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Taman selvityksen tarkoitus on palvella todistelutoimikunnan mietinnén oheismateriaa-
lina. Tahén selvitykseen on koottu erdistd todistusoikeudellisista kysymyksistd oikeus-
vertailua. Muistiossa ei ole pyritty antamaan taydellistd kuvaa eri valtioiden todistusoi-
keudellisista jarjestelmista vaan on keskitytty niihin kysymyksiin, jotka vaikuttavat kai-
paavan eniten huomiota Suomen todistusoikeudellisia sddnnoksia uudistettaessa.

Esityksen seuraamisen helpottamiseksi ensiksi on esitetty Suomen asianomaista kysy-
mysta koskeva lakiteksti. Keskeisin sdados on oikeudenkdymiskaari ja etenkin sen 17
luku, mutta myds muita sddnnoksié otetaan esiin. Tarvittaessa on my0s esitelty Euroo-
pan ihmisoikeustuomioistuimen ratkaisuja seka kotimaista oikeuskaytantoa ja oikeuskir-
jallisuutta. Tyhjentévaan esitykseen ei ole pyritty, mutta keskeisimmat l&hteet on pyritty
ottamaan huomioon.

Taman jalkeen on esitelty pohjoismaisia eli tdssa tapauksessa Ruotsin, Norjan ja Tans-
kan ratkaisuja asianomaisesta kysymyksestd. L&htokohtana on ollut kaantéa asianomai-
nen sadnnosteksti vapaasti suomeksi. Mainittujen valtioiden lainsaddantéa hyodynnetta-
essd on tyydytty selvittdmaddn asianomaisen prosessilain siséltd. Kussakin maassa on
nimenomainen prosessilaki, johon siséltyy myés tdmén esityksen kannalta olennaisim-
mat sdannokset. Norjassa on eri prosessilait riita-asioille ja rikosasioille. Erikseen on
syyta mainita, ettd Ruotsin oikeudenkaymiskaaren (rattegangsbalken, RB) todistelua
koskevat sdédnnokset otettiin l&dhes sellaisenaan vuonna 1948 uudistettuun Suomen OK
17 lukuun (L 571/1948).

N&ma tarkastellut prosessilait ovat:

e Ruotsi: Rattegangsbalk (18.7.1942:740)

e Norjan siviiliprosessilaki: Lov om mekling og rettergang i sivile tvister;
17.6.2005 No. 90. (Tvisteloven)

e Norjan rikosprosessilaki: Lov om rettergangsmaten i straffesaker;
22.5.1981 No. 25. (Straffeprosessloven)

e Tanskan prosessilaki: Lov nr. 90 af 11. april 1916 om rettens pleje
(retsplejeloven)



Taman liséksi on hyddynnetty oikeuskirjallisuutta, koska kaikista vertailumaista on ol-
lut kéytettavissé suhteellisen tuoreita yleisesityksia. Joissain tapauksissa on hyddynnetty
my06s muita lahteitd.

Mainitun neljan Pohjoismaan lisdksi myos muiden valtioiden lainsd&dantéa on kasitelty
todisteen hyddyntamiskieltoa koskevassa jaksossa. Tatd voidaan pitaa tarpeellisena sik-
si, ettd pohjoismaisista laeista 10ytyy hyodyntdmiskieltoa koskeva yleissd&dnnos vain
Norjan siviiliprosessilaista. Tahan esitykseen on pyritty keradmaan erilaisia sdéntelyrat-
kaisuja hyodyntamiskiellosta erityisesti rikosasioita silmélla pitéen, koska néissé asiois-
sa hyodyntamiskielloilla on yleisesti ottaen suurempi merkitys kuin riita-asioissa. Ylei-
send huomiona voidaan todeta, ettd vanhemmissa prosessilaeissa ei yleensd hyodynté-
miskiellosta sédadeté. Téallaisia sdannoksia on tyypillisesti siséllytetty uusiin lakeihin.
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2.1 Vapaa todistusharkinta

Vapaata todistelua ja todistusharkintaa voidaan pitdd Suomessa, Ruotsissa, Norjassa ja
Tanskassa selviona. Lakeihin siséltyy joitain sddnnoksid, jotka ohjaavat todistusharkin-
taa tai joiden mukaan todistelu eika siten todistusharkintakaan ole tietyissa tapauksissa
tarpeen.

Suomi
OK 17 luvun 2 §

Oikeuden tulee, harkittuaan huolellisesti kaikkia esiin tulleita seikkoja, péaattaa
mité asiassa on pidettava totena.

Milloin jonkin todisteen vaikutuksesta on laissa erityinen sadnnds, noudatetta-
koon sita.

Ruotsin RB 35:1 on lahes identtinen OK 17:2:n kanssa, joskaan siind ei lausuta totena
pitamisesta vaan siitd, mita asiassa on todistettu tai naytetty (vad i malet ar bevisat).

Norjan siviiliprosessilain 21 luvun 2 §:n 1 ja 2 momentin mukaan tuomioistuin vahvis-
taa vapaalla todistusharkinnalla ne tosiseikat, joihin ratkaisu perustuu. Todistusharkinta
perustuu niihin tosiasiaolosuhteisiin, jotka ovat tulleet esiin siind menettelyssd, jossa
asia ratkaistaan.

Norjan rikosprosessilaissa ei ole s&&nnoksia vapaasta todistusharkinnasta, mutta tata
ilman muuta noudatetaan. VVoimassa olevasta laista jatettiin tarpeettomana pois edelta-
vadn lakiin sisaltynyt sd&dnnos asiasta. Paatettdessa mita asiassa pidetadn naytettyné, ote-
taan huomioon paakasittelyssé esitetty nayttd (305 8). S&annds kasittdd kontradiktori-
suuden ohessa sen, ettei tuomari saa kayttaa yksityisia tietojaan (Andenas 2009 s. 164).

Tanskan riita-asioita koskevan prosessilain 344.1 §:n mukaan tuomioistuin ratkaisee
paékasittelyssa tapahtuneen ja esitetyn todistelun perusteella ne tosiseikat, jotka otetaan
ratkaisun perustaksi.

Rikosasioita koskevan 880 8:n mukaan ratkaistaessa, mitd on naytetty ja mité ei, otetaan
huomioon kaikki paakasittelyssa esitetyt todisteet. Tuomioistuimen harkinta todisteiden
todistusvoimasta ei ole sidottu lakiin. — Oikeuskirjallisuuden mukaan téllaisia s&annok-
sid ei olekaan Tanskan laissa, mutta tosiasiassa EIT-kdytanndsta seuraa, ettei todistus-
harkinta ole taysin vapaata (Smith ym. 2008 s. 680).
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2.2 Yleisesti tunnetut seikat ja tunnustus

Suomi
OK 17 luvun 3 §

Seikkaa, joka on yleisesti tunnettu tai jonka oikeus viran puolesta tiet4g, ei tar-
vitse toteen nayttdd. Naytto siitd, mita laki séataa, ei myoskaan ole tarpeen. Jos
vieraan valtion lakia on sovellettava eikd oikeus tunne sen siséllystd, tulee oi-
keuden kehottaa asianosaista esittdmaan siita nayttoa.

Jos méératyn tapauksen varalta on erikseen saddetty, ettd oikeuden tulee hankkia
selvitys asiassa sovellettavan ulkomaan lain sisallyksestd, noudatettakoon sité.

OK 17 luvun 4 §

Jos asianosainen on asiassa, jossa sovinto on sallittu, oikeudessa tunnustanut
jonkin seikan, niin tunnustus on h&nen osaltaan sitova. Jos asianosainen peruut-
taa tunnustuksen, tutkikoon oikeus, asianosaisen peruutuksen syyksi esittdmien
perusteiden ja muiden asianhaarain nojalla, mika vaikutus tunnustuksella todis-
teena on oleva.

Jollei asia ole sellainen, kuin 1 momentissa on sanottu, tutkikoon oikeus, mika
vaikutus asianosaisen tunnustuksella todisteena on oleva.

Ruotsin RB 35:2 on lahes identtinen OK 17:3:n 1 momentin kanssa. Tuomioistuinnoto-
risuudesta ei RB 35:2:ssa kuitenkaan lausuta, mutta sen katsotaan olevan jossain méaarin
voimassa, ks. Ekelof ym. 2009 s. 60-61. RB 35:3 on identtinen OK 17:4:n kanssa.

Norjan siviiliprosessilain 21:2.3:n mukaan tuomioistuin voi todistusharkinnassa luottaa
asianosaisen tunnustamaan tosiseikkaan, yleisesti tunnettuun tosiseikkaan sekd tuomio-
istuimen yleisiin tai erityisiin tietoihin tai kokemuksiin. — Tuomioistuin voi siis katsoa,
ettei mainituista seikoista ole tarpeen esittéé todistelua.

Norjan rikosprosessilaissa ei sdadeta siitd, ettd notorisesta tosiseikasta ei tarvitse esittda
todistelua, mutta saanto on silti voimassa myos rikosasioissa (Andenas 2008 s. 165).

Tanskassa yleisesti tunnetut ja tuomioistuinnotoriset seikat eivét kaipaa todistelua (Go-
mard — Kistrup 2007 s. 525). Dispositiivisessa asiassa tunnustettu tai kiistamaétta jatetty
seikka ei kaipaa todistelua (mainittu teos s. 562 viittauksin 341 §:44n: asiaan vaikutta-
matonta todistelua ei sallita). Tanskassa on ndissa riita-asioissa voimassa ns. kiistamis-
taakka: paitsi tunnustettu myds Kiistimatta jatetty tosiseikka katsotaan riidattomaksi ja
asetetaan sellaisenaan ratkaisun perustaksi.

12



2.3 Asianosaisen kayttaytyminen

Suomi
OK 17 luvun 5 §

Jos asianosainen oikeuden madrayksesta huolimatta ilman patevéaé syyta jaa oi-
keuteen saapumatta tai muutoin jattaa jotakin oikeudenkéynnissa tayttamatta ta-
hi vastaamatta asian selvittamistd tarkoittavaan kysymykseen, harkitkoon oike-
us, huomioon ottaen kaikki asiassa ilmenneet seikat, mika vaikutus asianosaisen
menettelylld todisteena on oleva.

Tuomioistuin nojautuu ratkaisussaan nimenomaan todisteisiin, jotka asianosaisten on
tuomioistuimelle ilmoitettava. Kuitenkin asianosaisen kertomuksen liséksi voi olla hé-
nen kayttaytymiselld&n oikeudenkdynnissd merkitysté asiassa.

Rikosasioissa on voimassa syytetyn ns. itsekriminointisuoja, jonka mukaan hanellg ei
ole velvollisuutta my6tévaikuttaa oman syyllisyytensa selvittdmiseen. Lahtokohtana on
siksi, ettei syytetyn kieltdytyminen vastaamasta kysymykseen tai muunlainen passiivi-
suus ole todistusharkinnassa hénen vahingokseen huomioon otettava seikka. S&annos ei
kuitenkaan ole taysin poikkeukseton. Euroopan ihmisoikeustuomioistuimen kaytannos-
s& on katsottu, ettd syytetyn vaikeneminen voidaan ottaa hanen vahingokseen huomi-
oon, jos tilanne vaatii syytetyn selitystd (esim. John Murray v. Yhdistynyt Kuningas-
kunta 8.2.1996). Esimerkiksi tapauksessa Awverill v. Yhdistynyt Kuningaskunta
(6.6.2000) tilanne vaati syytetyn selitystd, kun hénesta oli tavattu kuituja, jotka vastasi-
vat murhassa kaytetysta pakoautosta I0ydettyja huppujen ja hanskojen kuituja. Ihmisoi-
keustuomioistuin on kuitenkin pitdnyt selvand, ettei syylliseksi julistava tuomio voi pe-
rustua vaitioloon ainoana tai ratkaisevana todisteena.

Ruotsin RB 35:4 on identtinen OK 17:5:n kanssa.

Tanskassa prosessilain 344.2-3 §8:n mukaan tuomioistuin voi riita-asiassa todistushar-
kinnassa ottaa vastapuolen eduksi huomioon sen, ettd 1) asianosaisen selvitys on epa-
selvaa tai puutteellista, 2) asianosainen jattada tasmentdmatta esitystaén tai laiminly6 lau-
sua vastapuolen selvityksistd, 3) j&& pois taikka jattda vastaamatta tai vastaa epaselvasti
tai epataydellisesti tai 4) ei ota varteen tuomioistuimen kehotusta hankkia lisatodisteita.
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2.4 Vahingon maéréan arviointi

Suomi
OK 17 luvun 6 §

Milloin kysymys on vahingon méaarésté eika siitd ole saatavissa ndyttoa tai se on
vain vaikeuksin esitettavissa, on oikeudella valta arvioida vahinko kohtuuden
mukaan.

Rikoslain 10 luvun 2 8:n 2 momentti

Jos rikoksen tuottaman hyddyn maarésta ei ole saatavissa selvitystd tai se on
vain vaikeuksin esitettdvissa, hy6ty on arvioitava ottaen huomioon rikoksen laa-
tu, rikollisen toiminnan laajuus ja muut olosuhteet. *

Ruotsin RB 35:5:s54 on vastaavantyyppinen saannds kuin OK 17:6:ssd. Ensinnékin jos
kysymys on tapahtuneen vahingon arvioimisesta ja tdyttd ndyttod ei vahingosta voida
esittadd tai se on vain vaikeuksin esitettavissa, tuomioistuin voi arvioida vahingon koh-
tuulliseen maaraan. Toiseksi tuomioistuin voi menetelld néin myads, jos todistelusta olet-
tavasti aiheutuisi kustannuksia tai haittaa, joka ei ole jarkevassd suhteessa vahingon
suuruuteen ja vaadittu vahingonkorvaus on maaréltdan véhainen.

Ensimmaisessé tapauksessa arviointi kuitenkin edellyttad, ettd asianosainen on esittéanyt
saatavissa olevan nayton. Toisessa tapauksessa arvioiminen tulee kyseeseen, vaikkei
asianosainen ole méaarasta ndyttoa esittanyt. Sddnnoksessa tarkoitettu vahdinen maéra on
enintdan noin 2 000 euroa. (Lars Heuman, Kan parter traffa avtal om hur civilrattsliga
och processuella regler skall tillampas?, Juridisk Tidskrift 2011-12 nr 2, s. 347)

! Ks. myds kustannusperusteista esitutkinnan rajoittamista koskeva ETL (1987) 3.4 § ja ETL (2011)
3:10.2 sekd menettdmisvaatimuksen esittdmétta jattamistd koskeva ROL 1:8b:n 3 kohta.
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Suomi
OK 17 luvunl1§

Riita-asiassa kantajan tulee ndyttaa toteen ne seikat, jotka tukevat kannetta. Jos
vastaaja edukseen tuo esiin jonkin seikan, on hdnenkin vahvistettava se todisteil-
la.

Rikosasiassa kantajan tulee nayttaa toteen ne seikat, joihin hdanen vaatimuksensa
nojautuu.

Riita-asioiden osalta katsotaan, ettei OK 17:1.1 oikeastaan ilmaise muuta kuin sen, etti
ylipdataan todistustaakka voi olla paitsi kantajalla myos vastaajalla (Lappalainen 2001
s. 321). Kaiken kattavaa periaatetta tai teoriaa todistustaakan jakautumisesta ei ole (ks.
myo6s Ekel6f ym. 2009 s. 95). Taakan jakautumista ei tule perustaa siihen, sindnséa ehkéa
satunnaiseen seikkaan, kumpi oikeussuhteen osapuoli on asiassa ensin liikkeell& (esim.
negatiivinen vahvistuskanne sopimuksen pateméattomyydesta v. positiivinen vahvistus-
kanne sopimuksen patevyydestd). Myodskaan vanhaa késitysta siité, ettd oikeuden perus-
tavista seikoista on nayttotaakka kantajalla ja oikeuden kumoamista koskevista seikoista
vastaajalla, ei endé hyvéksyta. Sitd pidetadn kylla selvand, ettd todistustaakan jaon tulee
ldhted asianomaisesta aineellisoikeudellisesta oikeussuhteen késin. Oikeuskirjallisuu-
dessa on katsottu, ettd todistustaakan jakaantumiseen voivat vaikuttaa myos kokemus-
perdinen todennakdisyys ja nayttdmahdollisuudet.

Riita-asioiden osalta ei laissa ole yleissdédnndsta nayttdvaatimuksesta — Lappalainen
(2001 s. 296) ei pidd OK 17:2.1:ia ndyttokynnysté ilmaisevana sdéannoksené — eika mer-
kityksellista prejudikatuuriakaan tasta ole. Nayttbenemmyytta ei kuitenkaan ole yleensa
hyvaksytty, vaan on edellytetty sitd vahvempaa nayttéa (vrt. KouHO 2011:1; Saranpéa
2010, jossa puolletaan nayttdenemmyyden omaksumista). Nayttokynnys riita-asioissa
on kuitenkin saannénmukaisesti alempi kuin rikosasioissa. Tosin ndyttokynnysta on pi-
detty yleensa juttutyypeittdin joustavana; esimerkiksi syy-yhteyden ndyttamista on voitu
asianosaisen nayttovaikeuksien vuoksi helpottaa omaksumalla tavanomaista matalampi
nayttovaatimus (ks. Lappalainen 2001 s. 345-346 ja KKO 1995:53, KKO 2001:26,
KKO 2011:44).

Rikosasioita koskeva OK 17:1.2 puolestaan on suoraan sovellettavissa olevaa oikeutta.
Joissain sinansé rikosprosessissa kasiteltdvissé asioissa saattaa olla muunlaisia todistus-
taakkaa koskevia sddnnoksid (ks. RL 10:8.2 koskien esinekonfiskaation asemesta tuo-
mittavaa toissijaista arvokonfiskaatiota; arvoa ei tuomita menetetyksi, jos vastaaja saat-
taa todennékoiseksi, ettd esine tai omaisuus on kaytetty tai havitetty). Selvéé kuitenkin
on, ettei rikoksen syyksiluettavuuden elementteja koskeva nayttovelvollisuus voi olla
muulla kuin syyttajapuolella, huom. myos PL 21 8:n ja EIS 6(2) art:n syyttomyysolet-
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tama. Joskus on tosin esitetty, ettd vastaajan tulisi tuoda esiin jotain nayttod, jos han ve-
toaa olleensa hatévarjelutilanteessa tai pakkotilassa, ennen kuin vaditetta aletaan tosis-
saan tutkia. Yleinen nédkemys kuitenkin lienee, ettd syyttdjalla on myos téllaisista sei-
koista nayttovelvollisuus, joskin kdytanndssa vastaajan taysin perustelemattomat vait-
teet vastuuvapausperusteen kasilla olosta eivét ole menestyneet.

Rikosasioissa lienee nykyisin yleisimmin oikeusk&ytannossd kaytetty ilmaisu ndytto-
kynnyksesta se, ettei vastaajan syyllisyydesta jaa varteenotettavaa epailysta. Tama vas-
taa nayttévaatimusta utom rimlig tvivel tai beyond reasonable doubt’.

Lapimurtoprejudikaattina nayttokynnyksen asettamiselle mainitulla tavalla voidaan pi-
taa ratkaisua KKO 2002:47. Ks. my6s esim. KKO 2009:43, kohta 25: ”Vaikka taytta
varmuutta tapahtumien yksityiskohtaisesta etenemisesta ja vékivallan toteuttamistavasta
ei ole voitu saada, ei varteenotettavaa epéilya kuitenkaan jaa Teemu S:n ja Kristian R:n
yksituumaisuudesta syytteessa tarkoitettuun tahalliseen henkirikokseen.” Vastaavasti
aihetodistelun riittdvyyttd syyksilukevaan ratkaisuun koskeva KKO 2006:78,
kohta 6: ”- - - Korkein oikeus katsoo, ettei A:n syyllistymisestd hanen syykseen luettui-
hin varkauksiin jaa néissa olosuhteissa varteenotettavaa epéilyd. Téhan Korkein oikeus
on paatynyt siitd huolimatta, ettei mik&an yksittdinen todiste sellaisenaan osoita A:n
suorittaneen puheena olevia anastuksia.”

Varteenotettavan epailyksen synonyyminad saatetaan kayttdd ilmaisua jarkeva epdilys;
ks. esim. ilmeisesti ensimmadista tdmantyyppista nayttokynnysté koskevaa korkeimman
oikeuden ratkaisua 2000:107, joka koski tosin kysymysta siitd, oliko tiedoksianto tapah-
tunut.

Ruotsissa ei ole yleissdadnnosta todistustaakan jakautumisesta. Tallainen, Suomen OK
17:1:44 vastaava sédannds oli nykyisen RB:n edeltdjassa, mutta sellaista sdédnnosta ei
otettu seuraavaan lakiin (Ekelof ym. 2009 s. 95).

Riita-asioissa todistustaakan jakautumisesta on esitetty vastaavantyyppisid nakokohtia
kuin Suomessa (Ekeldf ym. 2009 s. 94-96). Myds tilanne nayttévaatimuksen suhteen on
vastaavantyyppinen kuin Suomessa, joskin tuomioistuinkdytdnnossa ehka edellytetdén
vahvempaa nayttoa kuin Suomessa (ks. Saranpéa 2010 s. 177 ss. ja 193 ss.).

Rikosasioissa Ruotsissa todistustaakka on lahtokohtaisesti kantajapuolella. Oikeuskéay-
tdnnossa nayttokynnys ilmaistaan yleensé niin, etta syyllisyydesté ei jaa jarkevaa epéi-
lystd (utom rimligt tvivel). Oikeuskaytdnndsséd on katsottu, ettd jos syytetty tekee vait-
teen hatdvarjelusta, syyttdjan on esitettdva selvitysta sen verran, ettd vaite ndyttaa perus-
teettomalta (framstar obefogat).

2 Nayttokynnyksen englanninkielisen muotoilun “kantaisdnd” pidetd&n englantilaista High Court
-ratkaisua Miller v. Minister of Pensions vuodelta 1947. Nayttokynnysta sovelletaan my6s Euroopan ih-
misoikeustuomioistuimessa, ks. esim. Irlanti v. Yhdistynyt Kuningaskunta (18.1.1978) ja Greanga v. Ro-
mania (suuri jaosto 23.2.2012).
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Ruotsissa on oikeuskaytdnndssa tyydytty nayttéenemmyyteen, kun kysymys koski syy-
tetyn syyntakeettomuutta (NJA 2004 s. 702), mutta taltd osin on huomattava, etta syyn-
takeisuus ei ole Ruotsissa syyksiluettavuuden elementti vaan seuraamuskysymys.

Norjan siviiliprosessilaissa ei ole yleissddnnoksia todistustaakasta tai nédyttOvaatimuk-
sesta. Todistustaakasta on oikeuskirjallisuudessa esitetty varsin samanlaisia nakdkohtia
kuin Suomessa. NayttOvaatimuksen osalta noudatetaan pé&dsééntoisesti nayttbenem-
myysperiaatetta. (Robberstad 2009 s. 243 ss.).

Rikosprosessilaissa ei séadetd todistustaakasta eikd nayttokynnyksestd. Ensimmaisen
kysymyksen osalta katsotaan vakiintuneesti, ettd todistustaakka on muutamaa poikkeus-
tapausta lukuun ottamatta syyttajalla. Nayttdvaatimus ilmaistaan yleensa siten, ettei syy-
tetyn syyllisyydestd saa olla jarkevééa epailysta (rimelig tvil). (Andenas 2009 s. 160 ss.).

Tanskan siviiliprosessissa ei ole yleistd sadnnosté todistustaakan jakaantumisesta. Nayt-
tokynnyksen osalta lahtokohta on nayttdenemmyys (Gomard — Kistrup 2007 s. 571 ss.).

Rikosasioissa todistustaakka on syyttajéalla. Rikosasioiden nayttdvaatimuksena pidetaan

Sitd, ettei syytetyn syyllisyydesta ja& jarkevaa epdilysta (rimelig tvivl). (Smith ym. 2008
S. 598 ss.).
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Suomi
OK 17:8

Asianosaisten on hankittava asiassa tarpeelliset todisteet. Tuomioistuin saa
myds, milloin tarpeelliseksi harkitaan, omasta aloitteestaan paattda hankittavaksi
todisteita. Se ei kuitenkaan saa vastoin asianosaisten yhteistd tahtoa omasta
aloitteestaan maaratd uutta todistajaa kuulusteltavaksi tai asiakirjaa esitettavaksi,
jos asiassa on sovinto sallittu tai jos asianomistaja vaatii rangaistusta asianomis-
tajarikoksesta, mistd ei ole séd&detty muuta tai kovempaa rangaistusta kuin sak-
koa tai enintdan nelja vuotta vankeutta.

Isyysjutuissa totuusintressi on katsottu niin painavaksi, ettd tuomioistuimella on velvollisuus
huolehtia ndytdn kattavuudesta. Isyyslain (700/1975) 30 §:n mukaan tuomioistuimen on omasta
aloitteestaan madrattava hankittavaksi kaikki se selvitys, minka se katsoo asian ratkaisemisen
kannalta tarpeelliseksi. Sama koskee paitsi isyyden vahvistamista myds kumoamista (41 §). Vas-
taavantyyppinen sdénnds on adoptiolain (22/2012) 53 §:ssé. Lapsen huoltoa ja tapaamisoikeutta
koskevan paatdksen taytantdonpanosta annetun lain (619/1996) 12 §:n 2 momentin mukaan mil-
loin asian selvittdmiseksi on tarpeellista, tuomioistuimen tulee hankkia valtion tai kunnan viran-
omaisen lausunto asiasta ja kuulla henkil6it4, jotka voivat antaa asiasta tietoja.

Poikkeuksellisena sadannoksena suhteessa OK 17:8:4an voidaan pitdd luvun 45 §:34,
jonka mukaan mielentilatutkimuksen toimittamisesta maaraa tuomioistuin. Luvun 44
8:ss4 puhutaan tuomioistuimen oikeudesta hankkia asiantuntijalausunto, mutta tilanne
on poikkeuksellinen mielentilatutkimuksen suhteen siitd, ettei asianosainen voi yksin,
ilman tuomioistuimen maaréysta hankkia vastaavaa todistelua. Todistuskeinon ankaruus
(ja kalleus seké& sen aiheuttama oikeudenkaynnin viivastyminen) lienee syyna sille, etté
paatdsvalta on tuomioistuimella.

Todistelun hankkimiseen liittyy myds oikeudenkaynnistd rikosasioissa annetun lain
(687/1997, ROL) 5 luvun 7 8: Jos esitutkinnassa on puute, jonka johdosta paakésittelya
ei voitaisi toimittaa yhtajaksoisesti, tuomioistuimen on ilmoitettava puutteesta syyttajal-
le ja kehotettava hantd huolehtimaan madréajassa esitutkinnan taydentdmisestd. — S&an-
nds koskee vain keskittdmisperiaatteen toteutumisen turvaamista, eika pykalan nojalla
saa hankkia esimerkiksi nayttod syytetyn syyllisyydesta (esim. HE 82/1995 s. 67).

Tuomioistuimen oikeus hankkia ndyttdd voidaan kuvata juttutyypin ja todistelukeinon
kannalta seuraavasti:
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e Dispositiivinen riita-asia: asianosaisen kuuleminen, asiantuntija, katselmus;
todistaja ja asiakirja vain, jos asianosaiset eivét vastusta

e Indispositiivinen riita-asia: kaikki
e Rikosasia, syyttajavetoinen: kaikki

e Rikosasia, asianomistajavetoinen, asianomistajarikoksen maksimi 4 v., ei
erityisid rangaistuksia: asianosaisen kuuleminen, asiantuntija, katselmus;
todistaja ja asiakirja vain, jos asianosainen tai molemmat asianosaiset eivét
vastusta

e Rikosasia, muu asianomistajavetoinen asianomistajarikos kuin edell&:
kaikki

Asianomistajarikosten osalta neljan vuoden raja lienee nykyisin merkitykseton, koska
ankarammin rangaistavia asianomistajarikoksia ei ole (nelja vuotta on séadetty seksuaa-
lisen hyvaksikayton tietyistd tekomuodoista, ks. RL 20:5 ja 11). Erityisia rangaistuksia
— kaytannossd kyseeseen tulisivat virkamiehid koskevat viraltapano ja varoitus — ei
myo6skaan asianomistajarikoksia koskevissa kriminalisoinneissa liene saédetty.

Oikeuskéytdnndssé on katsottu, ettei tuomioistuimen rikastava prosessinjohto syytettéa
tukevan aineiston hankkimiseksi ole sallittu (KKO 1995:44 ja KKO 1996:133). Tulkin-
taa on perusteltu equality of arms -periaatteella, syyttdmyysolettamalla ja akkusatorisel-
la menetelméllg, jonka mukaan syyttajan virkatehtdva on esittad tarvittava syytetté tu-
keva nayttd. Toisaalta on huomattava, etta usein ei voida etukateen todistetta vastaanot-
tamatta kovinkaan hyvin arvioida, kummansuuntaista uusi naytt6 viime kédessa olisi.

Ruotsin RB 35:6:n mukaan asianosaiset vastaavat nayton hankkimisesta. Tuomioistuin
voi hankkia omasta aloitteestaan ndyttoa riita-asiassa, jossa sovinto ei ole sallittu, seka
rikosasiassa, kun rikos kuuluu virallisen syytteen alaisuuteen. Pykala on vuodelta 2005.

Ruotsissa on syyteoikeuden osalta kdytannossé kolmijako: 1) “puhtaat” virallisen syyt-
teen alaiset rikokset, 2) virallisen syytteen alaisuuteen kuuluvat ns. ilmiantorikokset,
joista syyttdminen edellyttdd asianomistajan ilmoitusta ja 3) “puhtaat” asianomistajari-
kokset, joissa asianomistajalla on ensisijainen syyteoikeus. Viimeksi mainittuja on vain
muutama, joista olennaisin lienee kunnianloukkaus. Ryhmén 3 asioissa tuomioistuimel-
la ei siis ole oikeutta hankkia n&yttoa.

Norjan siviiliprosessilain 21:3.1:n mukaan asianosaisilla on oikeus esittdd haluamansa
todistelu, jollei laissa sdédetyisté todistamiskielloista tai muista vastaavista saannoksista
muuta johdu. Pddvastuu todistelusta on asianosaisilla, mutta tuomioistuin voi hankkia
nayttod, jolleivat asianosaiset tata vastusta (11:2.2, 21:3.2 i.f.). Kuitenkin tuomiois-
tuimella on velvollisuus huolehtia jutun tosiasiapohjan selvittdmisestd, kun kyse on
henkilon statusta, lapsen oikeussuhteita koskevasta tai muusta asiasta, joissa yleinen int-
ressi rajoittaa asianosaisten sopimisvaltaa (11:4, 21:3.2). Viimeksi mainittuja voidaan
siis luonnehtia indispositiivisiksi riita-asioiksi.

Rikosprosessilain 294 8:n mukaan tuomioistuimen on viran puolesta valvottava, ettd
asia tulee perusteellisesti selvitetyksi, ja tarvittaessa maarata lisdndyttoa esitettavaksi.
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Tanskassa riita-asiassa tuomioistuin ei padaséannén mukaan voi hankkia lisatodisteita.
Tuomioistuin voi kuitenkin prosessilain 339.3 §:n mukaan kehottaa asianosaista esitté-
madn asiakirjan, toimittaa katselmuksen tai hankkia muuta todistelua, jos jutun tosiasia-
kysymykset jaisivat ilman téllaista lisatodistelua epaselviksi. Erdissa indispositiivisissa
asioissa tuomioistuin voi hankkia todisteita omasta aloitteestaankin (ks. prosessilain
450, 450 b, 456 h, 461, 475 ¢ 8).

Rikosasiassa tuomioistuin voi prosessilain 874.3 8:n mukaan hankkia todisteita, jos sita
pidet&an tarpeellisena asian taydellisen selvittdmisen kannalta.
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Suomi
Oikeudenkaymiskaaren 17 luvun 7 §

Jos todiste, jonka asianosainen tahtoo esittdd, koskee seikkaa, joka on asiaan
vaikuttamaton tai selvitetty, tahi jos ndytté on huomattavasti vahemmallg vaival-
la tai kustannuksella saatavissa toisella tavoin, alkéon oikeus salliko todisteen
esittdmista.

Ks. myds OK 17:33.5 i.f.: Tuomioistuimen tulee evéaté ilmeisesti asiaan kuulumattomat
taikka eksyttavat tai muuten sopimattomat kysymykset.

Sukulaissadnnoksina voidaan pitdd materiaalista prosessinjohtoa koskevia sdédnnoksié.
OK 5:21.3: Tuomioistuimen tulee valvoa, ettei asiaan sekoiteta mitéan siihen kuuluma-
tonta ja ettei asiassa esiteta tarpeetonta todistelua. Ks. myds OK 6:2a, 26:9, ROL 6:5 ja
oikeusk&ytannostd KKO 2011:58.

OK 17:7:ss& on siis nimenomaisesti kolme epaamisperustetta:

1. todiste liittyy todistusteemaan, jolla ei ole vaikutusta asiassa, toisin sanoen
teema eli naytettdva oikeustosiseikka ei ole edellytys tietyn oikeusseuraa-
muksen syntymiselle tai teemalla (todistus- tai aputosiseikka, kokemussaan-
t0) ei ole relevanttia liittymaa viimekétiseen todistusteemaan (oikeustosiseik-
kaan). Kyse voi olla my6s rangaistuksen mittaamiseen tai muuhun julkisoi-
keudellisen seuraamuksen perusteisiin tai maaraan (menettdmisseuraamuksen
kohtuullistaminen, ajokiellon pituus yms.) liittyvéstd teemasta. Tallainen
seikka ei valttamatta ole vaittamistaakan piirissd, mutta naytto tallaisesta sei-
kasta ei ole irrelevanttia. Tietysti vastatosiseikan (esim. velan vanhentuminen,
oikeuttamisperuste) olemassa oloon liittyvé todistelu on relevanttia, samaten
prosessinedellytyksia koskeva todistelu.

2. teema on ndytetty; tdsséd voi ajatella kahdenlaista tilannetta. Ensinnakin ky-
symys voi olla siité, ettd todistelu teemasta ei ole tarpeen. Kyse on talléin
yleensd siitd, ettd kanne on myodnnetty tai tosiseikka tunnustettu dispositiivi-
sessa asiassa taikka kyseinen tosiseikka on notorinen. Toiseksi kysymys voi
olla siitd, ettd teemasta on jo ylenpalttinen naytto, eika lisdnayttoa tarvita (ks.
alla Ruotsin osalta todettua).
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3. tarjottu todiste on sindnsa relevantti, mutta se voidaan korvata toisella, joka
voidaan ottaa vastaan helpommin ja halvemmalla. Tyypillisin tilanne lienee
se, ettd kaukana asuva tai hankalasti tavoitettava todistaja korvataan toisella
yhté ”hyvalla”.

4. Lisaksi oikeuskirjallisuudessa on katsottu, etta tarjottu todiste on torjuttava,
jos silla ei ilmeisesti ole nayttdarvoa (todistusvoimaa). 3

EIS 6(3d) artiklassa todetaan mm. siitd, ettd syytetyll& on oikeus saada h&nen puolestaan
todistajia kutsutuksi todistamaan hénen puolestaan. Yleensa jonkin todistajan kuulemat-
ta jattdminen ei loukkaa oikeudenmukaisen oikeudenkaynnin vaatimuksia (Atanasov
v. Makedonia 19.4.2011). EIT totesi tapauksessa Suominen v. Suomi (1.7.2003), etta
tuomioistuimella on harkintamarginaalia mité tulee todistelun rajoittamiseen. Tasta kui-
tenkin on annettava perusteltu paatos, jolla tuomioistuin oikeuttaa rajoituksensa. Kasilla
olevassa tapauksessa EIT totesi 6(1) artiklaa loukatun, kun tuomioistuin ei ottanut vas-
taan kaikkia asianosaisen tarjoamia todisteita eika perustellut rajoittamispaatostaan. Ot-
taen huomioon, ettd loukkaus koski 6(1) artiklaa, virhe EIT:n mielestad oli ensi k&dessa
nimenomaan puutteellisissa perusteluissa. Vastaavantyyppinen on tapaus Vidal v. Bel-
gia (22.4.1992). Ks. myo6s Laukkanen ja Manninen v. Suomi (3.2.2004).

EIT:n tulkintalinja on Kiteytetty niin, ettd todistelun rajoittaminen on sallittua, jos rajoi-
tus on perusteltu eiké rajoituksella loukata asianosaisten tasa-arvoa tai oikeudenkaynnin
oikeudenmukaisuutta kokonaisuutena arvioiden. Sallittua siten on ollut evété tarpeeton
tai paallekkainen todistelu taikka todistelu riidattomista tai notorisista seikoista (Ervo
2005 s. 353 s5.).

Ruotsissa tuomioistuimen on RB 35:7:n mukaan evattdva néyttd, 1) joka koskee asiaan
vaikuttamatonta tosiseikkaa, 2) joka on tarpeetonta, 3) jolla ilmeisesti ei ole todistus-
voimaa, 4) joka voidaan korvata muulla vdhemmilla kustannuksilla ja vaivalla esitetté-
valla todistelulla tai 5) jota ei kohtuullisista ponnisteluista huolimatta voida esittaa tuo-
mioistuimessa eikéa asian ratkaisua pitéisi enaé edelleen viivyttaa.

Pyké&lad on muutettu vuonna 2005. Kohdan 2 osalta on oikeuskirjallisuudessa todettu,
ettd sen nojalla voidaan evata todistelu notorisesta seikasta ja dispositiviisessa asiassa
tunnustetusta tosiseikasta. Kohta soveltuu myds tapauksiin, joissa todistelua tarjotaan
enemman Kkuin riittavasti eli ylenpalttisesti, kuten jos lapsen huoltoa koskevassa riidassa
tarjotaan suurta todistajajoukkoa kertomaan asianosaisen soveltuvuudesta huoltajaksi.
Nordh 2009 s. 26.

Kohdan 3 osalta on tuomioistuinkéytannossa todettu, ettd sen soveltaminen tulee kysy-
mykseen, jos todisteelta puuttuu tdysin todistusvoima. Esimerkiksi luonnetodistelu sal-
littiin, kun sen tarkoitus oli osoittaa kuultavan kertomuksen epéluotettavuus. Toisaalta
shikaanimieless& nimetyn todisteen saa torjua. Ekel6f ym. 2009 s. 38-39.

3 Tirkkonen (1949 s. 47) pitdd selviond, ettei téllaista todistetta tule ottaa vastaan, vaikkei OK 17:7:5s&
asiasta nimenomaisesti lausutakaan. Ks. myds Leppénen 1998 s. 281.
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Kohdan 5 osalta on todettu, ettd sen soveltamisessa on toimitettava punninta yht&alta
asianosaiselle koituvan mahdollisen oikeudenmenetyksen tai asian havidmisen kannalta
ja toisaalta vastapuolen asian kasittelemisesta kohtuullisessa ajassa koskevan oikeutetun
vaatimuksen kannalta. Kohta voi tulla sovellettavaksi vasta, kun on tosiasiassa asian-
mukaisesti ponnisteltu todisteen saamiseksi oikeudenkayntiin. (Ekel6f ym. 2009 s. 39)
Esitutkintakertomuksen tai oikeudenkayntia varten laaditun kirjallisen lausunnon hyo-
dyntaminen, joka on l&dhtokohtaisesti kielletty, on katsottu paremmaksi vaihtoehdoksi
kuin luopua todisteesta kokonaan (Nordh 2009 s. 28).

Norjan siviiliprosessilain 21:7:n mukaan asianosaiset saavat esittdd todisteita vain to-
siseikoista, joilla voi olla merkitysta asian ratkaisemiselle. Tuomioistuin voi kieltad esit-
tdmasta todistetta, 1) jota ei ole ilmoitettu siten kuin 21:6:ssa edellytetaan, 2) joka ei ole
omiaan mainittavasti vahvistamaan ratkaisuperustaa tai 3) joka tuomioistuimen mielesta
on esitettavé toisella tavalla.

Pykaldssa mainitun 21:6:n mukaan asianosaisten on ilmoitettava tuomioistuimelle, mité
todisteita he haluavat esittdé ja misté todistusteemasta. Samaten on lyhyesti ilmoitettava
se tarked informaatio, mita todisteella saadaan, paitsi jos vastapuolen voidaan olettaa
tuntevan tdmén informaation. S&anndksen perusteella voidaan torjua todiste, josta an-
nettu selvitys on epéselva tai puutteellinen.

Kohta 2 koskee epéolennaista nayttda. Poissulkeminen voi perustua siihen, ettd to-
siseikka on tunnustettu tai muuten néytetty tai ettd todisteella ei ole juuri nayttoarvoa.

Kohta 3 koskee tilannetta, jossa ndyttéarvoltaan matala tai epaluotettava todiste voidaan
korvata "voimakkaammalla” tai varmemmalla todisteella. Esimerkkeind on mainittu,
ettd kuulopuhetodistajan asemesta kuullaan sit4, jonka puheista on kyse, ja kirjallisen
kertomuksen korvaaminen todistajan kuulemisella (ks. 21:12.2). Skoghgy 2010 s. 756—
758 ja 760.

Siviiliprosessilain 21:8:ss& saadetaan todistelun rajoittamisesta suhteellisuusperiaatteen
vuoksi. Pykéaldn mukaan esitettavan todistelun mééran on oltava jarkevassa suhteessa
rildan merkitykseen. Jos todistelun maaré on epésuhteessa riidan merkitykseen, tuomio-
istuin voi rajoittaa todistelua lain 1:1:ssa saadetyn lain tarkoituksen saavuttamiseksi sii-
n& méarin kuin rajoitukset seuraavat lain tarkoituksesta. Jos todistelua voidaan rajoittaa
useammalla tavalla, asianosainen saa valita niisté.

Pykalaa sovellettaessa otetaan huomioon paitsi riidan konkreettinen taloudellinen arvo
sekd sen merkitys asianosaisille, my6s periaatteelliset ja aineettomat intressit. Todiste-
lun maaréa arvioitaessa otetaan huomioon todistelun kustannukset ja todistelun vaatima
aika. Todistelun rajaamisessa on otettava huomioon lainkdyton perustavat periaatteet
sekd oikeudenmukaisen oikeudenkaynnin vaatimukset. Asianosaisella tulee olla jéarke-
vissa puitteissa oikeus esittad haluamansa todisteet. Lisdksi asianosaisia on kohdeltava
yhdenvertaisesti. Ks. Skoghgy 2010 s. 759.
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Norjan rikosprosessilain 292.2 8:n mukaan tuomioistuin voi kieltad kaytettavissa olevan
todisteen esittdmisen, jos 1) todiste koskee asiaan vaikuttamatonta seikkaa, 2) seikasta
on esitetty riittava selvitys tai 3) todisteella ei ilmeisesti ole todistusvoimaa.

Liséksi tuomioistuin voi 293.1 §:n nojalla kieltdytyd lykk&&dmasta asiaa todistelun esit-
tamiseksi, jos viivastyminen ja muu haitta ei olisi jarkevéssa suhteessa todisteen merki-
tykseen ja asian laatuun.

Tanskassa prosessilain 341 §8:n mukaan riita-asiassa ei sallita asiaan vaikuttamatonta
todistelua.

Kuten edella jaksossa 2.2. on todettu, sadannds soveltuu tilanteessa, jossa seikka on tun-
nustettu tai jatetty kiistamatta taikka seikka on yleisesti tunnettu. Todiste voidaan torjua,
jos silla ei olisi mitddn nayttdarvoa tai jos se koskee asiaan vaikuttamatonta teemaa
(Bernhard Gomard — Jens Mgller — Oliver Talevski, Kommenteret retsplejelov —
EF-Domskonvention I, 7. udgave, 2004 s. 596 ss.).

Asiaan vaikuttamaton todistelu on myos kielletty rikosasioissa 874.1 §:n nojalla. Liséksi
rikosasiassa todiste voidaan evétd, jos sen esittdminen ei palvele mitdén oikeutettua
paamaaraa. Téllaisena perusteena voi olla, ettd todisteella on vain vahainen merkitys
todistelun kannalta, esimerkkind voidaan mainita luonnetodistelu (Smith ym. 2008
s. 606).
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Tahan lukuun on pyritty kerddmaén kattavasti asianomaiset suomalaiset saannokset.
Muiden maiden osalta on tyydytty esittdmaan vain todistajia koskevat vaitiolosaannok-
set. Norjan siviiliprosessilain osalta on kuitenkin huomattava, etta todistamiskieltosaan-
nokset koskevat kaikkia todistuskeinoja eli ovat toisin sanoen todistuskeinoneutraaleja.
Esimerkiksi mainitun lain 22:1:n mukaan todistelua ei saa esittéda (kan ikke fares bevis)
siit4, mika on valtakunnan turvallisuuden vuoksi pidettavé salassa (ks. myds Skoghgy
2010 s. 666). Jos esimerkiksi jostakin teemasta ei saa todistaa, ei teemaa koskevaa in-
formaatiota saa sisaltyd asianosaisen tai todistajan kertomuksiin eika asiantuntijalausun-
toihin eika myodskaan reaalitodisteisiin eli asiakirjoihin ja esineisiin.

6.1 Tuomioistuimen paatdsneuvottelu

Suomen oikeudenkdymiskaaren 17 luvussa ei sdadetd tuomioistuimen paatosneuvottelun
salassapitamisestd. Vanhastaan on katsottu OK 1:7:n tuomarin valaa koskevasta saan-
noksestd seuraavan, ettd neuvottelusalaisuudet luetaan OK 17:23.1:n 1 kohdan vir-
kasalaisuudeksi (ks. Hormia 1979 s. 21 ss.). Kysymyksessa on todistusteemakielto, josta
ei voida poiketa viranomaisen luvallakaan (KKO 1998:134; vrt. kuitenkin KKO
2008:95). Esittelymuistiota on pidetty salaisena silt4 osin kuin siind on OK 1:7:ssd tar-
koitettuja tietoja (KKO 2001:64, 2002:27).

Nyttemmin oikeudenkdynnin julkisuudesta yleisissa tuomioistuimissa annetun lain
(370/2007) 23 §:n ja oikeudenkaynnin julkisuudesta hallintotuomioistuimissa annetun
lain (38172007) 15 §:n mukaan tuomioistuimen neuvottelu ja &anestys toimitetaan asi-
anosaisten ja yleison lasna olematta. Neuvottelun siséltd on pidettdva salassa. Asian-
osaisellakaan ei ole oikeutta saada naita tietoja sisaltdvia asiakirjoja, ks. ensiksi maini-
tun lain 12.2 8:n 4 kohta ja toiseksi mainitun lain 9 8:n 2 momentin 4 kohta.

KHO 2011:73: "Oikeudenkéynnin julkisuudesta hallintotuomioistuimissa annetun lain 15 §:ssa
tarkoitetun hallintotuomioistuimen neuvottelusalaisuuden piiriin kuului paitsi esittelijan muisti-
oon siséltyva tosiseikkoja ja ratkaistavia oikeudellisia kysymyksia koskeva arviointi ja timén ar-
vioinnin perustaksi tarpeellisen aineiston ja seikkojen selostus, myds muistioon kuuluva tal-
tioluonnos kokonaisuudessaan, sekd kertoelmaosaltaan ettd varsinaisen ratkaisuehdotuksen ja
sen perustelut kasittavalta osaltaan.”
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Ruotsissa tuomari ei saa paljastaa vield julistamattoman tuomion sisaltoa eika sita, mité
tuomioistuimen neuvotteluissa on tapahtunut (offentlighets- och sekretesslag 43:6).
S&annos — johon ei viitata RB 36:5:ss4 - ei kuitenkaan esté tuomarin nimedmisté todista-
jaksi (Nordh 2009 s. 71).

Norjassa tuomioistuimen neuvottelusalaisuudesta sdadetddn  siviiliprosessilain
22:4.2:ssa. S&&nnos on ehdoton. Rikosprosessin osalta tilanne on oikeuskaytanndn no-
jalla vastaava, vaikkei nimenomaista sdéannosta olekaan (Andenas 2009 s. 212).

6.2 Sovittelu ja sovintoneuvottelu

Suomessa rikosasioiden ja eréiden riita-asioiden sovittelusta (1015/2005) annetun lain
21.1 8:n mukaan sovittelija ei saa todistaa siitd, mitd han tehtdvassain on saanut tietaa
soviteltavasta asiasta, jolleivat erittdin tarkedt syyt vaadi, ettd sovittelijaa kuulustellaan
siita.

OK 17:23.1:n 5 kohdan mukaan riita-asioiden sovittelusta ja sovinnon vahvistamisesta
yleisissd tuomioistuimissa annetussa laissa (394/2011) tarkoitettu sovittelija tai sovitteli-
jan avustaja ei saa riita-asiassa todistaa siitd, mita hén tehtdvassaan on saanut tietda so-
viteltavasta asiasta, jolleivét erittéin tarkeat syyt vaadi, ettd hanté siitd kuulustellaan.

Ruotsissa erditd laissa erikseen mainittuja sovittelijoita tai heidan apulaisiaan ei saa
kuulla todistajana siitd, mita heille on sovittelussa uskottu tai he ovat muuten saaneet
tietdd, paitsi jos laissa toisin sé&detdén tai jos se, jonka hyvaksi salassapitovelvollisuus
on saadetty, todistamiseen suostuu (RB 36:5).

Norjassa avioliittosovittelija tai hanen apulaisensa ei saa todistaa siviiliprosessilain
22:5:n mukaan ilman asianomaisten henkil6iden suostumusta siitd, mitd han on téssa
tehtdvasséan saanut tietaa.

Siviiliprosessilain 22:4.3 koskee sek& tuomioistuimessa ettda sen ulkopuolella tapahtu-
nutta sovittelua viittauksin 7:4 ja 8:6:44n. Sovittelun asianosaisilla on vaitiolovelvolli-
suus samassa ja muussa asiassa siitd, mitd sovittelussa on tapahtunut, mukaan lukien
esiin tulleet konkreettiset todisteet ja muu selvitys sekd sovintoesitys. Sovittelijoilla ja
muilla kuin asianosaisilla on vaitiolovelvollisuus siitd, mita sovittelussa on tapahtunut.
He voivat kuitenkin lausua siit4, vastaako sovinto sitd, mistd asianosaiset olivat yht&
mielta.

Rikosprosessilain 119 § vastaa muutoin siviiliprosessilain 22:5:48, mutta todistamiskiel-

to murtuu, jos todistajankertomus on tarpeen sen estdmiseksi, ettd syyton tuomitaan ri-
koksesta rangaistukseen
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Tanskan prosessilain 170 §8:n mukaan vastoin sen tahtoa, jonka hyvaksi salassapitovel-
vollisuus on saddetty, sovittelija tai hanen apulaisensa ei saa todistaa siitd, mitd hén on
tdsséd asemassaan saanut tietdd. Tuomioistuin voi kuitenkin velvoittaa hénet todista-
maan, jos kertomuksella katsotaan ole ratkaiseva merkitys asian lopputuloksen kannalta
taikka jos asian laatu ja sen merkitys vastapuolen tai yhteiskunnan kannalta oikeuttaa
siihen.

6.3 Virkasalaisuudet ja valtakunnan turvallisuus

Eri maiden laeissa tunnetaan todistamiskieltoja virkasalaisuuksista tai valtakunnan tur-
vallisuuden perusteella, mutta yleensa kieltojen tarkempi sisalto ei kdy ilmi prosessilais-
ta. Tdma on my0s asianlaita Suomen osalta. Ruotsissa on kuitenkin prosessilaissa tar-
kempi sadntely, joskin se on toteutettu viittaustekniikalla.

Suomi
OK 17:23.1:n 1 ja 2 kohta

Todistaa ei saa:

1. virkamies tahi julkista tehtévaa tai asiaa toimittamaan valittu tai maaréatty sii-
t4, mitd hénen tassa toimessaan on salassa pidettava;

2. kukaan siit4, mika valtakunnan turvallisuuden tédhden tai sen oikeuksien tahi
etujen suojelemiseksi on vieraalta valtiolta pidettdva salassa.

Pakkokeinolain (450/1987, PKL) 4:2.2

Asiakirjaa ei saa takavarikoida todisteena kaytettédvéksi, jos sen voidaan olettaa
sisdltdvan sellaista, josta oikeudenkdymiskaaren 17 luvun 23 §:ssé tarkoitettu
henkil® ei saa todistaa oikeudenkdynnissé tai saman luvun 24 §:n 2 tai 3 momen-
tissa tarkoitettu henkild saa kieltaytya kertomasta, ja asiakirja on edella tarkoite-
tun henkilon tai sen hallussa, jonka hyvéksi vaitiolovelvollisuus on saadetty.
Asiakirja saadaan kuitenkin takavarikoida, jos edella tarkoitettu henkild olisi esi-
tutkinnassa oikeutettu tai velvollinen todistamaan asiakirjaan siséaltyvasta seikas-
ta esitutkintalain 27 §:n 2 momentin nojalla.

Vastaava sddnnds on myos uudessa PKL (806/2011) 7:3.2:ssa, jossa ei kuiten-
kaan ole esitutkintalakiin viittaavaa virkettd mutta jossa kielletddn nimenomai-
sesti my0s asiakirjan jaljentaminen.

Virkasalaisuutta koskeva todistamiskielto sdilyy, vaikkei todistaja ole enda siind ase-

massa, jossa han sai tiedon todistettavasta seikasta (OK 17:23.4). Vastaava sdannos ei
ole tarpeen valtiosalaisuuden osalta, koska todistamiskielto koskee kaikkia.
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Virkasalaisuutta koskevasta oikeuskéytannosta voidaan mainita KKO 1993:61: Sosiaa-
livirastoon oli puhelimitse ilmoitettu, ettd A oli pahoinpidellyt ja kayttanyt seksuaalises-
ti hyvéakseen alaikaistd poikaansa. A oli ilmoituksen johdosta tehnyt rikosilmoituksen
kunnianloukkauksesta. Se, kuka oli ilmoituksen tehnyt, ei ollut sellainen tieto, josta vir-
kamies ei saa todistaa. Sosiaaliviraston virkamies velvoitettiin esitutkintalain (449/1987,
ETL) 28 §:n nojalla kertomaan, kuka ilmoituksen oli tehnyt. Ks. my0ds peitetoimintaa
koskeva ratkaisu KKO 2011:27 sek& poliisin tiedonsaantioikeuden ja virkasalaisuuden
vilistd suhdetta koskeva KHO 2010:42.

Suomessa on lisdksi muutamassa laissa nimenomaisia virkasalaisuuksiin liittyvié todis-
tamiskieltoja tai vaitiolo-oikeuksia, jotka koskevat oikeudenkayntia.

Voimassa olevassa poliisilain (493/1995) 44 §:ssi* saadetaan poliisin vaitiolo-
oikeudesta ja tuomioistuimen mahdollisuudesta maarata taman estdmatta poliisin todis-
tamaan. Uuden poliisilain (872/2011) 7 luvussa séadetadn poliisin vaitiolovelvollisuu-
desta ja -oikeudesta. Luvun 4 8, otsikoltaan ilmoitusvelvollisuus oikeudenkdynnissa,
kuuluu:

Tuomioistuin voi méaraté ilmaistavaksi 1 8:n 1 momentissa tai 3 §:n 1 momen-
tissa tarkoitetun tiedon, jos ilmoittamatta jattdminen voisi loukata asianosaisen
oikeutta puolustautua asianmukaisesti tai muuten asianmukaisesti valvoa oikeut-
taan oikeudenkadynnissa. Edellytyksena maaraamiselle on lisaksi, etta virallinen
syyttdja ajaa syytettd rikoksesta, josta saddetty ankarin rangaistus on vahintaan
kuusi vuotta vankeutta taikka sellaisen rikoksen yrityksesta tai osallisuudesta
sithen. Luottamuksellisesti tietoja antaneen henkildn taikka valeostajana tai pei-
tetoiminnassa toimineen henkil6llisyytta ei talldinkdaan saa maarata ilmaistavak-
si, jos siité ilmeisesti aiheutuisi vakavaa vaaraa hanen tai hanen I&heistensa tur-
vallisuudelle.

Uuden poliisilain (872/2011) 7 luvun 1 8:n 1 momentti ja 3 §:n 1 momentti kuuluvat:

Poliisin henkil6stoon kuuluva virkamies ei saa ilmaista luottamuksellisesti
tietoja antaneen taikka valeostajana tai peitehenkiléna toimineen henkil6llisyytta
koskevaa tietoa, jos tiedon ilmaiseminen vaarantaisi luottamuksellisesti tietoja
antaneen tai valeostajana tai peitehenkiléna toimineen tai hanen laheistensa tur-
vallisuuden. Vaitiolovelvollisuus on voimassa myds, jos henkil6llisyyttd koske-
van tiedon ilmaiseminen vaarantaisi kdynnissa jo olevan tai tulevan tiedonhan-
kinnan.

Poliisin henkilostoon kuuluva ei ole velvollinen ilmaisemaan héanelle hénen
palvelussuhteensa aikana luottamuksellisesti tietoja antaneen henkilollisyytta
koskevaa tietoa eika salassa pidettavid taktisia tai teknisia menetelmia.

* Viittaussaannoksella tullilaitoksen henkildstélla on sama vaitiolo-oikeus, ks. tullilain (1466/1994)
47 a 8. Ks. myds rajavartiolain (578/2005) 41 § ja L (1251/1995) poliisin tehtdvien suorittamisesta puo-
lustusvoimissa 4 8.
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Syyttdjia koskevaa vastaavaa saannosté ei ole nykyisin. Uuteen syyttdjélaitoslakiin on
otettu syyttajia koskeva sadnnos 25 a §:ksi (ks. HaVM 42/2010 s. 9 ja 14):

Mité poliisilain (/) 7 luvun 1, 4 ja 5 8:ssd sd&detdan poliisin henkil6stoon
kuuluvan vaitiolovelvollisuudesta, sovelletaan vastaavasti myos syyttéjalaitok-
sen henkilostoon kuuluvaan.

Syyttdjan osalta perustuslakivaliokunnan (PeVL 67/2010) vaatimuksesta eduskunta
poisti syyttdjalle ehdotetun poliisilain 7 luvun 3 8:n 1 momentin mukaisen vaitiolo-
oikeuden. Syyttajaa kuitenkin koskee siis luvussa saddetty vaitiolovelvollisuus, jonka
tuomioistuin voi luvun 4 8:n mukaan murtaa, kun kysymys on luvun 1 8:n 1 momentis-
sa tarkoitetusta vaitiolovelvollisuudesta.

vankeuslaki (767/2005) 19 luvun 10 §
10 § Vaitiolo-oikeus

Vankeinhoitolaitoksen virkamiehell& ei todistajana oikeudenkaynnissa tai esitut-
kinnassa kuultaessa ole velvollisuutta ilmaista hanelle h&nen virkatehtdvassééan
luottamuksellisen vihjetiedon antaneen vangin henkil6llisyyttd, jos vihjetieto
koskee rikosta, josta s&adetty ankarin rangaistus on vahintd&n nelja vuotta van-
keutta, tai rikoslain 50 luvun 1-4 8:ssd tarkoitettua huumausainerikosta. Vai-
tiolo-oikeutta ei kuitenkaan ole, jos vihjetiedon antanut suostuu henkil6llisyy-
tensd ilmaisemiseen tai jos on ilmeistd, ettei tallaisen tiedon ilmaiseminen aiheu-
ta vaaraa hanen, hanen ldhiomaisensa tai muun laheisen turvallisuudelle.

Tuomioistuin voi kuitenkin maaratéd vihjetiedon antaneen vangin henkiléllisyy-
den ilmaistavaksi, kun syyttdja ajaa syytettd rikoksesta, josta saattaa seurata
kuusi vuotta vankeutta tai tdtd ankarampi rangaistus, edellyttden, ettd rikoksen
selvittdminen tatd valttamatta vaatii eikd tiedon ilmaisemisesta voida perustel-
lusti olettaa aiheutuvan vakavaa vaaraa tietoja antaneen, tdiman lahiomaisen tai
muun laheisen turvallisuudelle.

Turvallisuustutkintalaki (525/2011)
40 § Todistamiskielto

Sen liséksi, mitd oikeudenkdymiskaaren 17 luvun 23 §:ssé séadetédan, Onnetto-
muustutkintakeskuksen virkamies, tutkintaryhman jasen tai muu turvallisuustut-
Kintaan osallistuva ei saa todistaa siitd, mitd han yksittaisessa tutkintatehtavéassa
on saanut tietdd onnettomuudesta, jolleivét erittdin tarkeat syyt vaadi, ettd hanta
kuullaan siité.

Edella 1 momentissa tarkoitettu kielto on voimassa, vaikkei todistaja endé ole
siind asemassa, jossa han on saanut tiedon todistettavasta seikasta.

Ruotsissa vuonna 2010 uudistetussa RB 36:5.1:ssa sdadetddn virkasalaisuuksia koske-

vista todistamiskielloista. Todistamista ei esta se, ettd muualla laissa on saadetty vai-
tiolovelvollisuus (Ekel6f ym. 2009 s. 227).
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Seuraavista teemoista ei saa todistaa:

e tiedosta, joka koskee suhteita vieraaseen valtioon tai kansainvéliseen jarjes-
toon yms., jos ilmaiseminen vaarantaa tallaiset suhteet tai muuten vahin-
goittaa valtiota

e valtakunnan puolustamiseen liittyvasta seikasta, jos ilmaiseminen aiheuttaa
vaaraa valtakunnan puolustamiselle tai muuten sen turvallisuudelle

e valtakunnan finanssi-, raha- ja valuuttapolitiikkaa koskevasta toimenpitees-
t4, joka on laadultaan sellainen, ettd se on pidettéva salassa

e peitetehtivassa olevaa virkamiesta koskevasta tiedosta, paitsi jos on selvéa,
ettei tiedon paljastaminen voi haitata viranomaistoimintaa

e todistajan suojeluun liittyvésta tiedosta, paitsi jos on selvaa, ettei tiedon pal-
jastaminen haittaa toimintaa

e viranomaisten tilastosta, josta ilmenee yksittdista henkilod koskevia tietoja
erdin tutkimuksiin ja tilastojenpitoon liittyvin poikkeuksin.

Norjassa siviiliprosessilain 22:3:sta ja rikosprosessilain 118 §:st& ilmenevét ne tyonan-
tajat, joiden palveluksessa olevilla voi olla lakiin perustuva vaitiolovelvollisuus ja vel-
vollisuus Kieltaytya todistamasta. N&ita tahoja ovat mm. valtio, kunta, posti ja tietoverk-
kopalvelujen tarjoaja.

Ministerid (departement) voi antaa suostumuksen salassa pidettévésta tiedosta todista-
miseen. Suostumus voidaan evétd, jos todistaminen vaarantaisi valtion tai yleisen intres-
sin tai aiheuttaisi haittaa sille, jonka suojaksi salassapitovelvollisuus on asetettu.

Tuomioistuin voi kuitenkin paattas, ettd suostumuksen epéamisestd huolimatta todiste
esitetdan tai jatetddn suostumuksesta huolimatta esittdmattd. Harkinnassa on kiinnitetta-
va huomiota salassapitovelvollisuuden merkitykseen ja todistuksella saatavaan selvityk-
seen. Ennen asian ratkaisemista ministeriélle on annettava tilaisuus antaa lausunto asias-
ta. Lausunto annetaan tiedoksi asianosaisille.

Erikseen on s&édetty todistamiskielto siitd, mik& on salassa pidettava valtion turvalli-
suuden tai ulkosuhteiden vuoksi; kuningas voi antaa luvan todistaa (siviiliprosessilain
22:1 ja rikosprosessilain 117 8).

Tanskassa prosessilain 169 §:n mukaan virkamies tai muu julkista tehtdvaé hoitava ei
saa ilman asianomaisen viranomaisen suostumusta todistaa seikasta, joka on julkisen
intressin vuoksi salassa pidettdva. Jos suostumusta el anneta ja tuomioistuin katsoo to-
distuksella olevan ratkaisevan merkityksen asian lopputulokselle, asianomaisen viran-
omaisen on tultava tuomioistuimeen selostamaan Kieltdytymisensa perusteet. Jos tuo-
mioistuin katsoo, ettd salassapitointressin tulee vaistyd selvittdmisintressin tieltd, tuo-
mioistuin voi madaratd, ettd todistus annetaan. Téallaista maaraysta ei kuitenkaan saa an-
taa, jos kieltdytyminen perustuu valtakunnan turvallisuuden, suhteiden vieraisiin valti-
oihin taikka kolmannen henkilén hengen tai terveyden suojelemiseen.
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6.4

Suomi

Oikeudenkayntiasiamiehet ja -avustajat seka
lakimiehet

OK 17:23:n 1 momentin 4 kohta, 3 ja 4 momentti

Todistaa ei saa:

4) asiamies tai oikeudenkayntiavustaja siitd, mitd pdamies on hanelle asian aja-
mista varten uskonut, ellei padmies todistamiseen suostu;

Edellda 1 momentin 3 ja 4 kohdassa olevien sédanndsten estamatta voidaan muu
niissa tarkoitettu henkil® paitsi syytetyn oikeudenk&yntiavustaja velvoittaa todis-
tamaan asiassa, jossa syyttdja ajaa syytetta rikoksesta, mistd saattaa seurata van-
keutta kuusi vuotta tai ankarampi rangaistus, taikka sanotunlaisen rikoksen yri-
tyksesta tai osallisuudesta siihen.

Mitd 1 momentin 1 ja 3-5 kohdassa on sanottu, noudatetaan, vaikkei todistaja
enaa ole siind asemassa, jossa hdn on saanut tiedon todistettavasta seikasta.

ETL (1987) 27 8:n 1 ja 2 mom. ja 3 mom:n alkuosa
Todistajan on totuudenmukaisesti ja mitdan salaamatta ilmaistava, mitd han tie-
taa tutkittavasta asiasta. Jos han kuitenkin olisi oikeudenkaynnissé oikeutettu tai
velvollinen kieltdytymaéan todistamasta, ilmaisemasta seikkaa tai vastaamasta
kysymykseen, jos tutkittavana olevasta rikoksesta nostettaisiin syyte, héan on oi-
keutettu tai velvollinen siihen myds esitutkinnassa.

Todistaja, jolla on 1 momentissa tarkoitettu ilmaisuvelvollisuus, on velvollinen
mya0s esittdmaan hallussaan olevan, esitutkinnan kannalta merkityksellisen asia-
Kirjan tai muun todistusaineiston.

Oikeudenkdymiskaaren 17 luvun 23 §:n 1 momentissa tarkoitettu henkild, joka
saman pyké&lan 3 momentin nojalla voidaan velvoittaa todistamaan salassa pidet-
tavasta asiasta, on oikeutettu todistamaan tasta esitutkinnassa, jos tutkittavana on
rikos, josta sdédetty ankarin rangaistus on vahintadan kuusi vuotta vankeutta.

Vastaava s&annos on uuden esitutkintalain (805/2011) 7:8:ssa.

PKL (1987) 4:2.2

Asiakirjaa ei saa takavarikoida todisteena kaytettévéksi, jos sen voidaan olettaa
sisaltavan sellaista, josta oikeudenk&ymiskaaren 17 luvun 23 §:ssa tarkoitettu
henkild ei saa todistaa oikeudenkdynnissé tai saman luvun 24 §:n 2 tai 3 momen-
tissa tarkoitettu henkilo saa kieltdytyd kertomasta, ja asiakirja on edell& tarkoite-
tun henkilon tai sen hallussa, jonka hyvéksi vaitiolovelvollisuus on saadetty.
Asiakirja saadaan kuitenkin takavarikoida, jos edell& tarkoitettu henkil6 olisi esi-
tutkinnassa oikeutettu tai velvollinen todistamaan asiakirjaan sisaltyvasta seikas-
ta esitutkintalain 27 §:n 2 momentin nojalla.

31



Vastaava saannos on myods PKL (2011) 7:3.2:ssa, jossa ei kuitenkaan ole esitutkintala-
Kiin viittaavaa virkettd. Lisaksi momentissa kielletddn nimenomaisesti myos asiakirjan
jaljentaminen. Pykaldn 3 momentin mukaan asiakirja saadaan kuitenkin 2 momentin
estamatté takavarikoida tai jaljentéd, jos henkild voidaan oikeudenkéymiskaaren 17 lu-
vun 23 §:n 3 momentin nojalla velvoittaa todistamaan tai 24 8:n 4 momentin nojalla
velvoittaa vastaamaan kysymykseen ja jos tutkittavana on tdman pykaldn 1 momentissa
tarkoitettu rikos.

PKL 10:52:n 1 momentin 1 kohdan mukaan telekuuntelua, tietojen hankkimista
telekuuntelun sijasta, teknista kuuntelua ja teknista katselua ei saa kohdistaa ri-
koksesta epdillyn ja hénen oikeudenk&yntiavustajansa véliseen viestiin. Saman
pykélan 3 momentin mukaan kielto ei kuitenkaan péde, jos avustajaa epdilldén
samasta tai siihen valittomasti liittyvasta rikoksesta kuin rikoksesta epdiltya ja
my06s hénen osaltaan on tehty péatds telekuuntelusta, tietojen hankkimisesta te-
lekuuntelun sijasta, teknisesté kuuntelusta tai teknisesta katselusta

Oikeuskaytdnndssa on katsottu, ettd oikeudenkdaymiskaaren lainkohta on suppeampi
kuin alempana késiteltdva asianajajista annetun lain (496/1958, AAL) 5 c 8:ssa tarkoi-
tettu salassapitovelvollisuus ja kasittda l&hinna alla finanssivalvonnasta annetun lain 25
8:ss4 eritellyt tehtavét (KKO 2003:119 ja KKO 2003:137). EIT on katsonut tapauksessa
Sallinen ym. v. Suomi (27.9.2005), jossa on kysymys ratkaisun KKO 2003:119 johdosta
tehdysta valituksesta, ettd Suomen lainsaadanto ei tayttanyt EIS 8 artiklan ennakoita-
vuusvaatimuksia siitd, milla edellytykselld voitiin suorittaa etsinta ja takavarikko asian-
ajajan toimistossa. Vastaavasti todettiin tapauksissa Sorvisto v. Suomi 13.1.2009 ja
Heino v. Suomi 15.2.2011. EIT ei katsonut ensiksi mainitussa tapauksessa tarpeelliseksi
tutkia vaitettya 6 artiklan rikkomista, kun se oli jo todennut 8 artiklan vastaisen menet-
telyn.

OK 15:17.1:n mukaan asiamies, oikeudenk&yntiavustaja tai ndiden apulainen ei saa lu-
vattomasti ilmaista padmiehen hanelle uskomaa yksityista tai perheen salaisuutta tai
muuta sellaista luottamuksellista seikkaa, josta han tehtavassadn on saanut tiedon.

AAL 5 c §:n mukaan asianajaja tai h&dnen apulaisensa ei saa luvattomasti ilmaista sel-
laista yksityisen tai perheen salaisuutta taikka liike- tai ammattisalaisuutta, josta han
tehtdvasséan on saanut tiedon. Oikeuskaytannosté ks. KKO 2011:19.

Ns. lupalakimiehille on sdadetty vastaavanlainen vaitiolovelvollisuus kuin AAL 5 ¢
8:ssa (Laki luvan saaneista oikeudenkayntiavustajista 8.1 §:n 4 kohta, L 715/2011; laki
tulee voimaan 1.1.2013).

Finanssivalvonnasta annetun lain (878/2008) 25 8:n mukaan p&aséantdisesti Finanssivalvonnalla
ei ole oikeutta saada asianajajista annetussa laissa tarkoitetulta asianajajalta tai h&dnen apulaisel-
taan asianajajan asiakasta koskevia tietoja, asiakirjoja tai tallenteita eikd tarkastaa niitd eikd
muultakaan henkil6ltd oikeudenkayntiasiamies- tai oikeudenkéyntiavustajatehtévien hoitamisen
yhteydessé saatuja tietoja, asiakirjoja tai tallenteita eika tarkastaa niitd. Oikeudenké&yntiasiamies-
ja oikeudenkéyntiavustajatehtéviksi luetaan varsinaisten oikeudenkéyntiin liittyvien tehtévien li-
séksi oikeudellinen neuvonta, joka koskee asiakkaan oikeudellista asemaa esitutkinnassa rikok-
sen johdosta tai asian muussa oikeudenkadyntia edeltdvéssa kasittelyvaiheessa taikka oikeuden-
kéynnin kdynnistamista tai sen valttamista.
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Rahanpesun ja terrorismin rahoittamisen estamisesta ja selvittdmisestd annetun lain (503/2008)
4.4 §:n mukaan lakia ei sovelleta toiminnassa, joka koskee oikeudenkéyntiavustaja- tai oikeu-
denkayntiasiamiestehtdavien hoitamista. Oikeudenkdyntiavustaja- ja oikeudenkadyntiasiamiesteh-
tdvénd pidetdén varsinaisten oikeudenkéyntiin liittyvien tehtdvien liséksi oikeudellista neuvon-
taa, joka koskee asiakkaan oikeudellista asemaa esitutkinnassa rikoksen johdosta tai asian muus-
sa oikeudenkayntid edeltdvéssa kasittelyvaiheessa taikka oikeudenkaynnin kdynnistamista tai sen
valttdmista.

Ruotsin RB 36:5:n mukaan asianajaja tai hénen apulaisensa ei saa todistaa siitd, mité
hanelle on uskottu hénen harjoittaessaan ammattiaan tai mitd han muutoin tassa yhtey-
dessa saanut tietdd, paitsi jos laissa toisin sdadetéan tai se, jonka hyvaksi salassapitovel-
vollisuus on séédetty, todistamiseen suostuu.

Oikeudenkayntiasiamies tai -avustaja taikka puolustaja saa asianosaisen luvalla todistaa
siitd, mitd hanelle on tdman tehtavan hoitamisessa uskottu.

Edella mainitusta huolimatta todistamisvelvollisuus on asianajajalla ja hanen apulaisel-
laan, ei kuitenkaan puolustajalla rikosasiassa, jos asia koskee rikosta, josta ei ole sdédet-
ty lievempaa rangaistusta kuin kaksi vuotta vankeutta.

Norjan siviiliprosessilain 22:5:n mukaan todistamiskielto koskee asianajajia ja puolusta-
jia rikosasioissa seka heidan avustajiaan siitd, mitd he ovat tassa asemassaan Saaneet
tietoonsa. Sen, jonka hyvaksi salassapitovelvollisuus on s&adetty, voi kuitenkin suostua
todistamiseen

Rikosprosessilain 119 §:n mukaan ilman paémiehen suostumusta ei saa todistaa asian-
ajaja tai puolustaja rikosasiassa taikka heidén apulaisensa siitd, mit4 he ovat tassa ase-
massa saaneet tietdd. Todistamiskielto kuitenkin murtuu, jos todistajankertomus on tar-
peen sen estamiseksi se, ettd syytdn tuomitaan rikoksesta rangaistukseen.

Lis&ksi tuomioistuin voi seka riita- ettd rikosasiassa vapauttaa asianosaisen tai todistajan
esittdmasta todistelua siitd, mita on tullut esiin oikeusapua annettaessa. Vaikka asianaja-
jille on lahtokohtaisesti uskottu oikeudellisen avun antaminen, muutkin henkil6t kuten
oikeustieteellisen tutkinnon suorittaneet ja ulkomaiset asianajajat erdin edellytyksin
voivat toimia esimerkiksi avustajina. Heilld ei ole kuitenkaan suoraan lakiin perustuvaa
vaitiolovelvollisuutta, vaan heitd koskee siis vain tuomioistuimen erikseen myéntama
vaitiolo-oikeus.

Tanskan prosessilain 170 §:n mukaan vastoin pddmiehen tahtoa ei saa todistaa asianaja-
ja tai puolustaja rikosasiassa taikka heidan apulaisensa siitd, mité he ovat tdssa asemassa
saaneet tietaa.

Tuomioistuin voi kuitenkin velvoittaa muun kuin rikosasian puolustajan todistamaan,
jos kertomuksen katsotaan ole ratkaiseva merkitys asian lopputuloksen kannalta taikka
jos asian laatu ja sen merkitys vastapuolen tai yhteiskunnan kannalta oikeuttaa siihen.
Riita-asiassa ei kuitenkaan asianajajaa voida mainitulla tavalla velvoittaa todistamaan
siit4, mit4 hanelle on uskottu oikeudenk&ynnin hoitamisen yhteydessa tai tallaisessa asi-
assa neuvoja antaessaan.
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6.5

Laakarit ja erdat muut ammattiryhmat

Suomessa
OK 17:23.1:n 3 kohta ja 3 ja 4 momentti

Todistaa ei saa:

3) laakéri, apteekkari tai katilo tahi heidan apulaisensa siit4, mit4 he asemansa
perusteella ovat saaneet tietdd ja mitd asian laadun vuoksi on salassa pidettava,
ellei se, jonka hyvéksi vaitiolovelvollisuus on sdédetty, todistamiseen suostu;

Edellda 1 momentin 3 ja 4 kohdassa olevien sadanndsten estamatta voidaan muu
niissa tarkoitettu henkil6 paitsi syytetyn oikeudenkdyntiavustaja velvoittaa todis-
tamaan asiassa, jossa syyttdja ajaa syytetta rikoksesta, mistd saattaa seurata van-
keutta kuusi vuotta tai ankarampi rangaistus, taikka sanotunlaisen rikoksen yri-
tyksesta tai osallisuudesta siihen.

Mitd 1 momentin 1 ja 3-5 kohdassa on sanottu, noudatetaan, vaikkei todistaja
en&é ole siind asemassa, jossa hén on saanut tiedon todistettavasta seikasta.

ETL (1987) 27 8:n 1 ja 2 mom. ja 3 mom:n alkuosa

Todistajan on totuudenmukaisesti ja mitdan salaamatta ilmaistava, mitd han tie-
t&a tutkittavasta asiasta. Jos hén kuitenkin olisi oikeudenkaynnissé oikeutettu tai
velvollinen kieltdytym&&n todistamasta, ilmaisemasta seikkaa tai vastaamasta
kysymykseen, jos tutkittavana olevasta rikoksesta nostettaisiin syyte, héan on oi-
keutettu tai velvollinen siihen myds esitutkinnassa.

Todistaja, jolla on 1 momentissa tarkoitettu ilmaisuvelvollisuus, on velvollinen
my0s esittamadn hallussaan olevan, esitutkinnan kannalta merkityksellisen asia-
Kirjan tai muun todistusaineiston.

Oikeudenkdymiskaaren 17 luvun 23 §:n 1 momentissa tarkoitettu henkild, joka
saman pykéalan 3 momentin nojalla voidaan velvoittaa todistamaan salassa pidet-
tavasta asiasta, on oikeutettu todistamaan tasta esitutkinnassa, jos tutkittavana on
rikos, josta sdédetty ankarin rangaistus on véhintaan kuusi vuotta vankeutta.

Vastaava sdannos on ETL (2011) 7:8:ssd.

PKL (1987) 4:2.2

Asiakirjaa ei saa takavarikoida todisteena kaytettédvéksi, jos sen voidaan olettaa
sisdltdvan sellaista, josta oikeudenkaymis-kaaren 17 luvun 23 8:ssd tarkoitettu
henkild ei saa todistaa oikeudenkdynnissé tai saman luvun 24 §:n 2 tai 3 momen-
tissa tarkoitettu henkild saa kieltaytya kertomasta, ja asiakirja on edellé tarkoite-
tun henkilon tai sen hallussa, jonka hyvéksi vaitiolovelvollisuus on saadetty.
Asiakirja saadaan kuitenkin takavarikoida, jos edella tarkoitettu henkild olisi esi-
tutkinnassa oikeutettu tai velvollinen todistamaan asiakirjaan siséaltyvasta seikas-
ta esitutkintalain 27 §:n 2 momentin nojalla.
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Vastaava saannds on myds PKL (2011) 7:3.2:ssa, jossa ei kuitenkaan ole esitut-
Kintalakiin viittaavaa virkettad. Lisdksi momentissa Kkielletddn nimenomaisesti
my®0s asiakirjan jaljentaminen. Pykalan 3 asiakirja saadaan kuitenkin 2 momen-
tin estamatta takavarikoida tai jaljentaa, jos henkild voidaan oikeudenkaymis-
kaaren 17 luvun 23 §:n 3 momentin nojalla velvoittaa todistamaan tai 24 8§:n 4
momentin nojalla velvoittaa vastaamaan kysymykseen ja jos tutkittavana on ta-
man pykaldn 1 momentissa tarkoitettu rikos. PKL 10:52:n 1 momentin 3 kohdan
mukaan telekuuntelua, tietojen hankkimista telekuuntelun sijasta, teknista kuun-
telua ja teknistd katselua ei saa kohdistaa rikoksen johdosta vapautensa menetta-
neen epaillyn ja ladkarin, sairaanhoitajan, psykologin tai sosiaalityontekijan va-
liseen viestiin. Pykaldan 2 momentin 2 kohdan mukaan telekuuntelua, tietojen
hankkimista telekuuntelun sijasta, teknista kuuntelua ja teknistd katselua ei saa
kohdistaa myo6skaan rikoksesta epdillyn ja oikeudenk&ymiskaaren 17 luvun 23
8:n 1 momentin 3 kohdassa tarkoitetun l&a&ké&rin, apteekkarin tai katilon taikka
heidan apulaisensa véliseen viestiin, ellei tutkittavana ole rikos, josta saddetty
ankarin rangaistus on vahintddn kuusi vuotta vankeutta. Pykaldn 3 momentin
mukaan kuuntelu- ja katselukiellot eivét kuitenkaan koske tapauksia, joissa 1 tai
2 momentissa tarkoitettua henkiléa epailladn samasta tai siihen valittomasti liit-
tyvésté rikoksesta kuin rikoksesta epéiltya ja myos hénen osaltaan on tehty paa-
tos telekuuntelusta, tietojen hankkimisesta telekuuntelun sijasta, teknisestd kuun-
telusta tai teknisesta katselusta.

Terveydenhuollon ammattihenkil@ista annetun lain (559/1994) 17 8:n mukaan tervey-
denhuollon ammattihenkil6 ei saa sivulliselle luvatta ilmaista yksityisen tai perheen sa-
laisuutta, josta h&dn asemansa tai tehtdvansé perusteella on saanut tiedon. Salassapitovel-
vollisuus sdilyy ammatinharjoittamisen paattymisen jalkeen.

Ruotsissa RB 36:5:n mukaan ladkaria, hammaslaakaria, katiloa, sairaanhoitajaa, psyko-
logia, psykoterapeuttia, perheneuvojaa ja patenttiasiamiestd sekd heidan apulaisiaan
koskee todistamiskielto, mutta heitd voidaan kuulla todistajina siitd, mita heille on hei-
dan ammatinharjoittamisessaan uskottu tai mitd he muutoin ovat siind saaneet tietad, jos
laissa niin sdadetdén tai se, jonka hyvaksi salassapitovelvollisuus on saddetty, todistami-
seen suostuu.

Todistamiskielto vaistyy, jos kysymys on rikoksesta elamad, terveyttd, vapautta tai rau-
haa tai naisen ymparileikkauskieltoa vastaan taikka seksuaalirikoksesta tai jos uhri oli
alle 18-vuotias. Kielto véistyy myos, jos kysymyksessd on rikos, josta ei ole séadetty
lievempéa rangaistusta kuin vuosi vankeutta, tai rikoksen yritys, kun rikoksesta ei ole
séadetty lievempéé rangaistusta kuin kaksi vuotta vankeutta, tai yleisvaarallisen tartun-
tataudin levittdmisen yritys.

Norjan siviiliprosessilain 22:5:n ja rikosprosessilain 121 §:n mukaan todistaa ei saa laa-
kari, psykologi, apteekkari, k&tilo tai sairaanhoitaja taikka heidén apulaisensa siita, mité
heille on tdssa asemassa uskottu. Se, jonka hyvéksi salassapitovelvollisuus on saadetty,
voi antaa luvan todistaa.
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Norjassa rikosprosessissa tuomioistuimen maarayksesta laakarin ja muun edelld maini-
tun henkilon on todistettava ilman asianomaisen henkilén suostumustakin, jos uhkaa
syyttdmén tuomitseminen.

Norjan siviiliprosessilain 22:5:n ja rikosprosessilain 121 §8:n mukaan tuomioistuin voi
vapauttaa muunkin kuin edelld mainitun ammattihenkilon todistamista sellaisesta tie-
dosta, jonka tdmé& on saanut l&aketieteellisen hoidon tai sosiaalihuollon yhteydessa.

Tanskassa laakari ei saa todistaa prosessilain 170 §:n mukaan vastoin sen tahtoa, jonka
hyvaksi salassapitovelvollisuus on saadetty. Tuomioistuin voi velvoittaa kuitenkin 1aa-
karin todistamaan, jos kertomuksen katsotaan ole ratkaiseva merkitys asian lopputulok-
sen kannalta taikka jos asian laatu ja sen merkitys vastapuolen tai yhteiskunnan kannalta
oikeuttaa siihen

6.6 Papit

Suomessa OK 17:23.2:n mukaan papin vaitiolovelvollisuudesta on s&édetty erikseen.
Téllaisia sddnnoksia on kahdessa laissa.

Kirkkolaki (1054/1993) 5 luvun 2 § ja 6 luvun 12 §
2 § Rippisalaisuus

Yksityisessa ripissd tai muuten sielunhoidossa papille uskottua asiaa ei saa il-
maista, eikd myodskaéan sita henkiloa, joka papille on uskoutunut.

Kun pappia kuulustellaan todistajana, hén ei saa ilmaista sitd, mita yksityisessa
ripissa tai sielunhoidossa on hanelle uskottu.

Jos joku yksityisessa ripissa tai sielunhoidossa ilmaisee yleisen lain mukaan il-
miannettavan rikoksen olevan hankkeissa, papin on kehotettava hanté ilmoitta-
maan asiasta viranomaisille tai sille, jota vaara uhkaa. Jollei han suostu siihen,
papin on kerrottava hyvissé ajoin ja varovasti asiasta viranomaisille, kuitenkin
niin, ettei asianomainen suoraan tai valillisesti tule siita ilmi.

12 8. Lehtorin viran velvollisuuksista

Mité papin velvollisuudesta olla ilmaisematta rippisalaisuutta ja velvollisuudesta
pysya tunnustuksessa on 5 luvun 2 ja 3 8§:ssd séédetty, koskee myds lehtoria.
Pappisvirasta erottamisen sijasta lehtori menettad oikeutensa toimia lehtorina.

L ortodoksisesta kirkosta (985/2006) 110 §
110 § Vaitiolovelvollisuus

Pappi ei saa todistajana eikd muuten ilmaista, mité hanelle on synnintunnustuk-
sessa tai muuten sielunhoidossa uskottu, eiké henkil6d, joka on hanelle siind us-
koutunut.
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Jos joku synnintunnustuksessa tai muuten sielunhoidossa ilmaisee yleisen lain
mukaan ilmi annettavan rikoksen olevan hankkeessa, papin on kehotettava hanta
ilmoittamaan asiasta viranomaisille tai sille, jota vaara uhkaa. Jollei hdn suostu
siihen, papin on annettava asiasta viranomaisille tietoa sen verran kuin on mah-
dollista asianomaisen suoraan tai vélillisesti tulematta ilmi.

Mitd 1 ja 2 momentissa saddetddn papista, koskee myds piispaa ja soveltuvin
osin diakonia.

PKL (1987) 4:2.2

Asiakirjaa ei saa takavarikoida todisteena kaytettadvéksi, jos sen voidaan olettaa
sisdltdvan sellaista, josta oikeudenkdymiskaaren 17 luvun 23 §:ssé tarkoitettu
henkild ei saa todistaa oikeudenkdynnissé tai saman luvun 24 §:n 2 tai 3 momen-
tissa tarkoitettu henkild saa kieltaytya kertomasta, ja asiakirja on edell& tarkoite-
tun henkilon tai sen hallussa, jonka hyvéksi vaitiolovelvollisuus on saadetty.
Asiakirja saadaan kuitenkin takavarikoida, jos edella tarkoitettu henkild olisi esi-
tutkinnassa oikeutettu tai velvollinen todistamaan asiakirjaan siséaltyvasta seikas-
ta esitutkintalain 27 §:n 2 momentin nojalla.

Vastaava saannds on myos PKL (2011) 7:3.2:ssa, jossa ei kuitenkaan ole esitut-
kintalakiin viittaavaa virkettd. Lisaksi momentissa kielletddn nimenomaisesti
mya0s asiakirjan jaljentdminen. PKL 10:52:n 1 momentin 2 kohdan mukaan ele-
kuuntelua, tietojen hankkimista telekuuntelun sijasta, teknistd kuuntelua ja tek-
nistd katselua ei saa kohdistaa rikoksesta epdillyn ja oikeudenkdymiskaaren 17
luvun 23 8§8:n 2 momentissa tarkoitetun papin valiseen viestiin. Pykaldn 3 mo-
mentin mukaan kuuntelu- ja katselukiellot eivét kuitenkaan koske tapauksia,
joissa 1 tai 2 momentissa tarkoitettua henkil6a epailladn samasta tai siihen valit-
tomasti liittyvasta rikoksesta kuin rikoksesta epdiltya ja myds hénen osaltaan on
tehty paatos telekuuntelusta, tietojen hankkimisesta telekuuntelun sijasta, tekni-
sestd kuuntelusta tai teknisesta katselusta

Oikeuskirjallisuudessa on esitetty eri kantoja siitd, voiko muun uskonnollisen yhdys-
kunnan pappi Kkieltdytya todistamasta (myontavésti Juha Lappalainen ja Dan Frande,
kieltavasti Lauri Hormia ja Laura Ervo, ks. kokoavasti Prosessioikeus/Lappalainen s.
647 ja Frande 2009 387-388).

Ruotsin RB 36:5.3:n mukaan uskonnollisen yhdyskunnan pappia tai vastaavassa ase-
massa olevaa henkild ei saa kuulla todistajana siitd, mitd han on saanut tietaa ripissa tai
yksityisessa sielunhoidossa.

Norjassa siviiliprosessilain 22:5:n ja rikosprosessilain 119 8:n mukaan valtionkirkon
pappi seka rekisterdidyn uskonnollisen yhdyskunnan pappi tai johtaja seka heidan avus-
tajansa eivat saa todistaa siitd, mité he ovat tdssa asemassaan saaneet tietdd. Asianomai-
sen henkilon suostumuksella he saavat todistaa. Tuomioistuimen harkinnan mukaan
muukin henkil0 saa kieltdytyd todistamasta sielunhoidon yhteydessa saamastaan tie-
dosta.
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Rikosjutussa todistamiskielto vaistyy syyttdman tuomitsemisen ehkaisemiseksi.

Tanskan prosessilain 179 §:n mukaan Tanskan kansankirkon (evankelis-luterilainen val-
tionkirkko) tai muun yhdyskunnan pappi taikka heidén apulaisensa on vaitiolovelvolli-
nen siitd, mit4 h&n on asemassaan saanut tietad, jollei asianomainen henkil suostu to-
distamiseen.
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Tahan lukuun on pyritty kerd&méaén kattavasti asianomaiset suomalaiset séannokset.
Muiden maiden osalta on tyydytty esittdmaan vain todistajia koskevat vaitiolo-oikeutta
koskevat s&annokset. Norjan siviiliprosessilain osalta on kuitenkin huomattava, etti
sdannokset ovat todistuskeinoneutraaleja. Jos esimerkiksi jostain teemasta saa vaieta tai
joku henkild saa kieltdytya todistamasta, ei teemaa koskevaa informaatiota saa sisaltyé
asianosaisen tai todistajan kertomuksiin eika asiantuntijalausuntoihin tai reaalitodistei-
siin eli asiakirjoihin ja esineisiin, jos asianomainen henkild ei suostu todistamaan. Vai-
tiolo-oikeuden omaavalla henkil6lla on siis oikeus olla paitsi todistamatta myos luovut-
tamatta muita todisteita. Tdmé& ilmenee esimerkiksi mainitun lain 22:8:std, jonka mu-
kaan asianosaisen laheinen voi kieltdytya sallimasta padsya todisteisiin (kan nekte & gi
tilgang til bevis) erdissé tapauksissa (ks. myos Skoghgy 2010 s. 685).

7.1 L&heisen kieltdytymisoikeus

Suomi
OK 17:20

Todistaja ei saa kieltdytyd todistamasta. Vastoin tahtoansa alkoon kuitenkaan
todistamaan vaadittako:

1. sit4, joka on tai on ollut avioliitossa tahi on kihloissa jommankumman asian-
osaisen kanssa;

2. sitd, joka on asianosaisen suoraan etenevassé tai takenevassa polvessa oleva
sukulainen tahi joka on tai on ollut naimisissa asianosaiseen sanotunlaisessa
sukulaisuussuhteessa olevan henkilon kanssa; eika

3. asianosaisen sisaruksia tai ndiden aviopuolisoita tahi asianosaisen ottovan-
hempia tai ottolapsia.

PKL (1987) 4:2.1

Rikoksesta epéillyn tai hdneen oikeudenkdymiskaaren 17 luvun 20 §:ss& tarkoi-
tetussa suhteessa olevan henkilon hallusta ei saa takavarikoida todisteena kéytet-
tavaksi asiakirjaa, joka sisaltad epéillyn ja sanotun henkilon taikka mainitussa
suhteessa epdiltyyn olevien henkil6iden vélisen tiedonannon. Tallaisen asiakir-
jan saa kuitenkin takavarikoida, jos tutkittavana olevasta rikoksesta saddetty an-
karin rangaistus on vahintaan kuusi vuotta vankeutta.
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Vastaava saannds on PKL (2011) 7:3.1. Lisédksi 10:52.2:n 1 kohdan mukaan te-
lekuuntelua, tietojen hankkimista telekuuntelun sijasta, teknistd kuuntelua ja
teknistd katselua ei saa kohdistaa mydskéan rikoksesta epdillyn ja hénen oikeu-
denkdymiskaaren 17 luvun 20 8:ssa tarkoitettujen lahiomaistensa véliseen vies-
tiin, ellei tutkittavana ole rikos, josta saddetty ankarin rangaistus on véhintaan
kuusi vuotta vankeutta. Kuuntelu- ja katselukiellot eivét kuitenkaan koske tapa-
uksia, joissa 1 tai 2 momentissa tarkoitettua henkil0a epéilladn samasta tai siihen
valittémasti liittyvastd rikoksesta kuin rikoksesta epdiltya ja myds hanen osal-
taan on tehty p&é&tds telekuuntelusta, tietojen hankkimisesta telekuuntelun sijas-
ta, teknisesta kuuntelusta tai teknisesté katselusta.

Jos todistaja ei kaytd Kieltdytymisoikeuttaan, han on velvollinen todistamaan kuten
muutkin todistajat. Tuomioistuimen on informoitava todistajaa kieltdytymisoikeudesta
ja edellisessé virkkeessa tarkoitetuista seikoista (OK 17:28). Suostumus todistamiseen
ei ole peruutettavissa siten, ettd todistaja vastaisi vain hanet nimenneen osapuolen ky-
symyksiin (KKO 1985 Il 93). Todistajalla on suostumuksesta huolimatta oikeus tai vel-
vollisuus kieltaytyd todistamasta jollain muulla perusteella, esimerkiksi liikesalaisuuden
tai virkasalaisuuden perusteella (Lappalainen 2001 s. 220).

Kieltdytymisoikeus on myds aviopuolisoa vastaavalla tavalla myds silld, joka on tai on
ollut rekisterdidyssé parisuhteessa asianosaisen kanssa (L rekisteroidystd parisuhteesta,
950/2001, 8 §).

Finlex-ratkaisussa Helsingin hovioikeus 2007:22 ei katsottu olevan perusteita kyseises-
s& rikosasiassa ulottaa tulkinnallisesti OK 17:20:88 koskemaan myds avopuolisoa. Ho-
vioikeus kuitenkin totesi ratkaisussaan, ettd oikeuskéaytantd on ilmeisesti epdyhtendinen.

Oikeuskirjallisuudessa on puolestaan katsottu, ettd on perusteltua antaa kieltaytymisoi-
keus myos avopuolisolle (Lappalainen 2001, s. 218, Prosessioikeus/Lappalainen s. 638,
Virolainen — P6lonen 2004 s. 216 av. 208, Johanna Niemi-Kiesildinen, Rikosprosessi ja
parisuhdevakivalta, 2004, s. 331-332, Antti Jokela, Oikeudenkéaynti 111, 2004, s. 206 ja
sama, Rikosprosessi, 2008, s. 516, Klaus Helminen, Straffprocessrétt for polisutbildnin-
gen, 2006, s. 133, sama, Rikosprosessioikeutta poliisiopiskelijoille, 2007, s. 156, Frande
2009, s. 386).

Oikeuskéaytannosta voidaan nostaa esiin kaksi tapausta. Ensinnakin KKO 1995:66: Vas-
taajan oikeudenkdymiskaaren 17 luvun 20 §:ssa tarkoitettu l&hiomainen oli kieltaytynyt
todistamasta oikeudenkédynnissd. Todistajana oli kuultu l&hiomaista esitutkinnassa pu-
hutellutta poliisia, joka oli kertonut, mita lahiomainen oli alustavassa puhuttelussa ker-
tonut syytteessé tarkoitetusta teosta. Todistajankertomukseen ei voitu nojautua nayttona
jutussa.

Ratkaisusta on yleensé johdettu yleinen saanto siitd, ettei todistajan kieltdytymisoikeutta
saada kiertdd kuulemalla kieltdytyvén todistajan asemasta jotakuta muuta. Vastaavasti
jos todistaja on lausunut asiasta esitutkinnassa mutta vetoaa vaitiolo-oikeuteen oikeu-
denkéynnissa, esitutkintakertomusta ei tule hyodyntéa.
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Asianomistaja-asemassa olevan laheisen kieltdytymisoikeutta koskee KKO 2000:71:
Syyttdja oli vaatinut A:lle rangaistusta siitd, etta tdma oli pahoinpidellyt B:ta. B selitti
hanta kérdjéoikeudessa todistelutarkoituksessa kuulusteltaessa, ettd han ei halunnut lau-
sua asiassa mitdan. B:n ei asianomistajana tarvinnut kertoa mitdaan eika vastata hanelle
esitettyihin kysymyksiin. B:n esitutkinnassa antama kertomus saatiin tassa tapauksessa
lukea kardjaoikeuden paédkasittelyssa ja ottaa todisteena huomioon. Kun A:lla ei ollut
B:n kieltdytymisen johdosta tilaisuutta kuulustuttaa B:t4 ja kun muu jutussa esitetty
naytto ei ollut riittava selvitys A:n syyllisyydesta, syyte hylattiin.”

EIT:n kdytdnndssa on l&hdetty siitd, ettd langettavaa tuomiota ei saa perustaa yksin tai
pédasiallisesti sellaisen todistajan kertomukseen, jota ei ole kuultu tuomioistuimessa tai
jonka vastakuulustelua ei ole muussa yhteydessé toteutettu (Doorson v. Alankomaat
26.3.1996). Sittemmin EIT on muuttanut linjaansa. Tapauksessa El-Khawaja ja Taherty
v. Yhdistynyt kuningaskunta (suuri jaosto 15.12.2011) katsoi, ettd ennen oikeudenkéayntia
kuolleen todistajan — tai tdssd tapauksessa oikeastaan asianomistajan — poliisille antama
kertomus riitti langettavaan tuomioon, vaikka se olikin paaasiallinen todiste. Myds ano-
nyymin todistajan kertomus, jota pidettiin padasiallisena naytténa, johti langettavaan
tuomioon ratkaisussa Ellis ym. v. Yhdistynyt kuningaskunta (paatés 10.4.2012). Kun asi-
assa oli syytetyn eduksi kompensoivia jarjestelyitd, oikeudenloukkausta ei tapahtunut.
Oikeudenloukkausta ei mydskaan tapahtunut tapauksessa Aigner v. Itdvalta (10.5.2012),
jossa raiskauksen yrityksen uhria ei kuultu oikeudenkdynnissa. EIT katsoi, etté tallaisen
rikoksen ollessa kysymyksessa asianomistajan kuulematta jattdmiselle oikeudenk&ynnissé
on hyvéksyttava syy. Oikeudenloukkausta ei merkinnyt sek&an, ettd asianomistajan ker-
tomus oli asiassa ratkaiseva todiste langettavalle tuomiolla. EIT totesi, ettd asianomistajaa
oli kuultu tutkintatuomarin toimesta valittajan ja hadnen asiamiehensé lasna ollessa. EIT
my®s viittasi siihen, ettd puolustuksen tuli ottaa lukuun kansallisen lainsd&ddannén suoma
seksuaalirikoksen asianomistajalle suoma mahdollisuus olla todistamatta oikeudenkayn-
nissa.

Ratkaisu KKO 2000:71 on saanut ristiriitaisen vastaanoton, toisaalta kriittisen (Jyrki
Virolainen, Jaakko Rautio, Pekka Viljanen, Pasi P6lonen, Johanna Niemi-Kiesildinen,
Antti Tapanila, Juha Lappalainen), toisaalta puoltavan (Laura Ervo, Antti Jokela, Dan
Frande). Kritiikin ydin voitaneen tiivistad niin, ettei tallaisessa tilanteessa ole perustel-
tua asettaa asianomistajaa erilaiseen asemaan kuin todistajaa.

Asianosaisen edustajaan pykélassa tarkoitetussa suhteessa olevalla henkil6lla ei ole oi-
keutta kieltaytyd todistamasta (Tirkkonen 1949 s. 108, Hormia 1979 s. 59, Prosessioi-
keus/Lappalainen s. 638). Edustajana pidetdan paitsi legaalista edustajaa myds oikeu-
denkdyntiavustajaa ja -asiamiesta.

Euroopan ihmisoikeustuomioistuimessa suuri jaosto ei katsonut perhe-eldmén suojaa
loukatun, kun syytetyn avopuoliso velvoitettiin todistamaan (Van der Heijden v. Alan-
komaat suuri jaosto 3.4.2012, 10-7 &&n.), vaikka aviopuolisolla ja laheisill& sukulaisilla

®Ks. my6s KKO 10.8.2011/1671 (ei ennakkopaatds): Asiassa, jossa syyttdja oli vaatinut A:lle rangaistus-
ta siitd, ettd tdmé oli pahoinpidellyt aviopuolisoaan B:t4, B oli karajaoikeudessa selittdnyt hanta todistelu-
tarkoituksessa kuultuna, ettei halunnut lausua asiassa mitdén. Karajaoikeus katsoi, ettd B:n esitutkinnassa
antamaa kertomusta ei voitu lukea ja ottaa todisteena huomioon. Hovioikeuden katsottua kasittelyratkai-
sussaan, ettd estettd esitutkintakertomuksen huomioon ottamiseen ei ollut, B oli hovioikeuden paakasitte-
lyssé kertonut tapahtumista esitutkintakertomuksestaan poikkeavasti. Katsottiin, ettd B:n esitutkintaker-
tomus voitiin oikeudenkdymiskaaren 17 luvun 32 8:n nojalla lukea ja ottaa todisteena huomioon.
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oli kyseisessé valtiossa oikeus olla kieltadytya todistamasta. P&atoksen perusteella voi-
daan kuitenkin arvioida, ettd jos hyvin painavilla keinoilla avopuoliso olisi pakotettu
todistamaan, lopputulos olisi saattanut olla toinen kuin ké&silla olevassa tapauksessa. Ta-
pauksessa tuomioistuin viittasi asianomaisiin oikeusturvakeinoihin ja siihen, etta vapau-
denmenetys oli kestanyt “vain” 13 péivaa.

Véahemmist6 puolestaan totesi, ettei syytteen ajamisen intresseja voinut rinnastaa perhe-
elamén suojaan, joka on oikeus. Avopuolisolla yhté lailla kuin esimerkiksi aviopuolisol-
la on moraalinen ongelma, kun hén joutui p&attdmaan yhtééltd totuuden kertomisen ja
suhteensa vaarantumisen ja toisaalta perattéman lausuman ja suhteen sailyttamisen va-
lilt4. Olennaista perhe-elaman suojan kannalta ei ollut todistamisvelvollisuus vaan se,
ettd todistamiseen oli pakotettu vankeudella.

Ruotsin RB 36:3:n mukaan todistamasta saa Kieltaytya asianosaisen nykyinen tai enti-
nen puoliso, asianosaisen sisarus ja se, joka on asianosaiseen suoraan etenevéssa tai ta-
kenevassa polvessa oleva sukulaisuus- tai lankoussuhteessa taikka sellaisessa lankous-
suhteessa, ettd toinen heistd on tai on ollut naimisissa toisen veljen tai sisaren kanssa,
sekd se, joka on vastaavalla tavalla asianosaisen laheinen. Henkild, joka on mainitussa
suhteessa asianosaisen edustajaan, ei voi kieltdytyé todistamasta.

Pykald on vuodelta 1973. Pykéldan liittyy RB 36:13: laheiseltd, joka suostuu todista-
maan, otetaan vala riita-asiassa, muttei rikosasiassa. Ruotsissa perdton lausuma tulee
rangaistavaksi vain valan nojalla annettuna.

Oikeuskéytanndsséd muuna l&heisend on pidetty entisté ja nykyista avopuolisoa. Yhdessa
asuminen ei ole valttamaton edellytys, vaan kiinted kdytannén eldmén ja tunteiden tasol-
la ilmeneva jonkin aikaa kestanyt sitoumus on riittdnyt. Huomioon otettu my®ds tilanne,
jossa kahdella henkil6lla on tai on tulossa yhteinen lapsi. Myos kihlauksella voi olla
merkitystd, vaikka sité ei pykalassa (endd) mainita. Nordh 2009 s. 67.

Oikeuskirjallisuudessa on esitetty erilaisia nakemyksia siitd, voiko todistaja peruuttaa
suostumuksensa suostua todistamaan. Eniten kannatusta lienee saanut nakemys siité,
etta kun todistaja on suostunut todistamaan vaitiolo-oikeudesta huolimatta, han ei tdmén
jalkeen voi kieltaytya todistamasta.

Norjan siviiliprosessilain 22:8:n mukaan asianosaisen nykyinen ja entinen puoliso —
Norjassa voivat myds samaa sukupuolta olevat solmia avioliiton — tai avopuoliso (sam-
bo), sukulainen suoraan etenevassa tai takenevassa polvessa ja sisarus voi Kieltaytya an-
tamasta padsya todisteeseen siitd, mitd han on saanut tiedoksi asianosaiselta.

Tuomioistuin voi vapauttaa asianosaisen kihlatun, kasvatusvanhemman, -lapsen ja
-sisaruksen todistamasta.

Kieltdytymisoikeus lienee samantyyppinen joko — tai -tapaus kuin Suomessa, koska sel-
laista keskeyttdmisoikeutta koskevaa pykaldéd kuin Norjan rikosprosessilaissa ei ole.

Kieltdytymisoikeus on kasilla silloin, kun asianosaisen laheisen tietoldahde on juuri asi-
anosainen. Jos tieto on saatu kolmannelta tai se perustuu ldheisen omiin havaintoihin,
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Kieltaytymisoikeutta ei ole. Sadntelyratkaisu perustuu l&heisten vélisten luottamuksellis-
ten suhteiden kunnioittamiseen.

Kieltdytymisoikeutta ei ole silloin, kun laheissuhde vallitsee todistajan ja asianosaisen
edustajan vélill&.

Avopuolison kieltdytymisoikeuden syntymiseen edellytetdén lahtokohtaisesti, ettd sunde
on ollut stabiili ja kestédnyt jonkin aikaa (“etabloitunut™). Pelkkd asuinkumppanuus ei
riitd. Avoliitto voi olla samaa tai eri sukupuolta olevien valinen.

Kun kieltdytymisoikeuden myontaminen on tuomioistuimen harkinnassa, tulee kiinnit-
tdd huomiota asianosaisen ja todistajan véliseen suhteeseen, todistajankertomuksen
merkitykseen ndyttona ja siihen, mitd seurauksia todistamisvelvollisuuden asettamisesta
mahdollisesti koituu. Skoghgy 2010 s. 687-688.

Norjan rikosprosessilain 122 8:n mukaan syytetyn puoliso, sukulainen suoraan ylene-
vassa tai alenevassa polvessa ja sisarus seké heihin lankoussuhteessa oleva henkild ja
hanen puolisonsa on vapautettu todistamisvelvollisuudesta. Kieltaytymisoikeus ei koske
rikoksella loukattua tai alle 12-vuotiasta todistajaa.

Mité sdddetddn puolisoista, koskee myds entisid puolisoita sekd henkilditd, jotka elavét
tai ovat eléneet avioliitonomaisessa suhteessa.

Tuomioistuin voi vapauttaa asianosaisen kihlatun, kasvatusvanhemman, -lapsen ja -si-
saruksen todistamisvelvollisuudesta.

Toisin kuin siviiliprosessissa rikosprosessissa on samantekevaa kieltdytymisoikeuden
kannalta, mista laheinen on tietonsa saanut. Eroa on perusteltu silla, etta siviiliprosessis-
sa kieltaytymisoikeus perustuu luottamuksellisiin suhteisiin, kun taas rikosprosessissa
on merkitystd myos silld, ettei laheinen joudu valitsemaan valehtelemisen ja syytetyn
syylliseksi toteamisen vélill&.

Jos todistaja kieltdytymisoikeudesta huolimatta antaa todistajankertomuksen, hanelld on
oikeus milloin tahansa kieltaytya jatkamasta todistamista (127.3 8).

Oikeuskéytanndssé on vuonna 2003 todettu EIS 6(3d) artiklaan liittyen, etta jos todista-
ja on lausunut esitutkinnassa mutta kieltdytyy lausumasta esitutkinnassa, esitutkinnassa
annettu lausuma on hyodynnettavissa. Andenas 2009 s. 200-201.

Tanskan prosessilain 171 §:n mukaan asianosaisen l&heinen saa kieltaytya todistamasta.
Tuomioistuin voi kuitenkin velvoittaa hénet todistamaan, jos kertomuksen katsotaan ole
ratkaiseva merkitys asian lopputuloksen kannalta taikka jos asian laatu ja sen merkitys
vastapuolen tai yhteiskunnan kannalta oikeuttaa siihen.

Laheisiksi katsotaan erityisesti puoliso, sukulaiset suoraan etenevésséd ja takenevassa
polvessa seké sisarukset. Myds avopuolisot tulevat kysymykseen, samaten muut 1&-
hisukulaiset ja lahimmét lankoussuhteessa olevat. Oikeuskdytannéssa on otettu mm.
seuraavia kantoja. Kieltdytymisoikeutta ei ollut seitseman vuoden yhdesséd asumisesta
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huolimatta, kun suhde oli paattynyt kaksi kuukautta ennen paakasittelya. Tyttoystavalla,
joka oli rikoksella loukattu, katsottiin olevan Kieltaytymisoikeus, jonka tuomioistuin
kuitenkin mursi; asianomaiset olivat olleet yhdessa nelja vuotta ja viettivat 6itdan toisen
luona. Puoliso sai vireilla olevasta avioerosta huolimatta kieltdytya todistamasta. 1sa-
puoli on katsottu l&heiseksi. Serkkua tai veljenpoikaa ei suoraan katsottu laheiseksi,
mutta erityisen kiinteét siteet asianosaiseen voivat muuttaa tilanteen toiseksi. Gomard —
Kistrup 2007 s. 605-606 ja Smith ym. 2008 s. 624.

7.2 ltsekriminointi

Suomi
OK 17:24.1:n 1. virke

Todistaja saa kieltdytyd kertomasta seikkaa tai vastaamasta kysymykseen, jos
han ei voisi sitd tehda saattamatta syytteen vaaraan itsedan tai toista, joka on ha-
neen sellaisessa suhteessa, kuin 20 §:ss& on sanottu.

ETL (2011) 4:3
Rikoksesta epaillyll& on oikeus olla myd6tavaikuttamatta sen rikoksen selvittdmi-
seen, josta hanta epaillaan.

Oikeus olla myotavaikuttamatta omaan syyllisyytensa selvittdmiseen on yksi prosessu-
aalisista ihmisoikeuksista, joka taataan Euroopan ihmisoikeussopimuksen 6(1) artiklas-
sa — vaikka sita ei nimenomaisesti siind mainitakaan — ja Yhdistyneiden kansakuntien
kansalaisoikeuksia ja poliittisia oikeuksia koskevan yleissopimuksen eli KP-sopimuksen
14(3g) artiklassa ja Euroopan unionin perusoikeuskirjan 47(2) artiklassa.®

Perustuslain 21 8:n 1 momentissa tarkoitetun oikeudenmukaisen oikeudenk&ynnin ele-
mentteihin kuuluu myds oikeus olla todistamatta itsedén vastaan (HE 309/1993 s. 74).

Perus- ja ihmisoikeutena itsekriminointisuoja koskee vain henkil0d itseddn koskevia
raskauttavia seikkoja. Suomessa ja vertailumaissa suoja ulottuu kuitenkin myds todista-
jan laheisiin. Henkil6piiri on yhdenmukainen niiden kanssa, jotka saisivat kéyttaa lahei-
sen oikeutta kieltdytya todistamasta. Kytkds on johdonmukainen, koska jos kysymys
olisi oikeudenké&ynnistd, jossa l&heinen on asianosaisena, on todistajalla yleinen kieltay-
tymisoikeus, johon kuuluu luonnollisesti myds oikeus olla kertomatta syytteen vaaran
aiheuttavista seikoista; suojattu piiri saattaa olla laajempikin.

6 Perusoikeuskirjassakaan ei nimenomaisesti mainita itsekriminointisuojaa, mutta 2 kohta perustuu EIS
6(1) artiklaan, ks. Euroopan unionin perusoikeuskirjan selitykset (EUVL C 303 14.12.2007 s. 30). Edel-
leen 52(3) artiklassa todetaan, ettd siltd osin kuin perusoikeuskirjan oikeudet vastaavat ihmisoikeuksien ja
perusvapauksien suojaamiseksi tehdyssé yleissopimuksessa taattuja oikeuksia, niiden merkitys ja ulottu-
vuus ovat samat kuin mainitussa yleissopimuksessa. - On huomattava, ettd perusoikeuskirjan maérdys
koskee 51(1) artiklan mukaan j&senvaltiota vain silloin, kun se soveltaa unionin oikeutta.
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Kotimaisesta oikeuskdytannostd voidaan mainita KKO 2002:122, 2009:27, 2009:80,
2010:41, 2010:49, 2011:35 ja 2011:46.

EIT:n kaytantda itsekriminointisuojasta ja kysymysta muutoinkin on tarkasteltu melko
tuoreessa mietinnossa ”Konkurssilain tarkistaminen” (ks. OMML 73/2010 s. 14, 20-21
ja 38 ss. ja lausuntopalautteesta OMML 6/2011).

EIT:n kaytanndstd voidaan nostaa esiin ratkaisu Bykov v. Vendja (suuri jaosto
10.3.2009), jonka mukaan EIS 8(2) artiklan vastaisesti hankittua itsekriminoivia lausu-
mia sisaltanytta nauhoitusta saatiin kéyttaa todisteena. Merkitysta oli silld, ettd nauhoi-
tuksella oli ollut rajattu merkitys ndyttona ja henkild oli voinut riitauttaa nauhoituksen
kayton todisteena ja asiasta oli annettu perusteltu paatds. Henkilod ei myodskaan ollut
pakotettu tai painostettu antamaan lausuntoja.

Tapauksessa Salduz v. Turkki (suuri jaosto 27.11.2008) EIT totesi, ettd epéillyll4 on oi-
keus avustajaan ensimmadisesta kuulustelusta lahtien, jollei pakottavista syista kyseisen
tapausten olosuhteiden vuoksi tasté poiketa. Jo pelkkd avustajan epadminen lain saan-
noksiin viittaamalla loukkasi 6 artiklaa. Tapauksessa liséksi kéytettiin esitutkinnassa
annettuja lausuntoja néyttdnd, vaikka ne oli oikeudenkaynnissa kiistetty. Tapauksessa
Lazarenko v. Ukraina 28.10.2010 katsottiin sopimusloukkaus, kun tuomio perustettiin
poliisikuulustelussa ilman avustajan paikalla oloa, vaikka tdma oli kansallisen lain mu-
kaan pakollista, ilmeisesti pakottamalla saatuun mutta oikeudenkaynnissé peruutettuun
tunnustukseen. Kotimaisesta oikeuskaytdnnosta ks. jaksossa 8.2 késitelty KKO 2012:45.

Tapauksessa Brusco v. Ranska (14.10.2010) todettiin sopimusrikkomus ja lausuttiin
seuraavaa: valan vaatiminen valittajalta, joka jo oli joutunut pakkotoimenpiteen, pida-
tyksen, kohteeksi, oli painostusta, jota oli pahentanut rikossyytteen vaara perattémén
lausuman johdosta. Saadusta selvityksesta ei ilmennyt, ettd valittajalle olisi kuulustelun
alkaessa ilmoitettu vaitiolo-oikeudestaan. EIT katsoi, ettd valittaja oli ollut rikossyyt-
teessd EIS 6 artiklan mielessé poliisikuulustelun ja valan vannomisen aikaan ja etta si-
ten hénell& oli ollut oikeus olla my6tavaikuttamatta oman syyllisyyden selvittdmiseen.

Itsekriminointisuoja koskee my0s sitd, ettd henkilo velvoitettaisiin esittdmaan hanen
syyllisyyttdan tukeva esinetodiste (esim. Funke v. Ranska 25.2.1993).

Syytetyn vaikenemista itsekriminoinnin kannalta on tarkasteltu jaksossa 2.3. Itsekri-
minointisuojaa on myos kasitelty jaksossa 8.

Ruotsissa RB 36:6.1:n mukaan todistaja saa kieltaytyéd lausumasta seikasta, jos se pal-
jastaisi, ettd todistaja tai jokin hanen laheisensé on tehnyt rikollisen tai hyvén tavan vas-
taisen teon. Laheiselld tarkoitetaan niit4 jaksossa 7.1 mainittuja henkil6ita, joilla on asi-
anosaisen laheiselle kuuluva oikeus kieltaytyéa todistamasta.

Hyvén tavan vastainen toiminta on sellaista, joka maaraytyy moraalikésitysten mukaan.
Kysymys ei siis ole rangaistavaksi saddetysta teosta, joskin kysymys voi olla vanhentu-
neesta rikoksesta. Lisdksi kasite kattaa sellaiset menettelyt, joista puhuminen voisi tuo-
da tuomion kunnianloukkauksesta. Ks. Ekelof ym. 2009 s. 232-233 ja Nordh 2009 s.
69.
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Itsekriminointisuoja ei ole vélttamatta endd voimassa, kun henkild on tuomittu rikokses-
ta tai rikos on vanhentunut (Nordh 2009 s. 69).” Kuitenkin todistajalla katsottiin olleen
vaitiolo-oikeus lainvoimaisesta langettavasta tuomiosta huolimatta, kun asiassa oli aja-
teltavissa uudelleenkasittely tuomionpurun jalkeen (NJA 2001 s. 183). Ajatuksena mah-
dollisesti on, ettd kun tuomio voidaan purkaa syytetyn vahingoksi uuden todisteen joh-
dosta — jollainen periaatteessa voi olla asianosaisen jalkikateinen tunnustus tai muu ras-
kauttava kertomus, kun teko on prosessissa kiistetty tai ei ole lausuttu suuntaan tai toi-
seen — itsekriminointisuoja on voimassa (ks. RB 58:3.1:n 2 k, OK 31:9.1:n 2 k). Jos
madréaika purun hakemiselle on kulunut umpeen, itsekriminointisuojan voisi ajatella
tayttaneen tehtdvansa eiké suojalle ole enad tarvetta. Jos syytetty on teon prosessissa
tunnustanut tai kertonut raskauttavista seikoista ja tuomio on lainvoimainen, ei liene
enda pelkoa tuomionpurusta syytetyn vahingoksi, joten itsekriminointisuojan voidaan
ajatella sammuneen.

Norjan siviiliprosessilain 22:9.1:n mukaan asianosainen tai todistaja voi kieltdytya an-
tamasta todistusta, joka voi saattaa syytteen vaaraan (kan medfgre straff) hénet itsensa
taikka hanen nykyisen tai entisen puolisonsa taikka avopuolisonsa (sambo), sukulaisen-
sa suoraan etenevassé tai takenevassa polvessa ja sisaruksensa taikka heidén puolisonsa
ja avopuolisonsa.

Tuomioistuin voi 22:9.2:n nojalla murtaa vaitiolo-oikeuden, jos se on perusteltua koko-
naisharkinnan mukaan ottaen huomioon asian laatu, selvityksen merkitys asian ratkai-
semiselle ja seuraukset kertomuksen antajalle.

Tuomioistuin voi 22:9.3.n mukaan vapauttaa esittdmésté sellaista todistetta, jonka esit-
tdmisesta aiheutuisi vaaraa olennaisen tappion syntymiselle sosiaalisessa arvostuksessa
tai muun olennaisen hyvinvointitappion syntymiselle 1 momentissa tarkoitetulle henki-
I6lle. Vaitiolo-oikeus voidaan myontdd, jos todistaminen olisi kohtuutonta ottaen huo-
mioon asian laatu, kertomuksen merkitys asian ratkaisemiselle ja muut olosuhteet.

Tuomioistuin voi 22:9.4:n nojalla vapauttaa asianosaisen kihlatun, kasvatusvanhemman,
-lapsen ja -sisaruksen todistamasta, jos suhde on sellainen kuin edelld 1 momentissa on
lausuttu.

Rikosprosessilain 123 §:n mukaan todistajalla on oikeus kieltdytyé todistamasta, jos sii-
ta aiheutuu syytteen vaara hanelle itselleen tai sellaiselle laheiselle, jolla olisi 122 8:n
mukaan oikeus kieltdytya todistamasta. Rikosprosessilain 123 §:ssa on myds vastaava
séantely kuin siviiliprosessilain 22:9.2—4:ss4.

" Vrt. Virolainen — Pdlénen 2004 s. 312-313, jonka mukaan itsekriminointisuoja ei ole kaikissa tapauk-
sissa voimassa, kun henkild on tuomittu rikoksesta lainvoimaisesti, mutta tuomitulle ei kuitenkaan tule
asettaa positiivista totuusvelvollisuutta omasta rikollisesta menettelystddn. P6lonen (2003 s. 302-303)
katsoo, ettd korkeintaan negatiivinen totuusvelvollisuus saattaisi tulla kysymykseen, mutta pitad epéardi-
den parhaimpana tulkintana totuusvelvollisuuden puuttumista kokonaan.
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Sosiaalisen arvostuksen voi vaarantaa epéeettiset toimet, kuten esimerkiksi avioliiton
ulkopuolinen suhde. Sité vastoin yksityisen henkilén antaman lupauksen olla kertomatta
jostain asiasta ei ole katsottu oikeuttavan vaitioloon. Muuna hyvinvointitappiona voisi
tulla kysymykseen kertomuksen antamisesta mahdollisesti seuraavat kostotoimet tai
muu henkilokohtaisen turvallisuuden vaarantuminen. Perusteita tulisi lahtokohtaisesti
tulkita suppeasti. Andenas 2009 s. 204-205.

Huomionarvoista on, ettd murtamismahdollisuudet koskevat my6s tapauksia, joissa henkilon
kertomus saattaisi hénet itsensd syytteen vaaraan. Sindnsa ihmisoikeussopimus ei ulota itsekri-
minointisuojaa laajemmalle, esimerkiksi vanhempi — lapsi -suhteeseen, kuten aiemmin on todet-
tu. Sadntely tuntuu oudolta ottaen huomioon itsekriminointisuojan aseman ihmisoikeutena ja kun
muistetaan, ettd laheisen kieltdytymisoikeutta ei Norja siviiliprosessilain 22:8:n mukaan voida
murtaa. Tilannetta kuitenkin arvioidaan niin, etta itsekriminointisuoja ei koske riita-asioita ja etta
EIT:n kdytanndén mukaan pakolla itsekriminointisuojan ohittaen saadut todisteet eivat ole kéytet-
tavissa rikosasioissa. Pykalaa ei kuitenkaan saa tulkita ihmisoikeussopimuksen vastaisesti. Ks.
Skoghgy 2010 s. 691, 694-695. Pykalan perimmainen oikeutus lieneekin lov om styrking av
menneskerettighetenes stilling i norsk rett (menneskerettsloven). Sen 2 §:ssd mainitut sopimuk-
set (mm. EIS ja KP-sopimus) ovat Norjassa lakina voimassa. Lain 3 §:n mukaan ristiriitatilan-
teissa sopimuksen méardys menee muun saanndksen ohi.

Tanskassa prosessilain 171.2 §8:n 1 ja 2 kohdan mukaan todistaja saa kieltaytya todista-
masta, jos siitd seuraa syytteen tai hyvinvointitappion vaara hanelle itselleen tai hanen
l&heiselleen eli sille, jolla on oikeus kieltaytya todistamasta 171.1 8:n nojalla.

Lain 171.2 §:n 3 kohdan mukaan todistaja saa my0s vaieta, jos kertomuksen antamises-
ta seuraisi muuta olennaista vahinkoa kuin syytteen uhka tai hyvinvointitappio todista-
jalle itselleen tai hanen laheiselleen. Té&llainen vahinko voi olla esimerkiksi liike- tai
ammattisalaisuuteen liittyvan hintatiedon paljastumisesta seuraava taloudellinen vahin-
ko (Gomard — Kistrup 2007 s. 606).

Tuomioistuin voi kuitenkin pykalan 3 momentin nojalla velvoittaa henkilon todista-
maan, jos kertomuksen katsotaan ole ratkaiseva merkitys asian lopputuloksen kannalta
taikka jos asian laatu ja sen merkitys vastapuolen tai yhteiskunnan kannalta oikeuttaa
sithen. Tdméan mahdollisuuden ulkopuolelle jaa kuitenkin todistajan velvoittaminen to-
distamaan itseadn vastaan.
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7.3 Ammatti- ja liikkesalaisuus

Suomi

OK 17:24.11.1.
Todistaja saa — — — kieltdytyd antamasta lausumaa, jolla liike- tai ammattisalai-
suus tulisi ilmaistuksi, jolleivat erittdin tarkeat syyt vaadi, etté todistajaa kuulus-
tellaan niista.

OK 17:48.1: Asiantuntija &lkoon olko velvollinen ilmaisemaan liike- tai ammat-
tisalaisuutta, elleivat erittéin tarkeét syyt sitd vaadi.

OK 17:56.2: Katselmuksessa alkoon liike- tai ammattisalaisuutta paljastettako,
elleivét erittdin tarkeét syyt sité vaadi.

Ruotsissa todistaja voi kieltdytyd ilmaisemasta ammattisalaisuutta RB 36:6:n nojalla.
Erityisesta syysta todistajaa voidaan kuitenkin kuulla téstéa.

Norjassa siviiliprosessilain 22:10:n mukaan asianosainen tai todistaja voi olla vaiti tai
paljastamatta todistetta, jos se tarkoittaisi liike- tai ammattisalaisuuden paljastamista.
Tuomioistuin voi punninnan jalkeen murtaa mainitun oikeuden.

Rikosprosessilain 124 8:n mukaan todistaja saa olla vastaamatta kysymykseen, jos vas-
taamisesta seuraisi liike- tai ammattisalaisuuden paljastuminen. Tuomioistuin voi eri
suuntaan painavien intressien punninnan jalkeen velvoittaa todistajan vastaamaan, jol-
loin kasittely toimitetaan talta osin suljetuin ovin ja aineisto méarataén salaiseksi.

Tanskassa ei ole nimenomaista sadnnosté liike- tai ammattisalaisuudesta, mutta kuten
jaksosta 7.2 ilmenee, joissain tapauksissa vaitiolo-oikeus voi koskea liike- tai ammat-
tisalaisuutta.

1.4 L&hdesuoja

Suomi
OK 17:24.2-4

Sananvapauden kéyttamisestd joukkoviestinndssa annetussa laissa (460/2003)
tarkoitettu yleison saataville toimitetun viestin laatija taikka julkaisija tai ohjel-
matoiminnan harjoittaja saa kieltdytyd vastaamasta kysymykseen, kuka on anta-
nut viestin perusteena olevat tiedot, samoin kuin kysymykseen, johon ei voi vas-
tata paljastamatta tietojen antajaa. Sama oikeus on silld, joka on saanut tiedon
edellda mainituista seikoista ollessaan asianomaisen viestin laatijan taikka julkai-
sijan tai ohjelmatoiminnan harjoittajan palveluksessa.
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Edelld 2 momentissa mainittu henkil6 saa kieltdytyd vastaamasta myds kysy-
mykseen, kuka on laatinut yleison saataville toimitetun viestin, samoin kuin ky-
symykseen, johon ei voi vastata paljastamatta viestin laatijan henkildllisyytta.

Milloin 2 tai 3 momentissa tarkoitettu asia koskee rikosta, misté saattaa seurata
vankeutta kuusi vuotta tai ankarampi rangaistus, taikka sanotunlaisen rikoksen
yritystd tai osallisuutta siihen, taikka tietoa, joka on annettu vastoin sellaista sa-
lassapitovelvollisuutta, jonka rikkomisesta on erikseen saddetty rangaistus, voi-
daan sanotussa momentissa mainittu henkild kuitenkin velvoittaa vastaamaan
siind tarkoitettuun kysymykseen.

ETL (1987) 27 §8:n 1 ja mom. ja 3 mom:n loppuosa

Todistajan on totuudenmukaisesti ja mitddn salaamatta ilmaistava, mita han tie-
taa tutkittavasta asiasta. Jos han kuitenkin olisi oikeudenkaynnisséa oikeutettu tai
velvollinen kieltdytymaéan todistamasta, ilmaisemasta seikkaa tai vastaamasta
kysymykseen, jos tutkittavana olevasta rikoksesta nostettaisiin syyte, héan on oi-
keutettu tai velvollinen siihen myds esitutkinnassa.

Todistaja, jolla on 1 momentissa tarkoitettu ilmaisuvelvollisuus, on velvollinen
my0s esittamadn hallussaan olevan, esitutkinnan kannalta merkityksellisen asia-
Kirjan tai muun todistusaineiston.

Oikeudenkdymiskaaren 17 luvun 24 §:n 2 momentissa tarkoitettu henkild, joka
saman pykalan 4 momentin nojalla voidaan velvoittaa vastaamaan pykalan 2 tai
3 momentissa tarkoitettuun kysymykseen, on velvollinen vastaamaan tallaiseen
kysymykseen ja esittdmaan hallussaan olevan, esitutkinnan kannalta merkityk-
sellisen asiakirjan tai muun todistusaineiston myos esitutkinnassa, jos tutkittava-
na on edelld tdss& momentissa tarkoitettu rikos.

Vastaava sdé&nnds on ETL (2011) 7:8:ssd. Sdannoksen mukaan todistamiseen
velvoittaminen tulee kysymykseen paitsi silloin, kun kyse on rikoksesta, josta on
séadetty rangaistukseksi vahintadn kuusi vuotta vankeutta, myds silloin, kun ky-
se on osallisuudesta téllaiseen rikokseen tai tallaisen rikoksen yrityksesta.

PKL (1987) 4:2.2

Asiakirjaa ei saa takavarikoida todisteena kaytettédvaksi, jos sen voidaan olettaa
sisdltdvan sellaista, josta oikeudenkaymis-kaaren 17 luvun 23 8:ssd tarkoitettu
henkild ei saa todistaa oikeudenkdynnissé tai saman luvun 24 §:n 2 tai 3 momen-
tissa tarkoitettu henkild saa kieltaytya kertomasta, ja asiakirja on edella tarkoite-
tun henkilon tai sen hallussa, jonka hyvéksi vaitiolovelvollisuus on saadetty.
Asiakirja saadaan kuitenkin takavarikoida, jos edella tarkoitettu henkild olisi esi-
tutkinnassa oikeutettu tai velvollinen todistamaan asiakirjaan siséaltyvasta seikas-
ta esitutkintalain 27 §:n 2 momentin nojalla.

Vastaava saannds on myos PKL (2011) 7:3.2:ssa, jossa ei kuitenkaan ole esitut-
kintalakiin viittaavaa virkettd. Lisaksi momentissa kielletddn nimenomaisesti
mya0s asiakirjan jaljentaminen. Pykalan 3 asiakirja saadaan kuitenkin 2 momen-
tin estdmatta takavarikoida tai jéljentaa, jos henkild voidaan oikeudenkaymis-
kaaren 17 luvun 23 §:n 3 momentin nojalla velvoittaa todistamaan tai 24 §:n 4
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momentin nojalla velvoittaa vastaamaan kysymykseen ja jos tutkittavana on ta-
man pykaldn 1 momentissa tarkoitettu rikos. PKL 10:52.2:n 3 kohdan mukaan
rikoksesta epéillyn ja oikeudenk&ymiskaaren 17 luvun 24 §:n 2 ja 3 momentissa
tarkoitetun yleison saataville toimitetun viestin laatijan tai julkaisijan taikka oh-
jelmatoimittajan harjoittajan véliseen viestiin ei saa kohdistaa telekuuntelua, tie-
tojen hankkimista telekuuntelun sijasta, teknista kuuntelua ja teknista katselua,
ellei tutkittavana ole rikos, josta saddetty ankarin rangaistus on vahintdan kuusi
vuotta vankeutta, Kuuntelu- ja katselukiellot eivat kuitenkaan koske tapauksia,
joissa 1 tai 2 momentissa tarkoitettua henkil6ad epdilladn samasta tai siihen valit-
tomasti liittyvasta rikoksesta kuin rikoksesta epdiltya ja myds hanen osaltaan on
tehty péatos telekuuntelusta, tietojen hankkimisesta telekuuntelun sijasta, tekni-
sestd kuuntelusta tai teknisesté katselusta.

Sahkoisen viestinnan tietosuojalaki (516/2004) 33 §:n 6 mom: Téssa pykalassa
séadetty tiedonsaantioikeus ei koske — — — oikeudenkdaymiskaaren 17 luvun 24
8:n 2 ja 3 momentissa tarkoitettuja tietoja. Ks. myds ensiksi mainitun lain 13 f 8.

Lahdesuojaa on kasitelty julkaisussa oikeusministerion selvityksia ja ohjeita (OMSO)
54/2010, Sananvapaus, yksilonsuoja ja l&hdesuoja Ruotsissa, Norjassa ja Alankomaissa
sekd Euroopan ihmisoikeustuomioistuimen ratkaisukaytannossa.

Ruotsalaisesta lahdesuojasta ks. OMSO 54/2010 s. 81 ss.
Norjalaisesta ldhdesuojasta ks. OMSO 54/2010 s. 123 ss.

Tanskan prosessilain 172 8:n mukaan aikakausijulkaisun toimittajalla ja toimituksen
tyontekijalla sek& muilla téllaisissa yhteyksissa tiedon saaneella henkil6lla ei velvolli-
suutta todistaa:

1. kuka on tietol&dhde tai kirjoittaja taikka valokuvan ottaja tai muun kuvallisen
esityksen valmistaja; julkaistun painotuotteen osalta vaitiolo-oikeus edellyt-
t&4, ettei 1ahde tms. ole tunnistettavissa tuotteesta;

2. keté kuva tai esine esittad, jos asianomainen haluaa pysya anonyyming; vai-
tiolo-oikeus edellyttd, ettei asianomaisen identiteetti ilmene tekstist4. Radio-
ja televisiotoiminnan osalta noudatetaan vastaavanlaisia sdéntoja.

Myds muita massamedioita koskevat samat s&d&dnnot.

Tuomioistuin kuitenkin voi murtaa vaitiolo-oikeuden, jos kysymys on vakavasta lain-
rikkomuksesta, josta voidaan tuomita vankeutta vahintdan nelja vuotta. Edellytyksena
lisaksi on, ettd todistuksella voidaan olettaa olevan ratkaiseva merkitys asian selvittami-
selle ja tarve selvityksen saamiselle selvasti on painavampi kuin massamedian tarve
suojata lahteitdan. Lisdksi murtaminen on mahdollista salassapitorikoksen perusteella,
ei kuitenkaan silloin, kun lahde tai kirjoittaja on paljastanut tiedon, jonka julkistamisella
on yhteiskunnallista merkitysta.
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8.1 Euroopan ihmisoikeustuomioistuimen kaytantoa

Euroopan ihmisoikeustuomioistuimen peruslinja ilmenee esimerkiksi ratkaisuista Lee
Davies v. Belgia (28.7.2009) ja Gafgen v. Saksa (suuri jaosto 1.6.2010):

EIT totesi, ettd EIS 6 artiklassa ei ollut méaréyksia sallituista todistelukeinoista. Siten kysymys
jai ensi sijassa kansallisen oikeuden varaan eikd EIT:n tullut lausua siité, oliko tietty néytto voitu
ottaa vastaan. Sen sijaan EIT:n oli tutkittava, oliko oikeudenkaynti kokonaisuutena tarkastellen,
todistelu mukaan lukien, ollut oikeudenmukainen. Tallgin oli otettava huomioon asianomainen
laittomuus ndytén kerddmisessd ja, jos menettelylld oli loukattu EIS:n takaamaa toista oikeutta,
rikkomuksen laatu. My®s oli otettava huomioon, oliko syytetty voinut riitauttaa ndyton ja vastus-
taa sen kayttamista ja antoivatko olosuhteet, joissa ndyttd oli saatu, perusteen epdilla sen uskot-
tavuutta. Mitd vahvempaa ndytto oli, sitd vahemman oli tarvetta sen tukemiseen muulla naytdlla.
EIT oli monissa tapauksissa katsonut, ettei ndytdn kerddmisen lainvastaisuudella ollut rikottu
EIS 6 artiklaa, jos valittaja oli voinut riitauttaa ndytén kontradiktorisessa menettelyssa ja riitau-
tus oli hylatty yksityiskohtaisin perusteluin ja tuomiota oli perusteltu muullakin kuin riitautetulla
naytolla. (Davies; ote suomenkielisestd lyhennelmésté
http://www.finlex.fi/fi/oikeus/eurooppa/feit/2009/20093769?search%5Btype%5D=pika&search
%5Bpika%5D=davies)

Edelleen tuli ottaa huomioon todisteen ndyttdarvo ja se, oliko se ollut ratkaiseva jutun lopputu-
loksen kannalta. EIS 3 artiklan vastaisesti saadun todisteen kéyttdminen herdtti aina vakavia
epailyja oikeudenkéynnin oikeudenmukaisuudesta. Nain oli asia silloinkin, kun todisteella ei ol-
lut ratkaisevaa merkitysta syytetyn tuomitsemisen kannalta. Niin ollen EIT oli pitdnyt koko oi-
keudenkayntid epaoikeudenmukaisena, jos oikeudenkéyntiaineistoon oli otettu EIS 3 artiklan
vastaisesti kidutuksella tai muulla kaltoin kohtelulla saatu tunnustus. Merkitysta ei ollut tunnus-
tuksen nayttdarvolla tai silld, oliko se ollut ratkaiseva syytetyn tuomitsemisen kannalta. Jos ky-
symys oli artiklan vastaisen kohtelun valittdméné seurauksena saadun esineellisen nayton kay-
tosta oikeudenkdynnissé, EIT oli katsonut, ettd sellaisia todisteita ei tullut niiden ndyttdarvosta
riippumatta kayttad syytettyd vastaan ainakaan silloin, kun ne oli saatu kidutuksella. Sen sijaan
EIT:n oikeusk&ytdnnon valossa ei ollut yhtd selvéd, oliko todistelun vastaanottamiseen suhtau-
duttava samalla tavoin kategorisin kielloin silloin, kun se oli saatu muulla EIS 3 artiklan vastai-
sella menettelylld kuin kidutuksella. Vield EIT totesi, ettd vaitiolo-oikeus ja oikeus olla myotéa-
vaikuttamatta oman syyllisyyden selvittdmiseen olivat kansainvélisella tasolla yleisesti tunnus-
tettuja normeja, joilla pyrittiin siihen, ettd viranomaiset eivat painostaisi sopimattomasti syytetty-
ja. Erityisesti jalkimmainen oikeus edellytti, ettd syytteen tueksi ei saanut nojautua nayttéon, jo-
ka oli saatu vaikuttamalla syytetyn tahtoon pakolla tai painostamisella. (Géfgen; ote suomenkie-
lisestd lyhennelmasta
http://www.finlex.fi/fi/oikeus/eurooppa/feit/2010/20104039?search%5Btype%5D=pika&search
%5Bpika%5D=g%C3%A4fgen)
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Todisteen hyddynnettavyytté ei ole estanyt, ettd se on saatu laittomalla etsinnalla (Da-
vies v. Belgia 28.7.2009), EIS 8(2) artiklaa loukkaavalla poliisin peitetoiminnassa han-
kitulla nauhoituksella (esim. Bykov v. Vengjé suuri jaosto 10.3.2009), puhelinkuunte-
lulla (Dumitru Popescu v. Romania 6.4.2007) tai laittomalla ruumiinavauksella (Parris
v. Kypros pé&tos 4.7.2002). Kuitenkin peitetoiminnassa poliisin rikokseen yllyttamalla
saadun nayton kayttaminen teki oikeudenkaynnin alusta pitden epaoikeudenmukaiseksi
(esim. Teixeira de Castro v. Portugali 19.6.1998, Ramanauskas v. Liettua suuri jaosto
5.2.2008 ja Veselov ym. v. Vendja 2.10.2012). Yleisesti voidaan todeta, etta rikospro-
vokaatiolla saatua nayttod ei saa hyodyntaa (ks. myos Laura Ervo, Oikeudenkdynnin
oikeudenmukaisuus — Kasikirja lainkéyttajille, 2008 s. 316). Toisaalta toimittajan itse-
néisesti ilman mink&&nlaista viranomaisen myoétévaikutusta salajuonella hankkima néyt-
t6 — aani- ja kuvanauhoitus — ei tehnyt oikeudenkaynnistd epaoikeudenmukaista, vaikkei
ihmisoikeustuomioistuin kategorisesti sulkenut tata tulkintavaihtoehtoa pois (Shannon
v. Yhdistynyt Kuningaskunta paatos 6.4.2004).

Kuten ylla siteeratusta Gafgen-tapauksesta ilmenee, kiduttamalla saatu todiste pitaa jat-
t4d hyodyntamatta (EIS 3 artiklaa loukkaamalla saadusta todisteesta myds ks. esim. Ha-
rutyunyan v. Armenia 28.6.2007, Gladyshev v. Vendja 30.7.2009, jossa pahoinpitele-
malla saatu tunnustuksen k&yttdminen loukkasi oikeudenmukaisen oikeudenk&ynnin
vaatimuksia, ja suuren jaoston ratkaisu Jalloh v. Saksa 11.7.2006, jossa annettiin valitta-
jan vastustuksesta huolimatta nenéletkun kautta oksetusainetta ja ndin saadun todisteen
kaytto loukkasi 3 ja 6 artiklaa).

Itsekriminointisuojaa koskevassa tapauksessa katsottiin EIS 6 (1) artiklan loukkaus, kun
poliisi oli sijoittanut kuuntelulaittein varustetun ilmiantajan epéillyn selliin ja talla ta-
voin saatuja raskauttavia lausuntoja kaytettiin todisteena (Allan v. Iso-Britannia
5.11.2002). Nimenomaan ilmiantajan itsepintaiset taivuttelut valittajan saamiseksi pu-
humaan rikkoi 6(1) artiklaa. Yleisesti voidaan todeta, etté itsekriminointisuojaa loukaten
saatu todiste on ihmisoikeustuomioistuimen mukaan jatettdvd hyodyntdmattd. Tama
koskee paitsi asianomaisessa rikosasiassa annettua lausumaa, myds sindnsa lain vaati-
malla tavalla muussa viranomaismenettelyssd, kuten verotus- tai tullimenettelyssé an-
nettua lausumaa, jos riittdva asiallinen ja ajallinen yhteys vallitsee rikosprosessin ja
muun viranomaismenettelyn vélilla (ks. OMML 73/2010 erit. s. 39; Virolainen — P6l6-
nen 2004 s. 313 ss.).

Gafgen-tapauksessa tuomioistuin totesi, ettd reaalitodisteet, jotka on saatu 3 artiklaa
loukkaavalla tavalla, ainakin jos kysymys on kidutukseksi luonnehdittavasta vékivallas-
ta, tulee jattaa hyodyntaméttd. Vaikka EIT ei lopullisesti ole ottanut kantaa siihen, onko
EIS 3 artiklaa loukkaavalla teolla saatujen etdistodisteiden hyddyntaminen kielletty, on
oikeuskirjallisuudessa Gafgen-tapauksen perusteella katsottu myos tallaisten etdistodis-
teiden hyddyntdmisen olevan kiellettyd (@rnulf @yen, | hvilken utstrekning kan det i
straffesaker och sivile saker framlegges bevis som er fremskaffet pa ulovlig eller
utillbgrlig mate?, Lov og Rett 2010 s. 428).
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Jossain méarin epéselvana voidaan pitédéd kysymysta siitd, voidaanko lainvastaisesti han-
Kittu todiste hyvaksya ainoaksi ndytoksi langettavaan tuomioon (Ervo 2005 s. 383).
Nain oli asianlaita tapauksessa Khan v. Iso-Britannia 12.5.2000, mutta useissa myo0-
hemmissé ratkaisuissa (esim. Bykov v. Vendja suuri jaosto 10.3.2009) on tuotu esiin se,
ettd jutussa on ollut muuta samansuuntaista laillista todistelua. Suomalaisessa kirjalli-
suudessa on katsottu, ettd jos lainvastaisesti hankittu todiste on ainoa tai péaaasiallinen
todiste, tuomioistuimen tulisi torjua se (ks. Virolainen — P6lénen 2004 s. 280 ja siina
mainitut lahteet).

8.2 Oikeustila Suomessa

Lainsaadanto

Lainsaadannossa on ilmeisesti vain yksi saannos todisteen hyddyntamiskiellosta.? Jate-
lain (646/2011) 129 §:n 1 momentti:

Valvontaviranomaisen tai ymparistoministerion on tehostettava, jollei se ole ilmeisen tarpeeton-
ta, tdmadn lain nojalla antamaansa Kieltoa tai maardysté uhkasakolla tai uhalla, etta tekematta ja-
tetty toimenpide teetetddn laiminly6jan kustannuksella tai toiminta keskeytetddn tai kielletadn.
Taman pykalan nojalla saatua tietoa ei saa kéyttaa todisteena rikosta tai laiminlydntimaksua kos-
kevassa asiassa.

Hallituksen esityksen (HE 199/2010 s. 136) perustelut ovat erittdin niukat: ”Niin sanotun itse-
kriminointisuojan toteuttamiseksi pykaldn 1 momentissa saadettéisiin, ettd sen nojalla hankittua
tietoa ei saisi kdyttaa todisteena rikosta tai laiminlyontimaksua koskevassa asiassa.” Momentti ei
saanut huomiota eduskuntakasittelyssa.

Saannoksessa on kysymys varsin poikkeuksellisesta tilanteesta, silld sama viranomainen
vastaa paitsi hallinnollisesta valvonnasta ja kayttdd sen turvaamiseksi pakkokeinoja,
my06s maaraa rangaistusluonteisen laiminlyontimaksun.

Vield voidaan todeta, ettd PKL (1987) 5:13:ssd ja PKL (2011) 10:55-57 ja 59:ssé sééade-
tdan, misséa méarin yliméaaraista tietoa saadaan tallentaa tai kayttad. S&&nnoksissa ei kui-
tenkaan suoranaisesti sdédetd hyodyntdmiskiellosta siltd osin kuin ylimaaréista tietoa ei
pykélien nojalla olisi saatu tallentaa tai kayttaa.

8 Hyddyntamiskiellolla voidaan tarkoittaa suppeammassa merkityksessa sitd, etta todistamiskiellon vas-
taisen menettelyn tai vaitiolo-oikeuden loukkauksen seuraamuksena olevaa todisteen sulkemista oikeu-
denkayntiaineiston ulkopuolelle. Laajemmassa mielessa todisteen hyddyntamiskielto voi perustua ylei-
semmin siihen, ettd se on hankittu lainvastaisesti. Joissain tapauksissa hyodyntamiskielto voi ulottua to-
disteeseen, joka on sin&nsé hankittu laillisesti, mutta sen esittdmisen salliminen ei olisi oikeudenmukaisen
oikeudenkéynnin vaatimusten tai muun painavan intressin mukaista.

Voidaan myds tehdd késitteellinen ero todisteen esittdmiskiellon ja hyddyntdmiskiellon vélillg, jolloin

johdonmukaisuus vaatii, ettd jos todistetta ei saa esittad, sitd ei saa hyddyntadkaan, vaikka se esitettaisiin.
Ks. myds Leppédnen 1998 s. 379: jos prekludoitunut todiste esitetadn, se tulisi jattad hyddyntdmatta.
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HE 52/2002 s. 27-28: "Todistusoikeutemme peruslahtdkohtana on vapaan todistelun ja todistus-
harkinnan periaate, jonka yleisesti katsotaan luovan parhaat edellytykset totuuden selvittdmiseen
oikeudenkaynnissé. Ylimaaraista tietoa koskeva kéyttokielto tarkoittaisi merkittdvaa poikkeusta
kyseisesté periaatteesta ja olisi oikeusjarjestelmallemme muutenkin vieras.

Se, ettd lakiin ei ehdoteta otettavaksi ylimaéraisen tiedon kéyttéa koskevaa yleista kieltoa, ei tar-
koita sit4, ettd ylimadraisen tiedon kéyttd todisteena oikeudenkéynnissé olisi aina sallittua. Tuo-
mioistuin voi ilman laissa olevaa sadnndstékin asettaa yksittdistapauksessa kayttokiellon. Kéy-
tdnndssé asia ratkaistaan arvioimalla ja punnitsemalla yhtaalt4 harkittavana olevalla kayttokiel-
lolla suojattavia etuuksia tai arvoja ja oikeudenmukaisen oikeudenkdynnin vaatimuksia seké toi-
saalta todisteen merkitysta ja pyrkimysta aineellisen totuuden selvittdmiseen. Jattamalla ylimaa-
raisen tiedon kayttd tietoisesti tuomioistuimen tapauskohtaiseen harkintaan saavutetaan erilaiset
etuudet paremmin huomioonottava lopputulos kuin laissa saadettavalla yleisella kayttokiellolla.”
PKL (2011) esitdissé ei oteta suoranaisesti kantaa hyddyntdmiseen, mutta viitataan edella sitee-
ratun hallituksen esityksen hyddyntamismyénteiseen kantaan, ks. HE 222/2010 s. 357.

Uudessa pakkokeinolaissa on saannds, joka koskee todisteen hyddyntdmistd, mutta tassé
tapauksessa hyddyntamiskielto asetetaan etukdteen erityisen kotietsinnan jalkeen eli en-
nen syyteasian oikeudenkayntid, kun poliisi ja etsintvaltuutettu ovat eri mieltd aineis-
ton kuulumisesta todistamiskiellon alle; PKL (2011) 8:1.3 ja osa 8:12.1:sta:

Erityisella kotietsinnélla tarkoitetaan etsintda sellaisessa tilassa, jossa etsinnan kohteeksi on syy-
t4 olettaa joutuvan tietoa, josta oikeudenkdymiskaaren 17 luvun 23 8:n 1 momentissa tarkoitettu
henkil® ei saa todistaa oikeudenkaynnissa tai josta mainitun luvun 24 §:n 2 tai 3 momentissa tar-
koitettu henkild saa kieltdytya kertomasta.

Pidattamiseen oikeutetun virkamiehen on — — — saatettava tuomioistuimen ratkaistavaksi, saa-
daanko sinetditya aineistoa tutkia tai hygdyntaa.

Erdanlainen hyddyntdmiskieltosddnnos on kansainvalisestd oikeusavusta rikosasioissa
annetun lain (4/1994) 27 8:n 2 momentti, jonka mukaan on noudatettava, mitd Suomen
ja vieraan valtion valilla voimassa olevassa sopimuksessa taikka oikeusapua antaneen
valtion asettamissa ehdoissa on maaratty salassapidosta, vaitiolovelvollisuudesta, tieto-
jen kayton rajoituksista taikka luovutetun aineiston palauttamisesta tai havittdmisesta.
Tapauksessa KKO 2006:11 verovirkamiesten katsottiin syyllistyneen virkavelvollisuu-
den rikkomiseen, kun he olivat k&yttaneet vieraasta valtiosta oikeusaputeitse saatua ai-
neistoa verotarkastuksessa vastoin vieraan valtion asettamaa kayttorajoitusta.

Yhdistyneiden Kansakuntien kidutuksen ja muun julman, epdinhimillisen tai halventa-
van kohtelun tai rangaistuksen vastainen yleissopimus on saatettu Suomessa voimaan
(SopS 59-60/1989).

Sopimuksen 15 artikla: Jokainen sopimusvaltio huolehtii siité, ettei mitdan lausuntoa, joka tode-
taan saadun kidutuksella, kdytetd todisteena oikeudellisessa menettelyssd, paitsi kidutuksesta
syytettyd vastaan todisteena siitd, ettd sellainen lausunto on annettu.
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Sopimuksen 1 artikla: 1. Tassé yleissopimuksessa "kidutuksella" tarkoitetaan kaikkia tekoja, joil-
la aiheutetaan jollekulle tahallisesti kovaa kipua tai kovaa joko henkista tai ruumiillista karsi-
mysta tietojen tai tunnustuksen saamiseksi haneltéd tai kolmannelta henkildltd, hanen rankaise-
misekseen teosta, jonka hén tai kolmas henkild on tehnyt tai epdilldaén tehneen, hénen tai kol-
mannen henkilén pelottelemiseksi tai pakottamiseksi taikka minké&laiseen tahansa syrjintadan pe-
rustuvasta syysta, kun virkamies tai muu virallisessa asemassa toimiva henkild aiheuttaa sellaista
kipua tai kdrsimyst4, yllyttdd tai suostuu niiden aiheuttamiseen tai hyvaksyy sen hiljaisesti. Ki-
dutusta ei ole sellainen kipu tai karsimys, joka saa alkunsa pelkastaan laillisista seuraamuksista,
joko niihin kuuluvana tai niihin liittyvana.

2. Tamd artikla ei vaikuta kansainvélisiin asiakirjoihin tai kansalliseen lains&dadanton, jotka si-
séltavat tai voivat sisaltdd madrayksia, joiden soveltamisala on laajempi.

Sopimukseen liittymisen johdosta rikoslakiin tehtiin muutama muutos. Mainitun 15 ar-
tiklan johdosta ei kuitenkaan lainsaadantoa taydennetty.® Perusteluna oli, ettd lainsaa-
danto ja oikeuskaytanto tayttavat sopimuksen vaatimukset ja ettd nykyinen kaytanto to-
siasiallisesti estdd kiduttamiseen perustuvan todistelun (HE 36/1989 s. 4). Edelleen pe-
rusteluissa mainitaan periaatteellinen kanta siité, ettd todisteena kayttamiskiellot eivat
sovi Suomen vapaaseen todisteluun perustuvaan jarjestelmaén ja etta téllainen kielto
voisi vaikuttaa todisteluun tarkoitettua laajemmin. YK:n kidutuksen vastainen komitea
on ilmaissut huolensa siitd, ettei Suomen lainsdaddénnossé kielletd kidutuksella hankitun
todisteen hyodyntamistd, ja suosittaa lainsaddanndn tdydentamisté artiklan edellyttamaél-
la tavalla (paatelmat 3.6.2011).

Ks. myds Kansainvalisen rikostuomioistuimen Rooman perussaannon (SopS 56/2002) 69 artikla:
4. Tuomioistuin voi paattaa todisteiden oleellisuudesta tai hyvéksyttavyydesta oikeudenkaynti-
menettelya ja todistelua koskevien saantdjen mukaisesti, ottaen huomioon muun muassa todis-
teiden painoarvon ja vaikutukset, joita niilld voi olla oikeudenmukaiseen oikeudenkayntiin tai
todistajanlausuntojen oikeudenmukaiseen arviointiin.

7. Todisteet, jotka on saatu tdman perussddnndn maardysten vastaisesti tai kansainvalisesti tun-
nustettujen ihmisoikeuksien vastaisesti, eivat ole hyvéksyttavissd, jos:

a) maaraysten rikkominen kyseenalaistaa oleellisesti todisteiden luotettavuuden; tai

b) todisteiden hyvaksyminen olisi ristiriidassa oikeudenkdynnin puolueettomuuden kanssa tai
vaarantaisi sen vakavasti.

ja

Euroopan neuvoston ministerikomitean jasenvaltiolle antama suositus REC(2000)19 koskien vi-
rallisen syyttajalaitoksen asemaa rikosoikeusjarjestelméassd, hyvaksytty 6.10.2000, kohta 28: Vi-
rallisten syyttajien ei pida esittda epdiltyja henkildita vastaan sellaisia todisteita, joiden he tieta-
vit tai kohtuudella voivat epéilla saaduiksi lainvastaisin menetelmin. Mikali asia on kyseenalai-
nen, virallisten syyttéjien tulee kehottaa oikeutta paattdméaan, voidaanko kyseinen todiste esittaa.

° Selvyyden vuoksi mainittakoon, ettd vastaavanlaista todistelua koskevaa méaardysta ei ole Suomea vel-
voittavassa Euroopan neuvostossa laaditussa kidutuksen vastaisessa sopimuksessa Eurooppalainen yleis-
sopimus kidutuksen ja epéinhimillisen tai halventavan kohtelun tai rangaistuksen estdmiseksi (SopS 16—
17/1991).
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Mainitun lausuman johdosta on valtakunnansyyttajanviraston asettaman tyéryhman mietinndssa
vuodelta 2001 lausuttu mm. seuraavaa (Syyttajan toimenkuvan kehittdminen. Valtakunnansyyt-
tajanviraston julkaisusarja nro 1, s. 18): "Jos syyttajan tietoon tulee jonkin esitutkinnassa selvite-
tyn seikan epdluotettavuuteen viittaava tieto, siitd on annettava riittdvan ajoissa tieto myds puo-
lustuksen kéyttdon tai luovuttava vetoamasta kyseiseen todisteeseen/todistelukeinoon. Syytt4jan
tulee ottaa selvéd kdyttdmiensa todistelukeinojen luotettavuudesta.”

Oikeuskaytantoa

KKO 1995:66

Vastaajan oikeudenké&ymiskaaren 17 luvun 20 8:ssé tarkoitettu l&hiomainen oli kieltay-
tynyt todistamasta oikeudenkaynnissa. Todistajana oli kuultu lahiomaista esitutkinnassa
puhutellutta poliisia, joka oli kertonut, mit4 lahiomainen oli alustavassa puhuttelussa
kertonut syytteessa tarkoitetusta teosta. Todistajankertomukseen ei voitu nojautua nayt-
tOné& jutussa.

KKO 2007:58

Teknisen kuuntelun avulla saatua &anitallennetta voitiin kdyttaa todisteena rikosoikeu-
denké&ynnissa siitd huolimatta, ettd kargjaoikeuden myontama kuuntelulupa oli myo-
hemmin kantelun johdosta kumottu ja etté tallenne sisélsi pakkokeinolain 5 a luvun 13
8:ssd tarkoitettua ylimaaréista tietoa.

6. Voimassa olevassa lainsaddanndssa ei ole yleissdannosta siita, milla edelly-
tyksilla jostakin seikasta todistaminen tai jonkin todisteen kéyttdminen voidaan
kieltad. Sen sijaan on yksittaisia sddnnoksié, joissa kielletdan todistamasta josta-
Kin tai kéyttamasta jotakin todisteena. Ehdottomat todistamiskiellot ovat oikeus-
jarjestelmassdmme kuitenkin poikkeuksellisia.

7. Pelkastdan se seikka, etta todiste tai todisteen siséltdma tieto on hankittu lain-
vastaisella tavalla, ei viel& vélttaméatta merkitse sitd, ettei tallaista todistetta saisi
kéyttaa oikeudenkaynnissé. Euroopan ihmisoikeustuomioistuin on katsonut, ettei
lainvastaisesti hankitun todistusaineiston hyddyntdminen ole sindnsa Euroopan
ihmisoikeussopimuksen 6 artiklan vastaista, jos menettely kokonaisuudessaan
tayttdad oikeudenmukaisen oikeudenkdaynnin vaatimukset (ks. Schenk-tapaus,
tuomio 12.7.1988 ja Khan -tapaus, tuomio 12.5.2000). Jos todisteen sisaltdmén
tiedon hankkimiseen liittyy vakava oikeudenloukkaus, todisteen kayton kielta-
minen voi tulla tapauskohtaisesti kysymykseen. Punnittavaksi tulee talléin yh-
taalta oikeudenloukkauksen vakavuus ja toisaalta totuuden selvittdmisen intressi.
Selvénd on pidetty, ettei esimerkiksi kidutuksella hankittua lausumaa voida
kayttdd tuomioistuimessa todisteena, vaikkei tatd koskevaa nimenomaista todis-
tamiskieltoa ole laissa sd&dettyk&én (ks. esim. HE 36/1989 vp s. 4).
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KKO 2009:88

Kustannusyhtion toimitusjohtaja H oli toimittanut Korkeimmalle oikeudelle kaksi Kir-
jettd osoittaakseen, ettd hanella oli oikeus kieltaytya todistamasta torkedd kunnianlouk-
kausta koskevassa esitutkinnassa. H:lla oli katsottu olevan oikeus Kieltdytya vastaamas-
ta kysymyksiin, joihin h&n ei voi vastata paljastamatta kustannusyhtion julkaiseman Kir-
jan laatijaa tai sen sisaltamien tietojen antajaa. Keskusrikospoliisi oli liittdnyt vastaus-
pyynnon yhteydessa saamansa Kirjeet esitutkintapOytékirjaan. Syyttaja vetosi Kirjeisiin
todisteina syyteasiassa.

Korkeimman oikeuden paatoksessa lausutuin perustein katsottiin, etta kirjeet kuuluivat
H:n vaitiolo-oikeuden piiriin ja ettei niit4 saanut kaytt4a todisteina syyteasiassa.

10. Lainsaadannodssa ei ole yleissaannosta todisteiden kayton kiellosta eli niin
sanotusta hyodyntamiskiellosta. Kiellolla tarkoitetaan niita rajoituksia, joita oi-
keudenkadynnissé esitetyn aineiston kayttdmiselle todisteena ja hyodyntdmiselle
todistusharkinnassa mahdollisesti voidaan asettaa. Voimassa olevassa lainsaa-
danndssé on yksittéisia sadnnoksid, joissa kielletddn todistamasta jostakin sei-
kasta tai joissa todistaja oikeutetaan vaikenemaan jostakin. Téllaiseen tilantee-
seen liittyen Korkein oikeus on ratkaisussaan KKO 1995:66 katsonut, ettd vas-
taajan oikeudenkéymiskaaren 17 luvun 20 8:ss& tarkoitetun I&hiomaisen kieltéy-
dyttyd todistamasta oikeudenkdynnissd ei hanta puhutelleen poliisimiehen ker-
tomukseen voitu nojautua nayttona jutussa, koska se olisi tosiasiallisesti merkin-
nyt mainitussa lainkohdassa l&hisukulaisuuden suojaksi saadetyn vaitiolo-
oikeuden murtamista.

16. Oikeudenkaymiskaaren 17 luvun 25 §:n mukaan sen, joka kieltaytyy todis-
tamasta tai vastaamasta johonkin kysymykseen, tulee samalla mainita kieltayty-
misensa peruste ja tukea sitd todenndkoisin syin. Kaytdnndssa todistaja usein
vain viittaa vaitiolo-oikeuteensa, kun salassa pidettdvéa seikka muutoin voisi pal-
jastua.

17. Korkein oikeus toteaa, ettd H on kieltaytyessdén vastaamasta kysymyksiin
menestyksetta eri perustein vedonnut vaitiolo-oikeuteensa esitutkinnassa ja sii-
hen liittyneessd menettelyssa kérdjaoikeudessa ja hovioikeudessa. Kun H on
muutoksenhakemuksessaan Korkeimmalle oikeudelle esittanyt riidanalaiset kir-
jeet osoittaakseen nimenomaan vaitiolo-oikeutensa asiassa, Kirjeiden esittdminen
ei osoita, ettd H olisi tarkoittanut missddn suhteessa luopua vaitiolo-
oikeudestaan.

18. Syyttdjd ja asianomistaja ovat vastauksissaan esittdneet, ettd H on vedonnut
nyt kKysymyksessé oleviin Kirjeisiin ainoastaan tukena vaitteelleen salassapitoso-
pimuksesta, joka puolestaan liittyi véitteeseen liikesalaisuudesta vaitioloperus-
teena. Korkein oikeus toteaa, ettd se on edella mainitussa ennakkopaatoksessaan
KKO 2004:30 lausunut muun muassa (kohta 7), ettd H:n voitiin paatella tarkoit-
tavan viittauksillaan liikesalaisuuteen samoja tietoja, joiden han katsoi nauttivan
l&éhdesuojaa. Korkein oikeus katsoi I&hdesuojaan liittyvin perustein H:lla olevan
oikeus kieltaytyd vastaamasta kysymykseen, johon hén ei voinut vastata paljas-
tamatta kyseisen kirjan laatijaa tai sen siséltdmien tietojen antajaa. Nyt kysy-
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myksessa olevassa asiassa ei ole merkitysta silld, milla tavoin H on aikaisemmin
perustellut vaatimuksiaan vaitiolo-oikeudesta.

19. Kuten edeltd kohdasta 8 ilmenee, syyttdja ja asianomistaja ovat esittdneet
kysymyksessa olevat kirjeet kirjallisina todisteina, joilla he aikovat ndytta4 to-
teen internet-kirjoituksen kirjoittajan nimen. Kirjeilld on siten tarkoitus todistella
seikkoja, jotka kuuluvat H:lle ldhdesuojan perusteella vahvistetun vaitiolo-
oikeuden piiriin. Vastaavalla tavalla kuin edella kohdassa 10 mainitussa Kor-
keimman oikeuden ennakkop&&toksessa KKO 1995:66, merkitsisi kirjeiden to-
disteina kayttamisen salliminen H:n vaitiolo-oikeuden sellaista murtamista, joka
ei ole hyvéksyttavaa.

KKO 2011:91

A oli kertonut psykiatrisessa hoidossa héntd hoitaneille l1&4&kéreille ja sairaanhoitajille
sytyttdneensa aiemmin tulipalon turkisliikkeessd. Hoitohenkilokunta kertoi rikosepai-
lyistd oma-aloitteisesti poliisille. Syyttdja nosti asiassa A:ta vastaan syytteen torkedsté
tuhotydsta ja nimesi A:ta hoitaneita la&kareita ja sairaanhoitajia kuultavaksi asiassa to-
distajina seké todisteiksi ld&karinlausuntoja, joista ilmeni A:n antama kertomus.

Korkeimman oikeuden ratkaisussa lausutuin perustein katsottiin, ettd ld&karinlausunnot
voitiin ottaa vastaan todisteina ja ladkéreita sek& sairaanhoitajia saatiin kuulla asiassa
todistajina, vaikka heill& ei voimassa olevien sd&nnosten nojalla ollut ollut oikeutta ker-
toa rikosepailyista oma-aloitteisesti poliisille. Arvioitaessa sitd, mika merkitys A:n hoi-
tohenkilékunnalle antamalla kertomuksella oli n&yttond asiassa, otettiin huomioon ne
olosuhteet, joissa A oli kertomuksensa sairaalassa antanut seké se seikka, ettd A oli esi-
tutkinnassa ja oikeudessa kiistanyt syyllistyneensd mainittuun rikokseen.

11. Kasilla olevassa tapauksessa todisteiden hyddyntamista vastaan puhuu se, et-
t4 niiden olennaisena sisalténa oleva A:n kertomus on tullut esitutkintaviran-
omaisen tietoon hoitohenkilokunnan oma-aloitteisen ilmoituksen perusteella.
Tallaiseen ilmoitukseen heilla ei edelld todetuin tavoin ole ollut lainsd&ddanndn
nojalla oikeutta. Menettely on loukannut A:n oikeutta luottaa l&akéri-
potilassuhteen luottamuksellisuuteen.

12. Todisteiden hyddyntamisen sallimista puoltaa syytteestd ilmenevén rikoksen
vakavuus. A:ta on epadilty ja syytetty torkedsta tuhotydstd, josta voi seurata kah-
desta kymmeneen vuotta vankeutta. Kun enimmadisrangaistus tutkittavasta teosta
on ollut kuusi vuotta tai enemman, ovat ladkérit ja muu hoitohenkilékunta olleet
esitutkintalain 27 8§:n 3 momentin nojalla oikeutetut esitutkinnassa todistamaan
sanotuista salassa pidettavista seikoista. Vastaavasti oikeudenkéymiskaaren 17
luvun 23 §:n 3 momentin nojalla heidat on voitu velvoittaa todistamaan néisté
seikoista tuomioistuimessa, kun virallinen syyttdja on ajanut syytetta tallaisesta
rikoksesta.

13. Siten sen jalkeen kun A:n sairaalassa antama kertomus on tullut esitutkinta-
viranomaisten tietoon, ladkérien ja muun hoitohenkilékunnan kuulusteleminen
siitd todistajina esitutkinnassa ja oikeudenkdynnissa on ollut edell& mainittujen
lainsdannosten perusteella sallittua. Samoin A:n kertomusta koskevat l&a&karin-
lausunnot on saatu ottaa vastaan kirjallisina todisteina. A:lla on mydos ollut mah-
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dollisuus oikeudenkéynnissa riitauttaa todisteiden nayttéarvo ja kuulustella to-
distajia.

14. Korkein oikeus katsoo, ettei ladkéreiden ja muun hoitohenkilékunnan kuu-
leminen todistajina ja laakarinlausuntojen ké&yttdminen todisteena asiassa louk-
kaa A:n oikeutta oikeudenmukaiseen oikeudenkayntiin eika asiassa ole estettd
sallia n&iden todisteiden hyddyntamista ndyttona asiassa.

KKO 2012:45

A oli vangittuna, kun héntd kuulusteltiin epéiltynéd torkeédstd huumausainerikoksesta.
A:lle méaarétty puolustaja ei ollut kuulusteluissa lasnéd. Kuulustelut kaytiin englanniksi,
mutta poytakirjat laadittiin suomeksi, jota A ei lainkaan osannut. Esitutkintapdytakirjan
mukaan A:lle oli ennen kuulusteluja ilmoitettu oikeudesta kayttd4 avustajaa, mutta ha-
nelle ei ollut ilmoitettu oikeudesta pysya vaiti ja oikeudesta olla myotavaikuttamatta
oman syyllisyytensa selvittamiseen. Poliisin tiedossa oli, ettei A ollut neuvotellut puo-
lustajansa kanssa mydskaan ennen kuulusteluja.

A tuomittiin hovioikeudessa torkeastd huumausainerikoksesta seka torkeastd kuoleman-
tuottamuksesta ja torkedstd vammantuottamuksesta. Syyksilukeminen perustui osaksi
A:n esitutkinnassa antamiin lausumiin, joihin syyttdjéa oli oikeudenkdynnissé vedonnut
A:n syyllisyytta tukevana ndyttona.

Korkeimman oikeuden ratkaisusta ilmenevilld perusteilla katsottiin, ettd A ei ollut yksi-
selitteisesti ja oikeuksistaan tietoisena luopunut oikeudestaan kéyttdd avustajaa esitut-
kinnassa eika A ollut tiennyt avustajasta luopumisen seurauksista. A:n puolustautumis-
mahdollisuuksia ja itsekriminointisuojaa oli rikottu niin, ettei esitutkinnassa annettuja
lausumia saanut kayttad ndyttonéd A:ta vastaan.

Ks. myos vastaavantyyppinen tapaus KouHO 2012:8.

KHO 2009:83:
7.3 Puhelunauhoitteiden kayttdminen todisteena

(1015) Valtatie on valituksessaan lausunut, ettd Kilpailuviraston todisteena esit-
tdmat, Juhani Kallion ja Pertti Kankareen tekemét puhelunauhoitteet on tehty
ilman, ettd keskustelun toinen osapuoli olisi ollut d&nittamisesta tietoinen. Valta-
tien mukaan puhelunauhoitteet rikkovat Euroopan ihmisoikeussopimuksen 8 ar-
tiklassa edellytettyd yksityisyyden suojaa, koska ne saattavat sisaltaa tietoa nii-
den kohteena olleen henkilén yksityiselaméasta tai kyseiseen henkil6on liittyvén
yrityksen vastaavista tiedoista, mihin puuttumiselta 8 artiklassa edellytetadn te-
hokkaita — ja kasilla olevassa tapauksessa puuttuvia — suojakeinoja luvattoman
nauhoituksen kohteena olevalle.

(1016) Suomen lainsaadanndn mukaan yksityishenkil6a ei ole kielletty nauhoit-
tamasta puhelua, johon hén itse osallistuu joko soittajana tai vastaajana. Nain ol-
len Kilpailuviraston asiassa esittdmié puhelunauhoitteita ei voida katsoa laaditun
lain vastaisesti.

(1017) Kilpailunrajoituslaissa ei ole saannoksia puhelunauhoitteiden kayttami-
sestd todisteina seuraamusmaksua koskevaa esitystd kasiteltdessa markkinaoi-
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keudessa. Asian kasittelyyn ja selvittdmiseen markkinaoikeudessa sovelletaan
sen liséksi, mité Kilpailunrajoituslaissa on séadetty, Kilpailunrajoituslain 15a 8§:n
2 momentin nojalla hallintolaink&yttolakia. Asian késittelysté ja selvittdmisesta
on séédetty hallintolainkéyttélain 7 luvussa. Tassakaan laissa ei ole sdadetty pu-
helunauhoitteiden kayttdmisesté todisteena.

(1018) Euroopan yhteison komissio on Alankomaiden séhkoteknisten asennus-
tuotteiden tukkumarkkinoita ja niilla toimivia toimialajarjesttja koskeneessa
paatoksessdan FEG ja TU (komission p&atds 26.10.1999, 2000/117/EC, asia N:o
IV/33.884, EYVL 39/1, 14.2.2000, kohta 32) palauttanut kantelun tehneen
CEF:n asiakasyhtididensa kanssa kdymistddn puheluista tekemat nauhoitukset,
koska ne oli tehty ilman toisen osapuolen suostumusta. Kyseiset yhtiét eivat ol-
leet komissiolle tehdyn kantelun kohteena. Komissio on oma-aloitteisesti nou-
dattanut kyseisessa tapauksessa kaytdntdd, jonka mukaan se ei ota todisteena
huomioon saamiaan, ilman toisen osapuolen suostumusta tehtyja puhelunauhoit-
teita. Komission kaytannon oikeudellinen perusta ei kdy ilmi komission ratkai-
susta. Euroopan yhteis6jen tuomioistuin ei ole ottanut asiaan kantaa, eika asiasta
ole mydskaan séadetty Euroopan yhteison lainsaadanndssa.

(1019) Korkein oikeus on kasitellyt kysymysté todisteiden sallittavuudesta en-
nakkopaatoksessadan KKO:2007:58. Korkeimman oikeuden mukaan voimassa
olevassa lainsaadanndssa ei ole yleissdanndsta siitd, milla edellytyksilla jostakin
seikasta todistaminen tai jonkin todisteen kayttdminen voidaan kieltd4d. Kor-
keimman oikeuden mukaan, jos todisteen sisaltdmén tiedon hankkimiseen liittyy
vakava oikeudenloukkaus, todisteen ké&yton kieltdminen voi tulla tapauskohtai-
sesti kysymykseen. Punnittavaksi tulee tallin yhtdaltd oikeudenloukkauksen
vakavuus ja toisaalta totuuden selvittdmisen intressi.

(1020) Kilpailuviraston seuraamusmaksuesityksen kohteena olevilla yhtidilla on
ollut mahdollisuus kertoa oma tulkintansa kysymyksessa olevien nauhoitusten
sisallostd ja tarkoituksesta sekd kuulustella markkinaoikeuden jarjestamassa
suullisessa kasittelyssa puheluiden osapuolia. Kyse on ollut pelkéstaan tydasioita
kasittelevista puheluista, eiké danitteissa nain ollen ole voinut olla kysymys yk-
sityisyyden suojan loukkauksesta.

(1021) Edella olevan perusteella ei ole estetta nauhoitteista ilmenevan huomioon
ottamiselle.

HelHO 2008:2
Helsingin k&rdjéoikeus on 15.3.2005 myontanyt rikoksen selvittdmistd varten
luvan telekuunteluun ja teletunnistetietojen saamiseen A:n kéyttssa olleisiin
kahteen matkapuhelinliittymaan. B:n osalta edelld mainittua lupaa ei ole pyydet-
ty. A on 15.-30.3.2005 keskustellut lukuisia kertoja B:n kanssa laina- ja korko-
asioista. A ja B ovat sittemmin olleet samaan aikaan syytteessa samasta rikok-
sesta. A ja B olivat keskustelujen aikaan entisia aviopuolisoja (lisdys JR).
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Laissa ei ole nimenomaista sadnnosta telekuuntelun kohdistumisesta I&hiomais-
ten valisiin keskusteluihin tilanteessa, jossa molemmat osapuolet ovat rikoksesta
epéiltyind. Téallaista tilannetta ei mydskaan ole késitelty pakkokeinolain 5 a lu-
vun 10 8:n 1 momentin s&d&tdmiseen johtaneessa hallituksen esityksesséd (HE
22/1994). Hallituksen esityksen yleisperustelujen kuuntelukieltoja koskevassa
jaksossa (s. 16) kuitenkin todetaan, ettei telekuuntelu saisi johtaa siihen, etté oi-
keudenkaynnissa voimassa olevat todistamiskiellot menettéavat merkitystaan.

Hovioikeus katsoo, ettd edelld selostetut ihmisoikeussopimuksen ja Suomen pe-
rustuslain saannokset ilmentévat jokaiselle kuuluvaa perusoikeutta nauttia perhe-
elaméddnsa kohdistuvaa kunnioitusta. Siitd voidaan poiketa vain laissa nimen-
omaisesti saadetyissa tilanteissa ja niissa sdadettyd menettelyd noudattaen. Pak-
kokeinolain 5 a luvun 10 8:n 1 momentissa sdddetyn kuuntelukiellon ulottuvuut-
ta ja telekuuntelulla saatujen tietojen hyodynnettavyytta harkittaessa tulee nou-
dattaa perus- ja ihmisoikeusmyonteista tulkintaa, jonka mukaan henkilén proses-
suaalisella asemalla ei ole merkitysta. Vaikka A ja B ovat kumpikin olleet epdil-
tyind samasta rikoksesta, josta tuomittava ankarin rangaistus on nelja vuotta
vankeutta, vain A:n puhelujen kuuntelemiseen on ollut saddetty lupa. Kun B:n
puhelujen kuuntelemiseen ei tuollaista lupaa ole ollut, A:n ja B:n vélisten puhe-
lujen kuuntelemiseen ei ole ollut pakkokeinolain 5 a luvun 10 §:n 1 momentin
perusteella oikeutta. T&man vuoksi puhelujen tallenteita ei voida hyodyntéé to-
disteina. Nailla ja muutoin kardjaoikeuden paatoksesta ilmenevilla perusteilla
aihetta k&rdjaoikeuden ratkaisun muuttamiseen ei ole.

I-SHO 2010:5

Kysymys siitd, voitiinko seksuaalirikosta koskevassa oikeudenkéynnissa kéyttaa todis-
teena salakatselulla hankittua DVD-tallennetta ja kuulla todistajana tallenteen sisalta-
man aineiston kuvannutta henkil 4.

Salakatselua koskeva saannos

Rikoslain 24 luvun 6 §:n 1 momentin 1 kohdan mukaan muun muassa se, joka
oikeudettomasti tekniselld laitteella katselee tai kuvaa kotirauhan suojaamassa
paikassa oleskelevaa henkil6d, on tuomittava rangaistukseen salakatselusta.

Pakkokeinolain mukainen tekninen katselu

Pakkokeinolain 5a luvun 4a §:n 3 momentin mukaan esitutkintaviranomainen
saa kohdistaa teknistd katselua rikoksesta epailtyyn, joka ei suorita rangaistusta
rangaistuslaitoksessa eikd ole pakkolaitokseen eristetty eika tutkintavanki, vain
hanen ollessaan vakituiseen asumiseen tarkoitetun tilan ulkopuolella.

Hovioikeuden johtopaatokset

Nyt kysymyksessd olevan DVD-tallenteen sisdltdman tiedon hankkiminen on
tapahtunut rikoslain 24 luvun 6 8:n 1 momentin 1 kohdassa rangaistavaksi saa-
detylld salakatselulla. Pelkastaan se seikka, ettd todisteen sisaltdma tieto on han-
Kittu lainvastaisella tavalla, ei kuitenkaan vélttdméatta merkitse sitd, ettei tallaista
todistetta saisi kdyttad oikeudenkdynnissd. Arvioidessaan tallenteen todisteena
kayttdmisen sallittavuutta hovioikeus punnitsee toisaalta salakatselun sisaltdmén
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oikeudenloukkauksen vakavuutta ja toisaalta seksuaalista hyvaksikayttoa koske-
van syytteen selvittdmisen tarkeyttd. Salakatselun séatamiselld rangaistavaksi
teoksi on pyritty suojaamaan Suomen perustuslain 10 §:n 1 momentissa sédédet-
tya perusoikeutta, jonka mukaan jokaisen yksityiselamé on turvattu, seka Euroo-
pan neuvoston ihmisoikeussopimuksen 8 artiklassa séadettya jokaiselle kuuluvaa
oikeutta nauttia yksityiselamaan kohdistuvaa kunnioitusta. Syytteessa tarkoitettu
rikos on tosin vakava, mutta hovioikeus pitéé tapahtunutta yksityiselaman suo-
jan loukkausta laadultaan niin vakavana suhteessa syytteessa tarkoitettuun ri-
kokseen, ettei hovioikeus salli tallenteen ké&yttamisté asiassa todisteena.

Koska tallennetta ei saa kéyttad asiassa todisteena, myoskadn X ei saa hénta to-
distajana kuultaessa kertoa niistd havainnoista, joita han on tehnyt kameralla
katsellessaan tai kuvatessaan, vaan ainoastaan siitd, minka han on omin silmin
nahnyt.

Kuopion HAO 9.3.2011 T. 11/0113/7
Viestintavirasto oli madrannyt A:lle 100 euron television tarkastusmaksun.

A valituksessaan kertoi, ettd lupatarkastaja oli tullut hdnen asuntoonsa avoimen
oven kautta A:n poissa ollessa. A vaditti, ettei tarkastaja ollut voinut tehda ha-
vaintoaan ilmoittamastaan televisiosta olohuoneessa ulko-ovelta, vaan tarkastaja
oli tullut sisalle asuntoon. A liitti valitukseensa nelja valokuvaa, jotka han oli ot-
tanut asuntonsa ulko-oven kynnykseltd ja asunnon eteisesta huoneistoonsa péin.

Hallinto-oikeus katsoi, ettd valokuvista oli paateltavissg, ettd asunnon ulko-
ovelta ei ndy A:n olohuoneeseen, jossa tarkastaja oli ilmoittanut television ol-
leen. Koska havainto televisiosta ndin tehtynd ei voinut pitd4 paikkaansa, Vies-
tintdvirastolta oli puuttunut edellytys méarata tarkastusmaksu. Valituksenalainen
paéatds kumottiin talla perusteella.

Edelleen hallinto-oikeus katsoi, ettd jos tarkastaja oli kdynyt asunnon sisélla eli
paikassa, jota suojaa Suomen perustuslain 10 §:ssd saddetty kotirauha, ja néin
havainnut olohuoneessa television, oli tarkastaja hankkinut todistusaineiston
laittomalla tavalla. Viestintaviraston paatés rangaistusluontoisen seuraamuksen
madradmisestd perustui yksinomaan rangaistuksen saajan perusoikeutta louk-
kaavalla tavalla hankittuun todistusaineistoon. Valituksenalainen p&atds taman
vuoksi rikkoi Suomen perustuslain 22 §:a4 ja oikeudenmukaisen oikeudenkayn-
nin periaatetta niin voimakkaasti, ettd mainittua selvitysté ei voitu lainkaan aset-
taa tarkastusmaksun maaraamisen perusteeksi. Taman vuoksi Viestintaviraston
paatds kumottiin myos talla perusteella toteen ndyttamattomana.
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Oikeuskirjallisuus

Hyddyntamiskieltoa ensimmaisenda laajemmin kasitelleend voidaan pitaa Lauri Hormi-
aa, jonka kasitykset voidaan tiivistad seuraavasti. Todisteen hyédyntdmista arvioitaessa
on pohdittava, onko todistuskiellon suojelutarkoitus merkityksetdn, kun kieltoa vastaan
on rikottu, vai seuraako todisteen hyddyntamisesta kiellon rikkomisen syventyminen.
(Selvyyden vuoksi voidaan todeta, ettd Hormian jasentelyssa kysymys on todistuskiel-
losta ja tarkemmin sanoen todistusmetodikiellosta — miten todisteita ei saa hankkia —
kun pohditaan lainvastaisesti hankittua todistetta.) Jalkimmaisessa tapauksessa lahto-
kohtana on hyddyntdmiskielto, kun taas edellisessé tapauksessa on arvioitava hyodyn-
tdmista vastaan ja sen puolesta puhuvia seikkoja. Tassé on Kiinnitettdva huomio yhtaalta
rikoksen tOrkeyteen ja toisaalta kiellolla suojatun intressin tarkeyteen. Mité& torkedmpi
rikos, sen painavammat perusteet ovat hyodyntdmiselle, mutta toisaalta esimerkiksi ki-
duttamalla saatu todiste on aina jatettdva hyodyntamatta. Etéishyodyntdmisen suhteen
hyddyntamiskieltoa ei olisi.*

Hyddyntamiskieltoa on kasitellyt laajasti Pasi Polonen™, joka lahtee siité, ettd jos ky-
symys on
1)  absoluuttisen todistamiskiellon (esim. OK 17.20, 23.1:n 1, 2 ja 4 kohta,
24) rikkomisesta, on seurauksena todisteen hyddyntamiskielto;

2a) rikoksen “ylitorkeyteen” sidotusta relatiivisesta todistamiskiellon (esim.
OK 17:23.1:n 3 kohta) rikkomisesta, on vahvana lahtokohtana hyddynta-
miskielto, jos tutkittava rikos ei ole ylitorkeé;

2b) yksittdistapauksittain arvioitavasta todistamiskiellon (esim. ETL 24 §,
sopimattomat kuulustelukeinot), seuraa lahtokohtaisesti avoin hyddynta-
mispunninta;

2¢) muun relatiivisen hyodyntamiskiellon rikkomisesta (esim. PKL 6:4, jonka
mukaan henkilotuntomerkkeja ei saa kayttdd muuhun kuin tutkittavan
rikoksen selvittdmiseen), kasilld on lahtokohtainen hyddyntamiskielto-
olettama

Itsendisten hyddyntamiskieltojen — joihin kuuluvat yleensa todistusmetodikiellot — osal-
ta on kuten 2 kohdassa mainittujen tapausten osalta tehtéva tapauskohtainen punninta.
P6lonen asettaa aluksi punnusten eri puolille rikoksen selvittamisintressin ja ihmisten
yksil6lliset oikeudet, 1dhemmin perus- ja ihmisoikeudet ja erilaiset oikeusturvanako-
kohdat. P6lésen mallia voidaankin kutsua perusoikeusmyonteiseksi punnintamalliksi.*?

10 iormia 1978 s. 275 ss. Hormian kantoja myétéilee Jaakko Jonkka (Rikosprosessioikeuden yleisista
opeista, 1992, s. 80-81 ja Todistusharkinnasta, 1993, s. 30 av. 36)

! Ks. Polonen 2003 s. 205 ss. (yhteenveto s. 323-328).

12 ks, my®ds Ervo 2005 s. 384-385, jonka mukaan PL 22 §:std seuraa, ettd jos todiste on hankittu perus-
tai ihmisoikeuksia loukaten, se on asetettava hyddyntamiskieltoon. Ks. myds Petra Spring-Reiman, To-
tuus vai oikeudenmukaisuus — milloin tuomioistuimen tulee jattad todistelu hyddyntdmatté rikosprosessis-
sa, Laura Ervo — Raimo Lahti — Jukka Siro (toim.), Perus- ja ihmisoikeudet rikosprosessissa, Helsingin
hovioikeuden julkaisuja, 2012, s. 168 ja 171.
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P6losen mielestd hyodyntamiskieltoa ei kuitenkaan tule asettaa todisteelle, joka voi to-
distaa syytetyn syyttémyyden puolesta.™

Punnintakriteereitd P6l6sen mukaan ovat mm. rikoksen selvittdmisintressin painavuus,
oikeudenloukkauksen laatu ja laajuus seka sen korjaamiskelpoisuus, viranomaisten me-
nettelyn tahallisuus, todisteen merkitys, syytetyn mielipide ja etaishyddyntamisen osalta
ns. inevitable discovery (ks. jaljempéna Yhdysvaltoja koskevaa jaksoa).

Virolainen (Rikosprosessioikeus I, 1998, s. 426) katsoo, etté todistamiskiellon rikkomi-
sesta tulisi seurata hyodyntamiskielto. Tasta voitaisiin 1ahinné poiketa painavista syista
ja lahinnd epdillyn oikeusturvan vuoksi. Han kannattaa hyodyntamiskiellon saatamisesta
laissa.

Lappalainen (2001 s. 232 ja 238 seka Prosessioikeus s. 652) asettuu hyodyntamiskiellon
kannalle, jos todistaja on ilmaissut vaitiolovelvollisuutensa piiriin kuuluvan seikan tai
jos hénet on velvoitettu vastoin tahtoaan todistamaan OK 17:24:n vastaisesti. Lappalai-
sen mukaan hyddyntamiskielto ei pddsddnnon mukaan ulottune ns. etaistodisteluun.

Niemi-Kiesilaisen mukaan on lahdettava siitd, etta telekuuntelua ja -tarkkailua seka
teknisté tarkkailua koskevien kieltojen vastaisesti hankittua todistetta ei saa hyodyntéa.
Etaishyodyntaminen tulisi sallia vain sellaisten rikosten osalta, joiden tutkinnassa olisi
voitu asianomaista pakkokeinoa kéyttaa.

Vuorenpaa (Syyttajan tehtavat, 2007, s. 162) hyvaksyy eraédssa Valtakunnansyyttajanvi-
raston lausunnossa esitetyn kannan, jonka mukaan syyttdja voi jattaa hyodyntamiskiel-
lon vuoksi vetoamatta todisteeseen vakiintuneen oikeuskaytannén perusteella. Epésel-
vissé tilanteissa on syyta jattad kysymys hyddyntamiskiellosta tuomioistuimelle.

Jokela (Rikosprosessi 2008 s. 562-563) on suurin piirtein P6losen kannalla. Hanen mie-
lestdén ei ole aihetta siirtya jarjestelméén, jossa eri tavoin hankittujen tai saatujen todis-
tuskeinojen sallittavuus olisi tarkoin sd&nneltyd, koska uhkana on amerikkalaistyyppiset
’prosessiprosessit”. Sen sijaan voitaisiin maaritella ne perusteet, jotka olisi otettava
huomioon todisteen hyodyntamiskieltoa harkittaessa.

Frande (2009 s. 378) l&htee lainvastaisesti hankittujen todisteiden suhteen heikosta
hyodyntamiskielto-olettamasta. PL 7.2:ssa tarkoitettu kidutus ja muu vakava oikeuden-
loukkaus johtaa hyddyntdmiskieltoon. Muissa tapauksissa asia on ratkaistava tapaus-
kohtaisesti punninnalla.

13 p5lonen 2003 s. 238,

14 prosessioikeus 2003 s. 766-767. Teoksen toisessa painoksessa (2007) mainittu kappale on korvattu
toisella, jossa todetaan oikeustilan olevan epdselvan ja katsotaan, ettei liene sallittua kayttaa tietoa, joka
on saatu (esim. asianajajaa) koskevaa kuuntelukieltoa rikkoen. Kolmannessa painoksessa (2012) todetaan
poliisilain kuuntelukiellon vastaisesti saadusta todisteesta, ettei sitd voida kayttaa todisteena.
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8.3 Muiden maiden oikeustilasta

Ruotsin RB:ssa ei sédadetd hyddyntamiskiellosta. Oikeuskaytdnndssa on otettu hyodyn-
tdmismyodnteinen kanta korkeimman oikeuden ratkaisussa NJA 1986 s. 489: rattijuopu-
muksesta epdillyn verikokeen oli ottanut henkild, jolta puuttui laissa séédetty kelpoi-
suus. Todiste hyvaksyttiin mm. perusteluin, ettd kysymyksessa ei ollut perustavaa oike-
usperiaatetta loukkaava menettely ja ettd virhe ei vaikuttanut todisteen nayttéarvoon.
Samaan lopputulokseen pé&adyttiin ns. ylimééaraista tietoa koskevassa ratkaisussa vuonna
2003. Toisaalta hovioikeudet ovat antaneet 1980-luvulla kaksi ratkaisua, joiden mukaan
vaitiolo-oikeuden omaavan ldhiomaisen esitutkintakertomusta ei saanut hy6dyntad, kun
han oikeudenkaynnissa kieltaytyi todistamasta (ks. Lindell ym. Straffprosessen, 2005 s.
362-364).

Oikeuskirjallisuudessa on katsottu, ettei kielletylld tavalla saatua todistetta koske hyo-
dyntdmiskielto (ibid. ja Ekel6f ym. 2009 s. 229-230). Lindell ym. kuitenkin lisaavat,
ettd EIT 6 artiklasta saattaa seurata hyodyntamiskielto réikeiden oikeusloukkausten seu-
rauksena. Samalla linjalla on Nordh 2009 s. 40. Nordhin (2009 s. 41-42) mielesta todis-
tamiskiellon vastaisesti esitetty todiste tulisi jattad hyddyntamaétté riippumatta siitd, ke-
nen vahingoksi todisteen poissulkeminen koituu.

Norjan siviiliprosessilain 22:7:n mukaan tuomioistuin voi erityisista syisté kieltaa esit-
tdmasta sellaista todistetta, joka on hankittu epdasianmukaisella (utillbgrlig) tavalla.
Vastaava koskee myos rikosprosessia, joskaan sdéntoa ei ole lakiin kirjattu (ndin @rnulf
@yen, | hvilken utstrekning kan det i straffesaker och sivile saker framlegges bevis som
er fremskaffet pa ulovlig eller utillbgrlig mate?, Lov og Rett 2010 s. 423 viitaten myos
Hoyesteretin ratkaisuun vuodelta 2009; konkreettinen punninta saattaa kuitenkin johtaa
erilaisiin lopputuloksiin eri prosessilajeissa, ks. s. 427). — Pykélassa ei siis mainita lai-
tonta (ulovlig) tapaa, mutta se ilman muuta sisaltyy sopimattomaan tapaan; hyddynta-
miskieltoa ei haluttu rajata vain laittomiin hankkimistapoihin vaan myds selvésti moitit-
tavat tavat voivat aiheuttaa hyddyntamiskiellon (Skoghgy 2010 s. 752).

Siviiliprosessissa ldhtokohta esitdiden mukaan on, ettd sddnnokselld olisi suhteellisen
kapea soveltamisala ja se olisi luonteeltaan poikkeussdédnnds. Myds Hgyesterett on
vuonna 2006 todennut hyoddyntdmiskelpoisuuden olevan péédséantd. Padsaantona on,
ettd hyodyntamiskielto voi koskea suoraan oikeudenloukkauksen tuottamia todisteita.
Kuten edelld on todettu, etéistodisteen hyddyntamiskielto voisi tulla kysymykseen, jos
alkuperdinen oikeudenloukkaus on kidutus tai muu ihmisarvon vastainen menettely. Jos
taas kysymys on EIS 6 tai 8 artiklan loukkauksesta, ei olisi aihetta hyddyntdmiskiellon
asettamiselle. @yen 2010 s. 424 ja 437.

Laittomasti todiste on hankittu silloin, kun siind on rikottu lakiin kirjattua tai muutakin
oikeussdannostd, joka muodostaa aineellisessa, menettelyllisessa tai kompetenssia kos-
kevassa saannoksessa olevan todisteen hankkimistapaa koskevan loukkauksen. Sopima-
ton tapa on késilla, kun hankkimistapa on yhteensopimaton oikeusjérjestyksen korkealle
arvostaman arvon kanssa. @yen 2010 s. 425.
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Harkinnassa on otettava huomioon paitsi periaatteelliset ndkdkohdat myos kasilld ole-
van tapauksen olosuhteet. Punninnassa on otettava huomioon, kuinka vakavan loukka-
uksen hankkimistapa perusti, olisiko todiste voitu saada laillisesti, kasiteltdvan asian
merkitys ja todisteen ndyttdarvo.

Riita-asiassa ei lahtokohtaisesti ole hyvéksytty laittomasti hankitun kuva- tai aanitallen-
teen kayttdd, mutta rikosprosessissa kanta oli toinen. Vaitiolovelvollisuutta rikkoen saa-
tu todiste sitd vastoin hyvaksyttiin (Skoghgy 2010 s. 753-754). Lahiomaisen Kieltayty-
misoikeuden vastainen todiste on helpommin hyddyntdmiskiellossa rikosprosessissa
kuin siviiliprosessissa. (Norjassa rikosprosessia koskeva saannds lahiomaisen kieltay-
tymisoikeudesta on laajempi kuin riita-asioita koskeva.) Oikeuskéytdnnossa on hyodyn-
tamiskiellon asettamisen osalta annettu merkitysta sille, olisiko todisteen hyddyntami-
sessd kyseessd toistettu tai jatkettu oikeudenloukkaus; hyddyntamiskielto tulee hel-
pommin kyseeseen silloin, kun todisteen esittdminen oikeudenkédynnissé edelleen pa-
hentaisi oikeudenloukkausta (@yen 2010 s. 430 ja 436).

Tanskan prosessilaissa ei sdadetd hyodyntamiskiellosta. L&htokohtana on lainvastaisesti
hankittujen todisteiden hyddyntamiskelpoisuus (Smith ym. 2008 s. 641). Tuomioistuin-
kaytantod on kuvattu pragmaattiseksi. Hyddyntamiskieltoja on asetettu l1&hinna silloin,
kun todisteella ei ole juuri merkitysta asiassa tai itse asia on ollut véhdinen (Smith ym.
2009 s. 643-644).

Saksan rikosprosessilain 136 a §:n mukaan syytetyn paatos- ja ilmaisukykyyn ei saa
vaikuttaa kaltoin kohtelulla, vasyttamélla, fyysisella puuttumisella, ladkkeilld, piinaa-
malla, vilpilla tai hypnoosilla. Pakkoa saadaan kéyttada vain siind méaarin kuin se rikos-
prosessilaissa sallitaan. Kiellettyd on uhata erilaisilla toimenpiteilla tai luvata etuja, jol-
lei laki tallaisia toimenpiteité tai etuja tunne. Samaten Kiellettyja ovat syytetyn muistia
tai ymmarryskykya heikentdvat toimenpiteet.

Syytetty ei voi antaa lupaa edelld mainittuun kiellettyyn toimenpiteeseen. Tallaisella
toimenpiteelld saatua lausumaa ei saa kayttaa edes syytetyn suostumuksella.

Englantia ja Walesia koskevassa rikosasioiden todisteista annetun lain (Police and Cri-
minal Evidence Act 1984) 78 artiklassa sédadetdén “epareilujen” (unfair) todisteiden
poissulkemisesta. Tuomioistuin voi evata syyttajan tarjoaman todistelun, jos tuomiois-
tuin katsoo kaikkia asiaan vaikuttavia olosuhteita, mukaan lukien todisteen hankkimis-
tapa, harkittuaan, ettd todisteen esittdmisell& olisi sellainen negatiivinen vaikutus menet-
telyn oikeudenmukaisuudelle, ettd tuomioistuimen ei tulisi todistetta sallia.

Liséksi mainitun lain 76 artiklan mukaan tuomioistuin voi torjua syyttajan todisteeksi
tarjotun syytetyn tunnustuksen esittdmisen, jos tunnustus on saatu kKiduttamalla, epdin-
himillisella tai alentavalla kohtelulla, kayttamalla vakivaltaa tai silld uhkaamalla taikka
muutoin tekojen tai sanojen seurauksena olosuhteissa, joissa annettu tunnustus tyypilli-
sesti on epaluotettava.
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Oikeuskéytanndssé suurimman merkityksen on saanut se, onko todiste luotettava. Jos
ndin on asianlaita, sen esittdminen on oikeudenmukaista, silld harkinnassa on otettava
huomioon paitsi syytetyn asema myo6s yleinen etu. Tastd seuraa, ettd reaalitodisteita
yleensa hyddynnetéén, kun taas syytetyn tunnustus voi helpommin jaada hyddyntamaét-
t4. Reaalitodisteen poissulkeminen perustuu yleensa joko itsekriminointisuojaan tai po-
liisin vakaviin vaarinkaytoksiin. Tuomioistuimet eivat kuitenkaan lahtokohtaisesti pida
hyddyntamiskieltoa keinona ojentaa esitutkintaviranomaisia menettelytapavirheista.™

Latvian vuoden 2005 rikosprosessilain 130 §:n mukaan hyddyntamiskielto koskee todis-
tetta, joka on saatu 1) vakivallalla, uhkaamalla, kiristamélla, petoksella tai pakottamalla,
2) prosessitoimella, jonka tekijalla ei siihen ollut lain mukaan oikeutta, 3) rikkomalla
prosessilaissa olevaa nimenomaista kieltoa kayttaa yksittaistd todistetta tai 4) rikkomalla
rikosprosessin perustavia periaatteita.

Muulla prosessuaalisella rikkomuksella saatua informaatiota saa kayttad, jos rikkomus
ei ollut olennainen tai se voitaisiin estda taikka jos rikkomus ei ole vaikuttanut infor-
maation totuudenmukaisuuteen tai jos informaation luotettavuutta tukee muu menette-
lyssé saatu informaatio.

Unkarin rikosprosessilain 78 §:n mukaan hyddyntamiskielto koskee todistetta, jonka
esitutkintaviranomainen, syyttdja tai tuomioistuin on hankkinut rikoksella tai muulla
lainvastaisella keinolla tai asianosaisten prosessuaalisia oikeuksia olennaisesti rajoitta-
malla.

Yhdysvalloissa'® laittomasti hankittujen todisteiden hyddyntamiskielto on lahtdisin pe-
rustuslain neljannesta lisdyksestd, jossa suojellaan ihmisida mm. laittomilta etsinngilté ja
takavarikoilta (Search and Seizure 1791). Kiellon lahempi sisdlté on maaraytynyt
USA:n korkeimman oikeuden kaytdnndssa. Prosessilaeissa ei tdmédn vuoksi saadeta
hyddyntamiskielloista.

Hyddyntamiskielto (The Exclusionary Rule) on rikosasioissa padsaanto, kun todiste on
hankittu lainvastaisesti. Hyodyntdmiskielto kattaa niin henkil6llisten kuin reaalisten to-
disteiden poissulkemisen lainvastaisen hankkimistavan perusteella. Kielto ei pade riita-
asioissa. Jos todisteen on hankkinut laittomasti yksityinen henkil6 itsendisesti ilman vi-
ranomaisten osuutta asiaan, hyddyntamiskielto ei pade rikosasioissakaan (Burdeau v.
McDowell 1921).

15 0shorn 2000 kohdat 49, 50 ja 57.

18 paalanteet: Congressional Research Service, Annotated Constitution, Fourth Amendment,
http://www.law.cornell.edu/anncon/html/amdt4toc_user.html ja Osborn 2000.
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Oikeuskéytannosséd hyoddyntamiskielto kattaa myds ns. etdishyodyntamistapaukset, eli
sellaiset todisteet, joiden jéljille on péésty laittomasti hankitulla todisteella (Silverthorn
Lumber Co v. United States 1920). Tallainen todiste on ns. myrkytetyn puun hedelmé
('Fruit of the Poisonous Tree' -termi esiteltiin tapauksessa Nardone v. United States
1939). Harkittaessa, onko etaistodiste "myrkytetyn puun hedelm&”, on otettava huomi-
oon laittoman menettelyn ja etdistodisteen hankkimisen valilla kulunut aika, ndiden
kahden ajankohdan véliset tapahtumat sek& viranomaismenettelyn laittomuuden vaka-
vuus (People v. Rodriguez 2006).

Aluksi hyddyntamiskielto koski vain liittovaltion tuomioistuimia, mutta laajeni myo-
hemmin kasittdmé&an myods osavaltioiden tuomioistuimet (Mapp v. Ohio 1961, vrt. Wolf
v. Colorado 1949). Jalkimmaisessa tapauksessa tuomioistuin totesi, ettd hyddyntamis-
kielto on nimenomainen valtiosédantdoikeudellinen privilegio poliisin vaarinkaytoksia
vastaan; aiemmin kieltoa oli perusteltu vain oikeudenhoidon rehellisyyden (integrity)
yllapitdmiselld. Sittemmin perusdoktriiniksi on tullut tapauksen United States v. Calan-
dra 1974 myota se, ettda hyddyntamiskielto ei ole syytetyn perustuslaillinen oikeus vaan
oikeusturvakeino poliisin vaarink&ytoksié vastaan.

Uuden doktriinin myota hyodyntamiskieltoon on otettu oikeusk&ytdnngssa joitain poik-
keuksia. Ns. véistamaton 16ytd (inevitable discovery) -sadnnén mukaan hyddyntamis-
kieltoa ei ole, jos tuomioistuin on vakuuttunut, ettd laittomasti saatu todiste olisi saatu
laillisestikin (Nix v. Williams 1984). Liséksi on hyvéksytty hyvéssa uskossa toimiminen
poikkeukseksi hyddyntamiskiellosta (Good-Faith Exception). Tapauksessa United Sta-
tes v. Leon 1984 hyddyntédmiskieltoa ei syntynyt, kun poliisit olivat toimittaneet etsin-
nén, jota koskeva lupa sittemmin osoittautui puutteelliseksi tuomioistuimen virheen
johdosta.

Liséksi on hyvéksytty todisteet, joiden osalta syyttdja on pystynyt osoittamaan, etta to-
disteen hankkimisella ja poliisin véarinkaytoksella on vain vahainen yhteys. N&in on
hyvaksytty laittomalla kotietsinnélla saatu todiste, kun riittdvat perusteet kotietsintalu-
van myontamiselle olivat tuolloin ké&sill& (Segura v. United States 1984) ja vastaavasti
laittomasti pidatetyn epdillyn poliisiasemalla antama tunnustus, kun perusteet pidatys-
maaraykselle olivat tuolloin olemassa (New York v. Harris 1990). Kotietsinnan toimit-
tamistavassa (koputa ja esittdydy) ollut virhe ei muodostanut hyodyntamiskieltoa (Hud-
son v. Michigan 2006).

Liséksi on todettu, ettd se, joka ei ole kérsinyt laittomasta todisteen hankintatavasta, ei
voi vedota hyddyntdmiskieltoon; tahan voi siis vedota esimerkiksi useasta rikokseen
osallisesta vain se syytetty, jonka luona laiton kotietsintd on toimitettu (Rakas v. Illinois
1978).

Kanadassa sdadetdén todisteiden hyodyntdmiskiellosta perustuslain tasoisen perusoike-
uskirjan (Charter of Rights and Freedoms 1982) 24 artiklassa. Sen mukaan todiste on
suljettava oikeudenkéynnin ulkopuolelle, jos tuomioistuin kaikkia olosuhteita harkittu-
aan katsoo, ettd todisteen sallimisesta seuraisi huonoa mainetta (disrepute) oikeuden-
hoidolle.
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Oikeuskéytannossé saannoksen soveltamisen kriteereind ovat oikeudenkéynnin oikeu-
denmukaisuus, loukkauksen vakavuus ja oikeudenhoidon maine (reputation).*’

Oikeuskéytannossé on otettu samanlaiset hyddyntamisystavélliset kannat kuin yhdys-
valtalaisissa tapauksissa Nix ja Leon. Toisaalta poliisin ”paha tahto” puhuu hyddynté-
miskiellon puolesta. Edelleen oikeuskdytannossa on todettu, ettd itsekriminointisuojaa
loukaten hankitun todisteen hyddyntdminen loukkaa oikeudenkdynnin oikeudenmukai-
suutta yleisesti ja on pahaksi oikeudenhoidon maineelle.

Hyddyntamiskielto voi koskea kaikenlaisia todisteita ja myds myrkyllisen puun hedel-
mid. Kielto voi ulottua myos vakaviin rikoksiin.

Australian Uuden Eteld-Walesin osavaltion todistuslain (Evidence Act 1995) 138 artik-
lan mukaan todiste, joka on hankittu sopimattomalla tavalla (improperly) tai rikkomalla
Australian lakia taikka joka on saatu tallaisen menettelyn seurauksena (ns. etéistodiste),
on jatettdva oikeudenkaynnin ulkopuolelle, paitsi jos todisteen hyvéksymiselle on pai-
navammat perusteet kuin sen poissulkemiselle. Punninnassa voidaan ottaa huomioon
muun muassa todisteen ndyttoarvo ja merkitys oikeudenkéynnissd, asian laatu, sopimat-
toman tai laittoman hankkimistavan laatu ja se, hankittiinko todiste mainitulla tavalla
tahallisesti vai huolimattomasti, seka mahdollisuus hankkia todiste ilman sopimatonta
tai lainvastaista menettelya.

7 5shorn 2000 kohdat 20-24.
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Suomi
OK 17:18.1-2

Jokaista muuta paitsi jutun asianosaista voidaan kuulustella todistajana. Ri-
kosasiassa ei saa kuulustella todistajana asianomistajaa silloinkaan, kun hén ei
kaytd puhevaltaa, eika riita-asiassa sitd, jonka hyvaksi tai jota vastaan asiassa
annettava tuomio tulee voimaan, niin kuin se olisi annettu oikeudenkaynnissa,
jossa hén on ollut asianosaisena.

Rikosasiassa ei saa kuulustella todistajana sita:

1. jota on syytetty samasta teosta tai teosta, jolla on valiton yhteys siihen te-
koon, jota syyte koskee;

2. jolle on annettu rangaistusmaarays tai rikesakko 1 kohdassa tarkoitetusta te-
osta;'® eika

3. jonka teko esitutkintalain 43 §8:n 1 momentin 2 kohdan nojalla on paatetty jat-
ta& saattamatta syyttdjan harkittavaksi taikka jonka teosta syyttdja on paatta-
nyt jattadé oikeudenk&ynnista rikosasioissa annetun lain 1 luvun 7 tai 8 8:n tai
muun vastaavan lainkohdan nojalla syytteen nostamatta.

Saannoksesta seuraa, ettd asiallisesti henkil6llisid todistuskeinoja on — kun sivuutetaan
asiantuntijan kuuleminen — kolmea eri laatua: asianosaisia, todistajia seka erdénlaisia
”vélimuotoja”, joita tssa kutsutaan kuultaviksi.

Asianosainen maaritellaan yleensa henkiloksi, jonka nimissa prosessia kaydaan (esim.
Prosessioikeus/Virolainen s. 106). Riita-asioissa hyokkaavana osapuolena on kantaja ja
hanen vastapuolenaan vastaaja, hakemusasiassa hakija ja asiaan osallinen seka rikosasi-
assa syyttéja ja asianomistaja seka rikosasian vastaaja (syytetty).

Valttamattomassa prosessinyhteydessa oleva henkild rinnastetaan asianosaiseen. Sellainen va-
hingonkorvauslain (412/1974) 7 luvun 5 §:ssd tarkoitettu virkamies, joka ei ollut valtiota vastaan
ajettavassa vahingonkorvausjutussa asianosaisena mutta joka oli kuultava kutsuttavaksi, voitiin
nimetd todistajaksi (KKO 1982 Il 26). OK 18:8-10:ssé tarkoitettu véliintulija voi joissain tapa-
uksissa olla rinnastettavissa asianosaiseen, joissain ei (ks. Lappalainen 1988 s. 130 ss.).

81 lla 27.8.2010/758, joka tulee voimaan lailla erikseen séddettdvand ajankohtana, kohta on muutettu
kuulumaan: 2) jolle on annettu sakkomaardys, rangaistusmaarays tai rikesakkomaardys 1 kohdassa tarkoi-
tetusta teosta;
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Asianosaisen legaalinen edustaja rinnastetaan asianosaiseen. Toisin sanoen esimerkiksi
osakeyhtion toimitusjohtajaa ei voida kuulla todistajana (KKO 1986 11 145). ETL
(2011) 1:5.2:n mukaan asianosaisen lailliseen edustajaan sovelletaan soveltuvin osin
asianosaisia koskevia sdannoksia. RL 10:11.1:ssa rinnastetaan epailtyyn tai syytettyyn
esitutkinnassa ja oikeudenkaynnissa sellainen konfiskaatiovastaaja, joka ei ole epéillyn
tai vastaajan asemassa.

Riita-asioiden asianosaisten kannalta lahdetdéan siitd, ettei heitd voida pakkokeinoilla
taivuttaa antamaan kertomusta asiassa tai vastaamaan kysymykseen. Tdma voidaan kui-
tenkin ottaa huomioon vaikenevan asianosaisen vahingoksi todistusharkinnassa (OK
17:5). Toisaalta jos asianosainen suostuu lausumaan, hanelld katsotaan yleens& olevan
yleensd positiivinen totuusvelvollisuus (OK 14:1:n johdosta ndin Prosessioike-
us/Lappalainen s. 667, Lappalainen 2001 s. 275 ja sielld mainitut lahteet, joista Tauno
Tirkkonen ja Jukka Peltonen samalla kannalla, toisin Santtu Turunen, jonka mielesta
kasill4 on negatiivinen totuusvelvollisuus). Toisaalta totuudessapysymisvelvollisuutta ei
ole sanktioitu. Totuudenvastaisen tiedon antaminen voidaan kuitenkin ottaa sen antajan
vahingoksi huomioon OK 17:5:n nojalla.

Riita-asioiden osalta on todettu, ettd asema ratkaistaan oikeudenkdyntiajankohdan olo-
suhteiden perusteella, mutta roolimanipulointi ei ole sallittua.

KK0:1992:25: Osakeyhtion toimihenkild, joka oli ollut yhtion hallituksen jasen yhti6ta vastaan
ajetun jutun tullessa vireille, ei ollut esteellinen todistamaan jutussa, kun hén ei ollut hallituksen
jasen enda hanta kuulusteltaessa.

KKO 1987:62: Osakeyhtion konkurssipesé oli vaatinut vahingonkorvausta yhteisvastuullisesti
yhtion toimitusjohtajalta ja hallituksen jaseneltd. Sitten kun kanne oli lainvoimaisesti hyvéaksytty
toimitusjohtajan osalta, mutta oikeudenkéynti oli jaényt vireille hallituksen jasentd vastaan, toi-
mitusjohtajaa oli toisessa jutussa kuultu todistajana tdhan vahingonkorvausvelvollisuuteen liitty-
vista seikoista. Koska menettelylla oli pyritty oikeudenkdymiskaaren 17 luvun 18 &:n 1 momen-
tissa mainitun kiellon kiertdmiseen, naytdlle ei annettu muuta arvoa kuin asianosaisen jutussa an-
tamalle lausumalle.

Asianomistajalle ei ole velvollisuutta antaa kertomusta tai vastata kysymyksiin (KKO
2000:71). Muuten asianomistajalla katsotaan olevan negatiivinen totuusvelvollisuus oi-
keudenkaynnissa, ks. ROL 6:5.3, ja esitutkinnassa, ks. ETL (1987) 25 § ja ETL (2011)
7:6. Totuudessapysymisvelvollisuutta oikeudenkaynnissa ei ole sanktioitu, mutta esitut-
kinnassa on (RL 15:2.1:n 2 kohta). Ks. tarkemmin Virolainen — Pdlénen 2004 s.
211-214 ja siell& mainittuja lahteita.

ROL 1:17:n mukaan asianomistajan kuoltua hénen erdille l&heisilleen siirtyy oikeus kayttaa asi-
anomistajan syyteoikeutta. Oikeuskirjallisuudessa on keskusteltu siit4, ovatko tallaiset laheiset
asianomistajia vai onko heilld vain erdit4 asianomistajalle kuuluvia oikeuksia. Tass4 voidaan
my0s viitata ratkaisuun KKO 1998:111, jossa laheisia pidettiin asianomistajia. Tapauksessa oli
kysymys siitd, oliko ldheinen oikeutettu saamaan ROL 2:1:n 2 kohdassa tarkoitetun oikeuden-
kéyntiavustajan.

Yksi juonne on kysymys siitd, voiko sellainen kuolleen asianomistajan sijalle pykalan mukaan
tuleva laheinen olla todistajana, jos han ei kayta rikosjutussa puhevaltaa. — Puhevaltaa kayttava
on luonnollisesti asianosaisasemassa ja estynyt olemaan todistaja. ROL 1:17:84 ja sen edeltdjaa
ovat tulkinneet Tauno Tirkkonen, P. O. Traskman, Jyrki Virolainen, Pasi P6l6nen seké ilmeisesti
myds Mikko Vuorenpéa niin, etté tarkoitettu henkil® voi olla todistajana. Pdinvastaisella kannal-
la ovat olleet Tauno Ellil4, Juha Lappalainen ja Jaakko Rautio. Ajatuksena on, ettd my®s tallai-
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sessa tilanteessa on vastaavanlainen hankala motivointitilanne kuin puhevaltaa kayttamattomalla
asianomistaja — sanktioitu totuusvelvollisuus v. intressi saada syytetty tuomituksi. Ks. kokoavasti
Jaakko Rautio, Hy6tykonfiskaatiokanne, 2006 s. 288-289.

Syyttdja on sindnsa jutun asianosainen, mutta muista rikosjutun asianosaisista poiketen
hanell4 ei julkisen kannevallan haltijana ole asiassa omaa intressidan.

Syyttdjén rinnalla saattaa joissain tapauksissa olla oikeudenk&ynnisséd myds muu viranomainen,
ks. tydsuojelun valvonnasta ja tydpaikan tydsuojeluyhteistoiminnasta (44/2006) annetun lain
50.2 § i.f: Asiaa (RL 47 luvussa tarkoitettua tai muuta vastaavantyyppisté tyorikosasiaa, lisdys
JR) tuomioistuimessa suullisesti kasiteltdessa tydsuojeluviranomaisella on lasnéolo- ja puheoi-
keus. Tallaista henkil64 ei kuitenkaan voida pitéa asianosaisena, silla hanella ei ole esimerkiksi
oikeutta nostaa syytetté tai hakea muutosta, joten lainsdadanndllista estettd kuulla hénta todista-
jana ei ole.

Syytt4ja poikkeaa my0s muista asianosaisista siing, ettd hén ei ole - kuten usein muut
asianosaiset — ollut tekemisissé riidan kohteen kanssa ennen oikeudenkayntiéd eik& hén
siten tieda asian ratkaisemisen kannalta relevanteista tosiseikoista. Siten syyttdja ei toi-
mi oikeudenkadynnissé todistuskeinona. Pdinvastaiseen tilanteeseen on kuitenkin laissa
varauduttu: OK 17:19 i.f: ”Jos virallinen syytt4ja nimet&én todistamaan, harkitkoon oi-
keus, onko se totuuden ilmisaamiseksi tarpeen, ja luopukoon hén silloin asiasta.” Toisin
sanoen noudatetaan ns. yksiroolisuuden periaatetta: jos tuomioistuin suostuu nimeé-
maan syyttdjan todistajaksi, timan on luovuttava syyttajantehtavasta ja kaytdnnossa jut-
tuun madratadn toinen syyttaja.

Sama yksiroolisuuden periaate ndkyy myds OK 17:9:n alkuosasta: ”Jos tuomari nimetdan todis-
tajaksi, harkitkoon hén tuomarinvalallaan, tietddkd hén jotakin asiaan vaikuttavaa. Jos han ha-
vaitsee niin olevan, kuulusteltakoon hént4 todistajana.”. Oikeuskirjallisuudessa on myds katsot-
tu, etti jos asianosaisen oikeudenk&dyntiasiamiestd tai -avustajaa kuullaan todistajana, ei tdma
enaa voitane jatkaa asianajotehtavéssaan, vaan asianosaisen on hankittava uusi asiamies tai avus-
taja (ks. Lappalainen 2001 s. 210 ja siella mainittuja lahteitd).

Itsekriminointisuojasta seuraa, ettei syytetylla ole velvollisuutta lausua asiassa eika edes
pysya totuudessa, vaikka han suostuisi jotain asiassa lausumaan — puhutaankin syytetyn
valehteluoikeudesta.

Vaikka asianosainen ei voimassa olevan oikeuden mukaan voi olla todistajana, tosiasi-
assa roolijako pitkalti menettdd merkityksensa silloin, kun asianosaista kuullaan totuus-
vakuutuksen nojalla (OK 17:61-65).*° Talloin asianosaisella on positiivinen ja sanktioi-
tu (RL 15:1.1:n 2 kohta) totuusvelvollisuus. Asianosaisella ei kuitenkaan ole velvolli-
suutta suostua kuultavaksi totuusvakuutuksin ja toisaalta paatdsvalta asiasta on yksin-
omaan tuomioistuimella, joka voi siis paitsi hyvaksyd myos torjua asianosaisen pyyn-
non tulla kuulluksi totuusvakuutuksin.

19 Isyysjutuissa totuusvakuutuksin kuuleminen on suljettu pois, ks. isyyslain 30.2 ja 41 8.
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Asianosaista ja tdman legaalista edustajaa voidaan kuulla totuusvakuutuksin riita-
asiassa sellaisista seikoista, joilla on erityista merkitysta asiaa ratkaistaessa (OK
17:61.2). Rikosasiassa voidaan totuusvakuutuksin kuulla vain asianomistajaa ja hanen-
kin osaltaan mahdollisuus on rajattu siihen, mita ja minka verran hén karsinyt vahinko
rikoksen johdosta.

Riita-asian asianosaisen kuuleminen totuusvakuutuksin on kdytdnnossa ilmeisen harvi-
naista ja asianomistajan osalta se lienee kuollut Kirjain.

OK 17 lukua uudistettaessa lahdettiin siitd, ettd asianosaisen kuulustelu todistelutarkoituksessa
tapahtuisi aina rangaistusuhin (HE 137/1945 s. 2 ja 15). Eduskunnassa kuitenkin tdma yleinen
s&anto poistettiin ja lisattiin sdannokset totuusvakuutuksesta (LaVM 12/1947 s. 4, 11 ja 13-14).
Vain totuusvakuutuksin kuuleminen tuli siten rangaistusuhan piiriin.

OK 17:18:n mukainen valiryhmaa voidaan selittdd oikeudellisella jatkumolla. Ennen
vuoden 1948 uudistusta oikeudenkdymiskaaressa oli omaksuttu legaalinen todistusjar-
jestelma®, jonka mukaan tunnetusti yksi todistaja oli puoli nayttod, kaksi todistajaa oli
taysi ndyttd. Kun todistajankertomuksen luotettavuutta ja todistusvoimaa ei voitu arvi-
oida nykytapaan vapaasti ja tapauskohtaisesti, lakiin kirjattiin todistajanjaavit, joilla sul-
jettiin todistajapiirin ulkopuolelle sellaiset henkil6t, joiden kertomuksia saatettiin ylei-
sesti ottaen pitéd epéluotettavina. Tyypillinen todistajanjéévi perustui siihen, etté asian-
osaiseen tai itse asiaan nahden todistajakandidaatti oli l&heisessa suhteessa tai hanella
oli oma intressi asiassa. Todistajakandidaattia ei siten voitu pitdd puolueettomana ja
neutraalina tietoldhteend, koska han rinnastui enemman tai véhemman asianosaiseen.

Puhevaltaa kéyttamattoman asianomistajan osalta on todettu, ettd han saisi kohtuutto-
man edun todistajana olemisesta, koska syytetyll& ei tdt4 mahdollisuutta ole. Yhdenmu-
kainen kohtelu puoltaa omaksuttua sdantelya. Lisaksi asianomistaja on syytetyn luon-
nollinen vastapuoli. (Ks. esim. Lappalainen 1988 s. 104.) Viela voidaan todeta, etta ké-
rajaoikeudessa puhevaltaa kayttdmaton asianomistaja voi tulla asianosaiseksi prosessin
myOhemmaéssa vaiheessa, silla hédnella ROL 1:14.3:n mukainen muutoksenhakuoikeus.

Kuultavien asemassa kiinnittdd huomiota se, ettei heitd voida kuulla todistajanvalalla tai
-vakuutuksella, mutta toisaalta totuusvakuutusta koskevat saannokset sanamuotonsa
mukaan koskevat vain asianosaisia. Oikeuskirjallisuudessa on kuitenkin katsottu, ettd
riita-asian kuultava voi antaa totuusvakuutuksen (Lappalainen 2001 s. 279).

OK 17 luvun selvé lahtdkohta on, ettd jos henkild ei kuulu 18 8:ssa tarkoitettuihin asi-
anosaisiin tai kuultaviin, hén on todistaja.

Henkilon kelpoisuutta todistajaksi koskee myds OK 17:21, jonka 1 momentti kuuluu
seuraavasti: Henkil6a, joka ei ole tayttanyt 15 vuotta tai jonka henkinen toiminta on héi-
riintynyt, voidaan kuulla todistajana tai todistelutarkoituksessa, jos tuomioistuin harkit-
see tdman soveliaaksi ja jos 1) henkilokohtaisella kuulemisella on asian selvittdmiseksi

20 | aissa oli useita erityissadnnoksia vapaasta todistusharkinnasta, ks. HE 137/1945 s. 17-18 ja oikeus-
kéytdnnossé se oli levinnyt muihinkin asioihin sinénsé ilman lain tukea (ks. esim. Heikki Pihlajamaki,
Evidence, Crime, and the Legal Profession: The Emergence of Free Evaluation of Evidence in the Finnish
Nineteenth-Century Criminal Procedure, 1997).
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keskeinen merkitys ja 2) kuuleminen ei todennakdisesti aiheuta henkil6lle sellaista kar-
simysta tai muuta haittaa, joka voi vahingoittaa hanta tai hanen kehitystaan.

Toisin kuin edella késitelty todistajan esteellisyys eli erityinen kelpoisuus, joka koskee
yksittaista oikeudenkéyntid, yleinen kelpoisuus koskee kysymysté, kuka ei yleisesti kel-
paa todistamaan.

OK 17:21 on suhteellisen tuore (L 360/2003). Pykalan edeltajassa kasiteltiin vain todis-
tajan yleista kelpoisuutta, mutta kasill& oleva pykala koskee my6s muita todistelutarkoi-
tuksessa kuultavia. Sd&nndksen esitdissa (HE 190/2002) ei tdsmennetd, ketd ndamé ovat.
Luonnollinen tulkinta kuitenkin on, ettd tarkoitetaan asianosaisia ja kuultavia. Pykaldssa
tarkoitettuja henkildité ei voida kuitenkaan kuulla totuusvakuutuksin (OK 17:62). Si-
nansa saannos sallii sen triviaalin tulkinnan, etta todistelutarkoituksessa kuultava voi
olla my0s asiantuntija. Tata tulkintaa ei kuitenkaan asiantuntijan valaa koskeva sdannos
(OK 17:48) tunne, koska asiantuntijan valasta on vapautettu vain julkisen viran tms.
hoitaja.

Esitutkintalainsdddannossa on eréitd sadnnoksia alaikaisten ja henkiseltd toiminnoiltaan
hairiintyneiden kohtelusta, ks. A esitutkinnasta ja pakkokeinoista 13 ja 14 §; ETL
(2011) 4:7, 7:4.

Ruotsissa RB 36:1:n mukaan jokaista muuta kuin asianosaista voidaan kuulla todistaja-
na. Rikosasiassa asianomistaja ei saa kuitenkaan todistaa silloinkaan, kun hanelle ei ole
asiassa vaatimuksia. Todistajaksi ei kelpaa myoskaén se, jota on syytetty samasta teosta
tai teosta, jolla on valiton yhteys (syytteenalaiseen) tekoon. Sama koskee myds henki-
164, jota epdilldén sanotunlaisesta teosta ja epéily on hdnelle ilmoitettu tai jolle on annet-
tu rangaistusméaérays tai rikesakkomaarays tallaisesta teosta tai joka on jatetty seuraa-
musluonteisesti syyttdmatta tallaisesta teosta.

Ruotsin RB 36:1 on ollut OK 17:18:n esikuva, eivatka sdannokset nykyaankaan juuri
poikkea toisistaan. Huomattavimpana erona voitaneen pitaa sitd, ettd OK 17:18.1:n mu-
kaan se, joka tulee riita-asiassa annetun tuomion oikeusvoiman sitovaksi, ei Suomessa
kelpaa todistajaksi, mutta Ruotsissa téllaista estetté ei ole (ks. myds Ekelof ym. 2009 s.
225).

Ruotsissa tehtiin 1980-luvulla ehdotus siitd, ettd puhevaltaa kdyttaméatonta asianomista-
jaa kuultaisiin todistajana, mutta ilman valaa (ks. Lappalainen 1988 s. 62—63). On huo-
mattava, ettd Ruotsissa — toisin kuin Suomessa, Norjassa ja Tanskassa — perattdmasta
lausumasta voidaan tuomita vain silloin, kun lausuma on annettu valan nojalla. Rangais-
tusuhka ei koske asianosaista, paitsi jos hantd on kuultu totuusvakuutuksin. Esitys ei
johtanut lainsaadantoon.

RB 37:2:n mukaan riita-asian asianosaista voidaan kuulla rangaistusuhalla totuusva-

kuuksin niistd seikoista, jotka ovat erityisen merkityksellisia asiassa. Asianomistajaa ei
voida kuulla lainkaan totuusvakuutuksin.

74



Norjan siviiliprosessilain mukaan asianosainen ei kelpaa todistajaksi, kun taas kaikKi
muut kelpaavat. Tdma nakyy sédddostasolla selkeinten kumulaatiotapauksia koskevasta
23:2.3:sta: jos asianosainen selvitys koskee sellaista vaatimusta, johon nédhden hén ei ole
asianosaisasemassa, haneen sovelletaan todistajia koskevia sdéannoksia.

Siviiliprosessilain 21:4:ss4 on asianosaisen totuus- ja tiedonantovelvollisuutta koskeva
séannds. Sen mukaan asianosaisten on huolehdittava, ettd asia tulee oikein ja taydelli-
sesti selvitetyksi. Heidan on annettava velvollisuuden tayttdmisen kannalta tarpeelliset
selvitykset ja tarjottava todisteet sekd annettava kertomus seké annettava kayttoon muut
todisteet, jollei todistamiskiellosta tai vaitiolo-oikeudesta muuta seuraa. Liséksi asian-
osaisen on tehtéva selkoa sellaisista tarkeisté todisteista, joita hanelle ei ole hallussaan,
jos todiste ei ilmeisesti ole vastapuolen tiedossa, riippumatta siitd, kumman asianosaisen
kantaa todiste tukee.

Asianosaisen on annettava kertomus, jos vastapuoli tai tuomioistuin sité vaatii (23:2.1).

Asianosaiseen rinnastetaan lakimaaréinen edustaja, mutta ei oikeudenkdyntiavustajaa tai
asiamiestd (Skoghgy 2010 s. 656-657).

Rikosasioissa asianosaisia ovat rangaistusvaatimusta ajava syyttdja ja vastaaja. Viralli-
sen syyttdjan ajamassa asiassa rikoksen uhrilla (fornermede) eli asianomistajalla on to-
sin joitain asianosaiselle tyypillisesti kuuluvia oikeuksia, mutta asianosaisasemaa hanel-
le ei kuitenkaan ole. H&n ei esimerkiksi voi hakea muutosta. Tdma on luonnollinen seu-
raus siitd, ettd asianomistajalla ei ole oikeutta esittdd rangaistusvaatimusta virallisen
syyttdjan ajamassa jutussa eika edes oikeutta yhtyd tdmén syytteeseen.

Asianomistajaan sovelletaan lahtokohtaisesti todistajaa koskevia sdannoksid (93 a-f §).
Poikkeuksena tasta on kuitenkin tapaus, jossa virallisen syyttajan ajamassa rikosasiassa
asianomistaja ajaa yksityisoikeudellista vaatimusta (428 8). Tall6in asianomistaja on
tdh&n vaatimuksen ndhden asianosaisasemassa. Tosiasiassa asianosaisasema ulottuu
my®0s rikosoikeudelliseen vaatimukseen, jos vaatimuksia koskee yhteinen todistelu. Jos
taas syyttdja ajaa téallaista vaatimusta asianomistajan puolesta, viimeksi mainittu ei ole
asianosainen. Rikosprosessilain 28 luvun mukaisesti asianomistaja voi ajaa syytetta yk-
sin, jolloin han on asianosainen. Ks. Andenas 2009 s. 83, 93 ja 596.

Perattdmasta lausumasta tuomioistuimessa voidaan tuomita kaikki muut paitsi syytetty.
Jos peréton lausuma on annettu vakuutuksen nojalla, rangaistusasteikko on ankarampi.
Jos peréton lausuma johtuu siitd, ettei henkil6 voinut kertoa totuutta saattamatta itsedén
tai ldheistdén syytteen vaaraan, teko on rankaisematon. Jos téllaisessa tilanteessa peré-
ton lausuma on kuitenkin annettu vakuutuksen nojalla, se on rangaistava mutta lievem-
malla asteikolla kuin muuten, ks. Straffeloven (rikoslaki) 163, 166 ja 167 §.

Tanskassa siviiliprosessissa asianosaisia lukuun ottamatta kaikki relevanteista to-
siseikoista kertovat ovat todistajia.
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Prosessilain 302 8:n tuomioistuin voi kutsua vastapuolen pyynndsta asianosaisen vas-
taamaan kysymyksiin. Asianosaisella on oikeus pyytaa tulla kuulluksi. Talléin han on
velvollinen my0@s vastaamaan toisen asianosaisen tai tuomioistuimen tekemiin lisaky-
symyksiin (303 §).

Asianosaisella ei ole velvollisuutta lausua antaa kertomusta, eika hanta voida tahén pa-
kottaa, mutta asianosaisen vaikeneminen voidaan ottaa huomioon todistusharkinnassa
hanen vahingokseen (Gomard — Kistrup 2007 s. 348).

Jos asianosainen suostuu antamaan kertomuksen, hdnen on rangaistuksen uhalla pysyt-
tavé totuudessa, ks. straffeloven (rikoslaki) 158-160 §.

Rikosasioissa asianosaisia ovat rangaistusvaatimusta ajava syyttdja ja vastaaja, jolla ei
luonnollisestikaan ole velvollisuutta lausua tai lausuessaan pysya totuudessa. Edelld
mainittujen rangaistussdédnndsten soveltamisalasta syytetty on suljettu nimenomaisesti
pois.

Asianomistajalla eli rikoksen uhrilla (forurettede) ei ole asianosaisasemaa silloinkaan,
kun hén esittdd yksityisoikeudellisia vaatimuksia, vaan héneen sovelletaan todistajaa
koskevia sadnnoksia. Hanella on kuitenkin joitain asianosaisasemalle tyypillisia oikeuk-
sia. Han voi esimerkiksi hakea muutosta siviilivaatimuksen osalta. Ks. Reform af den
civile retspleje VI - Behandling af forurettedes civile krava under straffesager (Adhe-
sionsprocessen), Betenkning nr. 1522, Kgbenhavn 2010. Mietinndssé esitetdan asian-
omistajan oikeuksien lisddmista, mutta ei tdytta asianosaisasemaa.

Asianomistajalla on oikeus joissain tapauksissa ajaa syytettd. Asia késitelldan riita-

asioista s&ddetyssd jarjestyksessa ja kantajaa voidaan h&nen asemastaan riippumatta
kuulla todistajana (989-990 §).
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10.1

Suomi

Todistajat

OK 17:29

Todistajien on kunkin erikseen valintansa mukaan joko vannottava todistajanva-
la tai annettava todistajanvakuutus. Todistaja, joka ei kuulu mihinkaan uskonto-
kuntaan, antaa kuitenkin vakuutuksen.

Vala vannotaan seuraavan kaavan mukaan: Mind N. N. lupaan ja vannon kaikki-
valtiaan ja kaikkitietdvan Jumalan kautta, ettd mina todistan ja kerron kaiken to-
tuuden t&ssé asiassa siitd mitddn salaamatta tai sithen mitéén lisddmatta taikka si-
ta muuttamatta.

Vakuutus annetaan seuraavan kaavan mukaan: Mind N. N. lupaan ja vakuutan
kunnian ja omantuntoni kautta, ettd mina todistan ja kerron kaiken totuuden tés-
sé asiassa siitd mitadn salaamatta tai sithen mitéén lisdamatta taikka sitd muut-
tamatta.

17:30
Todistajanvalaa 4lkoon vannoko tai sita vastaavaa vakuutusta antako:

se, joka ei ole tayttanyt viittatoista vuotta;

se, jolta havaitaan mielisairauden, tylsamielisyyden tai muun sieluntoiminnan
hairiintymisen vuoksi puuttuvan selvd késitys valan merkityksestd;
alkdonka

rikosasiassa syytettyyn 20 §:ssd mainitussa suhteessa oleva henkil®.

Uskonnonvapauslaki (453/2003) 5 §

5 § Vala ja vakuutus

Joka lain tai asetuksen nojalla on velvollinen vannomaan valan tai antamaan vakuutuksen kunni-
an ja omantunnon kautta, voi uskonnolliseen yhdyskuntaan kuulumisesta riippumatta valintansa
mukaan joko vannoa valan tai antaa vakuutuksen. Vakuutus annetaan aina, jos se on séadetty
velvoittautumisen ainoaksi muodoksi.

Edelld 1 momentissa saddetylld tavalla menetell&dn my®ds silloin, kun todistajaa, asiantuntijaa tai
muuta henkil6d voidaan lain tai asetuksen nojalla kuulla tai kuulustella valallisesti.
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Ruotsissa RB 36:11:ssd, joka on vuodelta 1975, sdédetdén todistajan valasta (ed), joskin
suomalaisen terminologian mukaan kysymys on vakuutuksesta.

Pykaldn mukaan ennen kuin todistaja antaa kertomuksensa, hdnen on annettava seuraa-
va vala: Min& N.N. lupaan ja vakuutan kunnian ja omantunnon kautta, ett4 kerron koko
totuuden, mistadn vaikenematta ja mitdan lisaédmatta tai muuttamatta.

RB 36:16:n (vuodelta 1991) mukaan valaa ei oteta alle viisitoista vuotiaalta eika silta,
jolta henkisen toiminnan hairiintymisen vuoksi puuttuu vaadittava ymmarrys valan
merkityksestd. Valaa ei oteta rikosasiassa myodskéan silté, jolla olisi oikeus kieltdytya
todistamasta luvun 3 8:n mukaan, eli syytetyn l&heisilta.

Ruotsissa — toisin kuin Suomessa, Norjassa tai Tanskassa — perattOmasté lausumasta
tuomitseminen rangaistukseen edellyttaa, ettd lausuma on annettu valan nojalla.

Norjan siviiliprosessilain 24:8.4:n mukaan tuomioistuimen on ennen todistajankuuluste-
lua kehotettava todistajaa antamaan kertomus totuudenmukaisesti ja taydellisend seka
selvitettdva vaaran kertomuksen tai vakuutuksen seuraukset. Tdmén jalkeen tuomiois-
tuin kysyy todistajalta: ”Vakuutatteko kertovanne koko totuuden ja vain totuuden siité
mitdan salaamatta. Tahan todistaja vastaa seisoviltaan: ”Taman vakuutan kunniani ja
omantuntoni kautta”. Vakuutusta ei oteta alle 16-vuotiaalta taikka vakavasti mielisai-
raalta tai henkisesti jalkeenjaaneelta henkilolta (24:10.2; 24:11).

Vastaavasti menetellddn rikosprosessilain 131 8:n mukaan. Vakuutusta ei kuitenkaan
oteta 1) alle 14-vuotiaalta; 2) silt4, joka ei henkisen toiminnan h&irién vuoksi ymmarra
vakuutuksen merkitystd; 3) silta, joka on syyllinen tai epdillaan syylliseksi késiteltdvana
olevaan tai siihen liittyvaan tekoon (132 8).

Tanskassa tuomioistuimen on painokkaasti kehotettava todistajaa puhumaan totta ja
selvitettdva perattomastd lausumasta seuraava rangaistusvastuu (prosessilain 181 8). Va-
lan ja vakuutuksen antamista koskevat sd&nnot kumottiin vuonna 1965 (Gomard — Kist-
rup 2007 s. 598).

10.2 Asiantuntijat

Suomi
OK 17:49

Asiantuntijan, jota kuullaan henkil6kohtaisesti tuomioistuimessa, on valintansa
mukaan joko vannottava asiantuntijan vala tai annettava vakuutus. Asiantuntija,
joka ei kuulu mihink&&n uskontokuntaan, antaa kuitenkin aina vakuutuksen.

Vala vannotaan seuraavan kaavan mukaan: Mind N. N. lupaan ja vannon kaikki-
valtiaan ja kaikkitietdvan Jumalan kautta, ettd olen parhaan ymmarrykseni mu-
kaan tayttava minulle annetun tehtavén.
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Vakuutus annetaan noudattaen soveltuvin osin valan kaavaa.

Asiantuntija vannoo valan tai antaa vakuutuksen ennen kuin hantd kuullaan
suullisesti tuomioistuimessa. Jos han on antanut lausunnon jo Kirjallisena etuké-
teen, valan tai vakuutuksen kaava on tallin sovitettava sen mukaan. Julkisen vi-
ran, toimen tai tehtadvén nojalla asiantuntijana toimivalta ei vaadita valaa tai va-
kuutusta.

L terveydenhuollon ammattihenkil6ista (559/1994) 23 8:n 1 mom.

23 § Laakintolailliset todistukset ja lausunnot

Laillistetun 1a&kérin ja hammaslaakarin on, antaessaan laékintolaillisia todistuksia ja lausuntoja
sekd muita todistuksia, jotka on tarkoitettu esitettdvaksi tuomioistuimelle tai muulle julkiselle vi-
ranomaiselle, vahvistettava ne sanoilla "mink& kunniani ja omantuntoni kautta vakuutan”. Siten
vahvistettu todistus tai lausunto on pétevé ilman valallista vahvistusta, jollei tuomioistuin tai vi-
ranomainen erityisistd syistd maarad, ettd se on vahvistettava suullisella valalla tai vakuutuksella.

Ruotsin RB 40:9:n mukaan asiantuntijan, jota kuullaan suullisesti, on ennen lausumansa
antamista annettava seuraava vala, joka tassakin tapauksessa on suomalaisen terminolo-
gian mukaan asiallisesti vakuutus: Min& N.N. lupaan ja vakuutan kunniani ja omantun-
toni kautta, ettd mind parhaan ymmarrykseni mukaan tdytyn minulle uskotun asiantunti-
jatehtavan.

Jos asiantuntija on jo antanut lausuntonsa, valaa muokataan tdamén mukaisesti. Valan
antamisen jalkeen tuomioistuimen on muistutettava asiantuntijaa valan merkityksesta.

Norjan siviiliprosessilain 25:5.4:n ja rikosprosessilain 145 8:n mukaan suullisesti kuul-
tavan asiantuntijan on tuomioistuimessa kunnian ja omantunnon kautta annettavalla va-
kuutuksella vahvistettava, ettd han on asiantuntijatehtdvansa tayttanyt ja tulee sen tayt-

tdmaan tunnontarkasti ja vakaumuksensa mukaisesti.

Tanskan osalta edell& jaksossa 10.1 todistajasta lausuttu koskee myds asiantuntijaa, silla

prosessilain 204.3 §:n mukaan asiantuntijan kuulustelussa sovelletaan todistajan kuulus-
telua koskevia saannoksia.
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