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1 JOHDANTO

1.1 Tausta

Oikeudenkdynnin perusperiaatteena on selvittdd aineellinen totuus. Tdmin tdydellinen
selvittiminen ei kuitenkaan aina ole mahdollista, minkd seurauksena oikeudenkédynnissi
pyritdédn mahdollisimman oikeaan lopputulokseen. Kéytdnnon tasolla lopputulos on seurausta
niistd tosiseikoista, joita osapuolet esittivit oikeudenkdynnin aikana ja jotka on osoitettu
todistelusddntdjd noudattaen jarkevad epdilystd vailla oleviksi. Todistelun keinojen on oltava
oikeudenmukaisia ja suhteessa saatavaan hyotyyn ndhden. Oikeudenkdynnin tavoitteena onkin
sanottu olevan aineellisesti oikeaan lopputulokseen péddseminen oikeudenmukaisen
oikeudenkdynnin edellyttdiméilld tavalla ihmisoikeuksia ja yksilon itsemédrddmisoikeutta

kunnioittaen ja yksityisyytti loukkaamatta.

Silloin kun oikeudenloukkauksia esiintyy todisteiden hankinnassa hyddyntamiskiellot tarjoavat
erddn keinon turvata asianosaisten oikeuksia. Vaikka suomalaisessa oikeustieteellisessa
keskustelussa on perinteisesti korostettu virkavastuun asemaa viranomaisten toiminnan

2 hyddyntidmiskiellot tdydentivit oikeusturvatakeiden

lainmukaisuuden varmistamisessa,
jarjestelmid. Hyodyntamiskieltojen merkitys oikeusturvatakeena korostuu erityisesti vakavien
oikeudenloukkausten kohdalla varsinkin, kun hyddyntdmiskiellolla voidaan estdd loukatun

oikeudenloukkauksen syventyminen.

Suomessa todisteiden hyddyntdmiskieltoihin on suhtauduttu varoen ja vapaan todistelun
periaate onkin ollut vallitsevassa asemassa. Tilannetta kuvastikin se, ettd hyddyntdmiskiellot

perustuivat pitkddn vain oikeuskdytanndssi muodostuneisiin periaatteisiin.

! Tirkkonen 1961, s. 37-38; Tirkkonen 1969, s. 1; Hormia 1978, s. 1-7; Virolainen 1995, s. 105-10; Jokela 1996,
s. 40—41; Leppdnen 1998, s. 138; Virolainen 2000, s. 677; Ervo 2001, s. 407; Lappalainen 2001, s. 142; Karppinen
2006, s. 47 ja Jokela 2016, s. 71-72

2 Virkavastuusta sédddetién perustuslain (PL; 731/1999) 118 §:ssd. Eduskunnan perustuslakivaliokunta on pitinyt
tédrkeénd, ettd perusoikeuksiin voivat puuttua vain virkavastuussa olevat henkilot ja ettd muun kuin virkasuhteisen
henkilon on oltava rikosoikeudellisessa virkavastuussa. PeVL 4/1986 vp, s. 2 ja PeVL 3/1987 wp, s. 1.
Rikosoikeudellisista virkavastuusta sdddetddn rikoslain (RL; 39/1889) 40 luvussa (604/2002), jota on uudistettu
tiheddn. Ks. lait 792/1989, 625/1999, 604/2002 ja 637/2011. Ks. virkavastuusta yleensd ja rikosoikeudellisesta
virkavastuusta tarkemmin Koskinen — Kulla 2019, s. 327-337 ja virkavastuun toteuttamistavoista Maenpéd 2017,
s. 437-438. Erityisesti poliisin virkavastuusta Helminen — Kuusiméki — Rantaeskola 2012, s. 854-866. Poliisia
koskee lisdksi poliisin hallinnosta annetun lain  (110/1992) 15 f §:ssé (873/2011) sédédetty erityinen
kéyttaytymisvelvoite.



Oikeudenkdymiskaari (OK; 4/1734) tai muu lainsdddénto ei siséltinyt hyodyntdmiskieltoa

koskevia sdddoksid, mutta viimeisin oikeudenkidymiskaaren uudistus muutti oikeustilaa.

Perjantaina ensimméiinen paivd tammikuuta vuonna 2016 astui voimaan oikeudenkéymiskaaren
17 luvun kokonaisuudistus, jolla modernisoitiin suomalaista todistelusdinndstod.® Uudistus oli
jatkumoa jo keskiajalla alkunsa saaneeseen eurooppalaisen voimassa olevan oikeuden
kodifiointiperinteeseen,  silld ~ uudistuksessa  lakiin  sisidllytettiin ~ suomalaisessa
oikeuskirjallisuudessa ja oikeuskdytinndssd jo muodostunut periaate lainvastaisesti hankitun
tiedon kaytostd todisteena oikeudenkdynnissd. Uuden 17 luvun 25 §:n hyddyntdmiskiellon
yleissddnnds oli laadultaan tdysin uusi, silld aikaisemmat todisteiden hyddyntédmiskiellot olivat
siséltyneet vain harvalukuisiin erityissddnnoksiin. Oikeudenkdymiskaaren uudistuksella siten

luotiin ensimmadinen suomalainen yleissddnnos todisteiden hyodyntédmiskiellosta.

1.2 Tutkimustehtivd ja rajaukset

Tutkimustehtdviani koostuu kolmesta tutkimuskysymyksestd, joista kaksi ensimmdiistd
muodostavat tutkielmani kuvailevan analyysin osan ja viimeinen tutkimuksen arvioivan osan.
Ensinndkin selvitan, mikd on hyddyntdmiskieltojen asema Suomen voimassa olevan oikeuden
mukaan. Ensimmadinen tutkimuskysymykseni jakautuu kahteen toisiaan tukevaan
ndkokulmaan: hyodyntamiskieltojen oikeusteoreettiseen osaan ja vallitsevan sddddsympéariston

kuvaukseen.

Toisekseen  selvitin ndin  osoitetun  hyddyntdmiskieltodoktriinin ~ pohjalta, miten
hyodyntdmiskiellon etdisvaikutus — eli hyddyntdmiskieltojen ulottuvuus suhteessa niin
sanottuihin jatkotodisteisiin — on muodostettu oikeuskirjallisuudessa ja oikeuskdytdnnossa.
Toinen tutkimuskysymykseni jakautuu kahteen toisiaan tukevaan nédkokulmaan:
hyodyntimiskiellon etdisvaikutuksen oikeusteoreettiseen osaan ja vallitsevan oikeuskdytdnnon

kuvaukseen.

Tutkimustehtdvani kolmannessa osassa arvioin, miten kahdessa ensimmaisessd osassa kuvattu
hyodyntidmiskieltodoktriini ja sithen liittyvé etdisvaikutusdoktriini ndyttdytyvit suomalaisessa

oikeusjérjestyksessd. Kolmas tutkimuskysymykseni jakautuu kahteen toisiaan tukevaan osaan:

3 Laki oikeudenkdymiskaaren muuttamisesta 732/2015.



sen arviointiin, miten hyddyntdmiskiellon etdisvaikutus sopii suomalaisen oikeusjérjestyksen

tavoitteiden toteuttamiseen, ja tulisiko suomalaista oikeusjirjestystd muuttaa de lege ferenda.

Kansankielisemmin ilmaistuna selvitin, mistd oikeastaan puhutaan, kun kdytetdin ilmaisuja
hyodyntamiskielto ja sen etdisvaikutus sekd miten ndmaé kasitteet voidaan jasentdd alaluokkiin
ja tyyppeihin muun muassa niiden edellytysten ja tavoitteiden mukaan. Lisdksi selvitdn, mika
on todistelua sdéintelevdn oikeudenkdymiskaaren 17 luvun uudistuksen jélkeinen oikeustila
tdmén aihepiirin ndkokulmasta. Lopuksi tarkastelen, miten amerikkalaislahtdinen
etdisvaikutusdoktriini nayttdytyy oikeuspiirissimme ja tulisiko lainsdddéntoa tdssd suhteessa

kehittaa.

Tutkielma on prosessioikeudellinen. Prosessioikeuden sisdlld tutkielmani keskittyy
todistusoikeuteen painottaen todistelun menettelyllistd puolta. Saatavilla olevan kotimaisen ja
ulkomaisen kirjallisuuden ja oikeuskdytinnén sekd tutkielman laajuuden asettamien
rajoitteiden seurauksena tutkielmani keskidssi on rikosprosessioikeus,* vaikkakin tutkielman
havainnoilla ja tuloksilla voi olla merkitystd myos siviiliprosessissa suoritettavan todistelun
kannalta. Rikosprosessin alalla tutkielmani keskittyy voimakkaasti esitutkinnassa
tapahtuneisiin virheisiin todisteiden hankinnassa ja sithen, minkélaisia seurauksia ndilld

virheilla on tai tulisi olla tuomioistuinkésittelyssa.

Tutkielmani laajuuden puitteissa ei késitelld niin sanottuja ennakoivia hyddyntédmiskieltoja eli
esitutkinnan kuluessa viranomaisen itsensi tekemid pddtoksié olla hyodyntamatta virheelliselld
tavalla hankituksi havaitsemiaan todisteita. Lisdksi yksinomaan siviiliprosessuaalisten
kysymysten syvillinen késittely rajautuu tutkielman ulkopuolelle. Myds hallintoprosessi,
erityistuomioistuinprosessit, vaihtoehtoinen riidanratkaisu ja Euroopan unionin oikeus

rajautuvat tutkielmani ulkopuolelle.

1.3 Metodi ja ldhdeaineisto

Tutkimusmetodini on ensisijaisesti lainopillinen. Tavoitteenani on siten tulkita ja
systematisoida oikeusldhteitd. Tutkielmani tarkoitus on selvittdd, miten voimassa olevan

oikeuden mukaan hyddyntédmiskieltoja ja etdisvaikutusta sdéinnellddn ja miten voimassa olevaa

4 Ks. rikosprosessin kisitteesti Tirkkonen 1969, s. 14-26 ja uudemman oikeustieteen osalta Jokela 2018, s. 7 ss.
Ks. myds rikosprosessin ja siviiliprosessin vertailusta Linna 2019, s. 4-7.



oikeutta hyddyntdmiskieltojen ja etdisvaikutuksen osalta voisi kehittdd. Metodini on
lainopillisen nédkdkulmansa seurauksena oikeuden sisdinen. Olen siten tutkijana sidottu

voimassa olevan oikeuden sisiltoon.’

Hyodynnén tutkielmassani sekd law in books -
ndkokulmaa tarkastellen lainsddddanndn ja oikeuskirjallisuuden ohjeita hyddyntamiskieltojen ja
etdisvaikutuksen soveltamisesta ettd law in action -ndkokulmaa tarkastellen niiden
oikeuslihteiden tosiasiallista soveltamista oikeuskiytinndssd.® Tutkielmani lopuksi annan
tutkielmani havaintoihin perustuvat de lege ferenda -suositukseni lainsdddannon

kehittdimistarpeesta. Mikdli kehittimistarve havaitaan, annan ndkemykseni lainsdddédnnon

kehittdmiseksi seké arvioni mahdollisista lisdtutkimustarpeista.

Tutkimukseni 1dhdeaineistoa ovat lainsdddéanto, esityot, kotimainen prosessioikeudellisesti ja
erityisesti  todistusoikeudellisesti  relevantti  oikeuskirjallisuus ~ sekd  ulkomainen
oikeuskirjallisuus keskittyen erityisesti saksalaisten, ruotsalaisten ja yhdysvaltalaisten
esiintyvdt lyhyesti. Merkittdvin osan ldhdeaineistosta muodostaa oikeuskédytanto.
Oikeusvertailevissa osissa hyodynnidn lisdksi saksalaista, ruotsalaista ja yhdysvaltalaista
oikeuskdytdntod. Tamén lisdksi selvitdn hyodyntdmiskieltodoktriinin teoreettisia ldhtdkohtia

my0ds hyddyntéen ruotsalaista ja saksalaista oikeuskirjallisuutta.

Suomalaisen hyddyntdmiskieltosddnnoksen ollessa suhteellisen tuore sdddds sitd koskevaa
oikeuskirjallisuutta ja oikeuskdytint6d ei ole vield ehtinyt muodostumaan merkittdvésti. Jo
muodostumaan ehtinyt oikeuskdytdntd puolestaan rajoittuu vain muutamiin aihepiireihin,
minkd olen ottanut huomioon oikeuskdytdnnon jasentdmisessd. Tutkimuksessa ei kuitenkaan
olla tdysin tutkijan oman ajatustyon varassa, silld huolimatta sdddoksen nuoruudesta,
todisteiden hyddyntdmisen ja hyddyntdmattd jittimisen problematiikka on ollut esilld jo
uudistusta edeltidneessd kotimaisessa ja ulkomaisessa oikeuskirjallisuudessa ja -kdytdnnossa.
Ensimmadisen tutkimuskysymyksen selvittimiseksi kédytetty ldhdeaineisto painottuu
oikeudenkdymiskaaren 17 luvun uudistuksen esitoithin ja viime vuosikymmenien
oikeuskirjallisuuteen. Toisen tutkimuskysymykseni selvittimiseksi 1dhdeaineiston ajallinen ja

alueellinen aspekti laajenee merkittdvésti historiaan ja muihin valtioithin. Tdmé on seurausta

5 Tirkkonen 1961, s. 21; Aarnio 1989 s. 54 ja 303; Aarnio 1997, s. 37 ja Hirvonen 2011, s. 21-22 sekid 25-26.

6 Ks. niistd nikokulmista yleisen késityksen mukaan ensimmdiseni kirjoittanut Pound 1910. Ks. Ervasti 2012, s.
13-14.



hyodyntamiskiellon etdisvaikutuksen kodifioimattomuudesta ja etdisvaikutusta kisittelevan
tuoreen kotimaisen ldhdeaineiston rajoittuneisuudesta. Kolmatta tutkimuskysymysténi selvitdn

edelld selvitetyn materiaalin pohjalta.

1.4 Terminologia

Kaytén tutkielmassani toistuvasti lukijalle mahdollisesti ennestéén tuntematonta terminologiaa.
Onkin siten paikallaan selventdd késitteistod todistamiskiellon, hyddyntdmiskiellon,
etdisvaikutuksen, myrkytetyn puun hedelmén, jatkotodisteen, vilillisen todisteen ja vélillisen
hyodyntdmisen késitteiden osalta. Ndmid lyhyet késitteiden lyhyet kuvaukset -eivit
luonnollisesti ole yksiselitteisen tyhjentédvia, silld kasittelen niitd koskevaa oikeusteoreettista

kisitteistod tarkemmin myohemmissa jaksoissa.

Todistamiskiellolla voidaan tarkoittaa sen laajaa tai suppeaa merkitystd. Laajassa merkityksessd
todistamiskielloiksi katsotaan kaikki todistelun rajoitukset. Suppeassa merkityksessd
tarkoitetaan lainsdddantdon siséltyviid kieltonormeja, joilla rajoitetaan todisteiden hankkimista
ja niiden esittdmistd oikeudenkdynnissd. Kaisittelen todistamiskiellon késitettd tarkemmin

jaksossa 2.1.1.

Hyddyntimiskiellolla  tarkoitetaan kieltoa hyddyntdd todistetta tuomion perusteena.
Useimmiten hyodyntdmiskieltoon viitataan nimenomaan todistamiskiellon rikkomisen
seurauksena. Todisteen hyddyntdmisen johtaessa  perusoikeuksien rajoittamiseen
hyodyntédmiskielto voidaan kuitenkin joutua asettamaan, vaikka ei olisi rikottu mitéédn laissa

saddettyd todistamiskieltoa.” Kisittelen hyddyntimiskiellon kisitettd tarkemmin jaksossa 2.1.2.

Etdisvaikutuksella tarkoitetaan hyodyntdmiskiellon asiallisen vaikutuksen laajentamista
valillisesti hankittuihin jatkotodisteisiin. Kysymys on siis siitd, tuleeko kiellonvastaisella
menettelylld hankitun todisteen seurauksena 10ydetyt todisteet asettaa hyddyntédmiskieltoon.
Etdisvaikutuksen myd6td hyodyntamiskiellon alle joutuva todiste on niin sanottu myrkytetyn

puun hedelmd. Tamé populaarikulttuurissakin erityisesti englanninkielisessd muodossaan

7 PSldnen 2003, s. 206; Vuorenpii 2009, s. 23 ja Helminen et al. 2014, s. 526.



esiintyva fruit of the poisonous tree -kasite on ldhtoisin Yhdysvaltojen korkeimman oikeuden

oikeuskiytinndsti.® Kisittelen etdisvaikutusta tarkemmin jaksossa 2.2.

Jatkotodisteella ja vililliselld todisteella tarkoitetaan todisteita, jotka on 16ydetty aikaisemman
todisteen seurauksena. Késitteiston havainnollistamiseksi voidaan ottaa esimerkiksi
todisteketju’ A>B>C, jossa A on ajallisesti ensimmdinen ja C ajallisesti viimeinen todiste.
Talloin todiste B on todisteen A jatkotodiste. Todiste on C on seki todisteen B ettd todisteen A

jatkotodiste.

Vilillinen hyodyntdminen on huomattava erottaa vélillisistd todisteista. Vililliselld

hyddyntimiselld viitataan tiedon hyddyntimiseen viranomaisen toiminnassa'® siini missi

vililliset todisteet ovat edelld kuvattuja jatkotodisteita.

1.5 Rakenne

Tutkielmani jakautuu lukijan kisilld olevan johdannon ja tutkielman loppusanojen liséksi
neljddn padjaksoon. Pddjakso 2 keskittyy hyodyntdmiskielto- ja etdisvaikutusdoktriinien
kisittelyyn ensin oikeusteoreettisesta ndkokulmasta. Padjaksossa 3 pohjustan myOhempéi
vallitsevan oikeusympariston kuvausta tarkastelemalla Euroopan ihmisoikeustuomioistuimen
oikeuskiytintod hyodyntdmiskiellon ja etdisvaikutuksen osalta. Péddjaksossa 4 tarkastelen
oikeudenkdymiskaaren 17 luvun uudistuksen jilkeen vallitsevaa sddnnosympaéristod de lege
lata. Padjaksossa 5 tarkastelen kotimaista oikeuskéytdntod keskittyen hyoddyntdmiskieltoa
koskeviin oikeustapauksiin. Pddjaksossa 5 tuon ilmi lyhyesti myos viimeaikaisen kotimaisen
oikeuskdytdnnon merkitystd etdisvaikutuksen kehitykselle. Tutkielman viimeisessé

pédjaksossa veddn yhteen tutkielmani havainnot ja esitdn ndkemykseni de lege ferenda.

8 Fruit of the poisonous tree -kisite luotiin vuonna 1939 Yhdysvaltain korkeimman oikeuden ratkaisussa Nardone
v. United States, 308 U.S. 338 (1939). Varsinainen sen takana oleva etdisvaikutusdoktriini kuvailtiin ensimméisen
kerran ratkaisussa Silverthorne Lumber Co. v. United States, 251 U.S. 385 (1920). Bransdorfer 1987, s. 1067—
1071 ja Cammack 2013, s. 13.

? Todisteketjuista ja niihin siséltyvien todisteiden keskindisesti suhteesta todistusarvon suhteen ovat kirjoittaneen
mm. Jokela 2018 ja Ekelof — Edelstam — Heuman 2009, s 21-22. On merkillepantavaa, ettd siind missd Jokela
katsoo todisteen nédyttdarvon olevan korkeintaan todisteketjun heikomman todisteen tasoinen Ekelof et al. katsovat
tdméankaltaisen argumentoinnin olevan virheellista.

19 Vilillinen hyddyntiminen esitutkinnassa voi liittyd ovat ainakin tutkintataktiikkaan, ajoittamiseen, asianosaisten
madrittdmiseen, kuulustelutaktiikkaan sekd tiedonhankinnan ja resurssien suuntaamisen. Helminen et al. 2014, s.
529.



2 TEOREETTINEN PERUSTA
2.1  Hyodyntimiskiellot

2.1.1 Vapaa todistusteoria ja todistamiskiellot

Oikeudenkiymiskaaren (OK; 4/1734) 17 luku (732/2015) on térkein ja laajin todistelua koskeva
kansallinen sddnnostd. Vuoden 2015 uudistusta edeltinyt oikeudenkdymiskaaren 17 luku astui
voimaan vuonna 1949.!'! Vieli titikin ennen noudatetun vuoden 1734 lain todistelu perustui
legaaliselle eli lakisdintdiselle todistusteorialle, jossa kaksi todistajaa muodosti niin sanotun
tdyden niytdn ja yksi todistaja puoli niyttdd.!> Téstd periaatteesta luovuttiin vuoden 1948
todistelusddnndston uudistuksella, jolla kodifioitiin oikeuskédytdnndssd muodostunut vapaa
todistusteoria.'> Ruotsalaisen ja suomalaisen prosessioikeuden rinnakkaista kehityskulkua
osoittaa osaltaan se, ettd vastaavasti myos Ruotsissa siirryttiin lainsdddédnnonkin tasolla

vapaaseen todistusteoriaan vuoden 1948 prosessireformilla.'*

Vuoden 2015 uudistusta edeltineen noin 25 vuoden aikana oikeudenkdyntid koskevat
sdannokset oli uudistettu laaja-alaisesti, mink4 seurauksena oikeudenkdymiskaaren 17 luku oli
ainoa uudistamatta oleva laaja ja tirked kaytdntod kisittelevd kokonaisuus. 17 luku oli siten
voimassa ilman systemaattista kokonaisuudistusta aina vuodesta 1949 vuoteen 20135, ollen néin

erittiin pitkiikiinen siiddskokonaisuus.'

Nykyinen oikeudenkdymiskaari rakentuu vuonna 1949 sidintelyynkin siséllytetyn vapaan
todistusteorian ja sithen kuuluvan vapaan todistusharkinnan pohjalle. Vapaan todistusteorian

osa-alueet ovat vapaa todistelu ja vapaa todistusharkinta, joista todistusharkintaa pidetdin

! Laki oikeudenkdymiskaaren 17 luvun muuttamisesta 571/1948.

12 Jo R.A. Wrede kisitteli legaalisen todistusteorian ongelmia vuonna 1893 kirjoittamassaan ja vuonna 1910
suomennettuna julkaistussa teoksessaan. Wrede katsoi vapaan todistusteorian korjaavan legaalisen todistusteorian
ongelmia. Ks. Wrede 1910, s. 16—18.

B HE 137/1945 vp, s. 1-2.

14 Suomea vastaavasti legaalisesta todistusteoriasta ja sen historiasta Ruotsissa ks. Ekelof — Edelstam — Heuman
2009, s. 26-27. Kdytdnndssi ruotsalainen oikeuskéytintd oli muodostanut vapaan todistusteorian jo ennen vuoden
1948 prosessireformia. Vastaavasti Norjan osalta ks. @yen 2010, s. 18—19.

15 HE 46/2014 vp, s. 8.



olennaisimpana.'® Vapaalla todistelulla tarkoitetaan asianosaisten oikeutta esittii haluamansa
ndyttd tutkivalle tuomioistuimelle. Vapaalla todistusharkinnalla puolestaan tarkoitetaan
tuomioistuimen suorittaman todistusharkinnan vapautta muodollisista méadradyksista.
Tuomioistuin on siten vapaa harkintavaltaa suoraan sddntelevistd madrdyksistd ja omaa
oikeuden seki velvollisuuden harkita esitettyjen todisteiden todistusvoima vapaasti.!” Vapaa
todistusharkinta ei kuitenkaan mahdollista mielivaltaa tai yksinomaan intuitiivista arviointia,
silld oikeudenkdymiskaari edellyttdd tuomioistuimelta perusteellista ja tasapuolista todisteiden
ja muiden seikkojen nidyttdarvon arviointia objektiivisen ja kriittisen arvioinnin kestavalla

tavalla.'®

Vapaa todistelu ei mydskdin voi koskaan olla tiysin vapaata.!” Tuomioistuimen on
prosessinjohdollisesti huolehdittava siitd, ettd oikeudenkdynnissd otetaan vastaan vain
tarpeelliset todisteet ja tarpeellisessa laajuudessa.?’ Tuomioistuimelle on timin seurauksena
saddetty OK 17:8:ssd velvollisuus evita ndyttd, joka koskee asiaan vaikuttamatonta seikkaa; on
muuten tarpeeton; voidaan korvata olennaisesti vihemmaélld kustannuksella tai vaivalla
saatavissa olevalla todisteella; voidaan korvata olennaisesti luotettavammalla todisteella; tai on
asianmukaisista toimenpiteistd huolimatta jdinyt tavoittamattomiin, eikd asian ratkaisemista
tule endd viivyttdd. Vastaava sddnnds sisdltyy Ruotsin réittegangsbalkenin (RB; 1942:740)

35:7:44n. ?!

Vapaaseen todistusteoriaan siten kohdistuu poikkeuksia, vaikkakin oikeuskirjallisuudessa on

arvioitu, ettd Suomessa todistelun vapautta on korostettu enemmin kuin kansainvilisesti

16 Virolainen 1998, s. 423; Lappalainen 2001, s. 138; Helminen et al. 2014, s. 521-522; Jokela 2015, s. 191-192
ja Linna 2019, s. 75-80.

17 Jokela 2015, s. 191-192. Ks. lisiksi lain perusteluista HE 46/2014 vp, s. 45 ja OMML 69/2012, s. 69. Oikeustila
on Ruotsissa sama. Ks. Nordh 2009, s. 5 ja 13. Vapaalla todistelulla ja todistusharkinnalla on pitkét perinteet. Ks.
Tirkkonen 1953, s. 161.

18 HE 46/2014 vp, s. 45-46 ja OMML 69/2012, s. 70. Argumentoinnilla on jo pitkit perinteet. Ks. Wrede 1910, s.
18-19 ja tuoreemmasta kirjallisuudesta ks. Linna 2019, s. 75-76.

19 R.A. Wrede katsoi jo vuonna 1893, etti "on pidettivdi sopivana, etti ehdottomasti kelpaamattomain
todistuskeinojen kédyttdminen estetdin tarkoituksenmukaisilla madrdyksilla." (suomennos Ernesti Forsman 1910).
Wrede 1910, s. 19.

20 Pglonen — Tapanila 2015, s. 228.

21 Ks. Ruotsin osalta Nordh 2009, s. 25-26 ja Ekeldf — Edelstam — Heuman 2009, s. 38-39.



vertaillen on tavallista.> Vapaan todistusteorian poikkeuksiin lukeutuvat myds
todistamiskiellot, jotka ovat prosessin selkeyteen ja prosessickonomiaan liittyvésti rajoittavasta
prosessinjohdosta poikkeavia rajoituksia.>® Niiti rajoituksia ovat todistamiskiellot suppeassa
merkityksessd ja todisteiden hyodyntdmiskiellot. Kisitteet nostetaan usein esille samassa

asiayhteydessd, silli niilld on merkittivi yhteys seké kisitteellisesti ettd kiytinnon tasolla.>*

Oikeudenkiymiskaaressa on ollut vuodesta 1949 ldhtien sddnndksid, joita oikeustieteessd on
kasitelty kéyttden termid todistamiskielto. Termi on vakiintunut oikeuskirjallisuudessa ja
oikeuskdytdnndssd, ja sitd kiytetddn laajasti oikeudenkdymiskaaren esitdissd. Kisite onkin
saavuttanut vakiintuneen aseman kotimaisessa oikeuskirjallisuudessa ja silld on myds vahva

institutionaalinen tuki.?

Todistamiskiellon kisitettd ei ole maidritelty lainsddddnndssd. Maininnankin tasolla
todistamiskielto  esiintyy termind vain oikeudenkdynnin julkisuudesta yleisissé
tuomioistuimissa annetussa laissa (370/2007), turvallisuustutkintalaissa (525/2011) ja tie- ja

maastolitkenneonnettomuuksien tutkinnasta annetussa laissa (1512/2016).

Todistamiskielto voidaan ymmart44 ylakéasitteend, jonka alaisuuteen kuuluu useita erityyppisia
sdannoksid. Todistamiskielto voidaan késittdd joko laajassa tai suppeassa merkityksessa.
Laajimmillaan todistamiskiellolla tarkoitetaan kaikkia poikkeuksia vapaan todistelun
periaatteesta. Suppeassa merkityksessd tarkoitetaan kieltonormeja, joilla lainsdétdja rajoittaa

vapaata todistelua, jolloin puhutaan todisteiden hankkimiseen ja oikeudenkédynnissa

22 Vilimaa 1999, s. 94.
2 Polonen — Tapanila 2015, s. 228 ja Linna 2019, s. 75.
24 Riekkinen 2014, s. 124.

25 Ks. esitdiden osalta HE 46/2014 vp, s. 11-12, 26-27 ja 44 seki OMML 69/2012, s. 25-16 ja 46-46. Ks. myos
turvallisuustutkintalain 40 § (525/2011), jossa kdytetddn lain tasolla todistamiskieltokasitettd. Oikeuskirjallisuuden
osalta vakiintuneisuutta osoittavat kisitteen kayttd ainakin teoksissa Hormia 1978, s. 74 ss.; Lappalainen 2001, s.
232; Polonen 2003, s. 182—188, 192—196 ja 238; Virolainen — P6lonen 2003, s. 175, 277 ss. ja 425; Virolainen —
P6lonen 2004, s. 321,416, 418 ja 617; Ervo 2005, s. 244; Lappalainen 2007, s. 544; Méenpaa 2008, s. 324; Linna
2012, s. 34 ja 124; Fredman 2013, s. 628; Ervasti 2013, s. 127—128; Helminen et al. 2014, s. 578; Pdlonen —
Tapanila 2015, s. 228; Jokela 2015, s. 273-275; Lappalainen — Rautio 2017, s. 613; Jokela 2018, s. 606—610;
Ylonen 2018, s. 86—87; Linna 2019, s. 80 ja Méenpai 2019, s. 394-395.



esittimiseen kohdistuvista kieltonormeista, mutta monesti kdytdnnon keskustelussa

todistamiskieltojen alle niputetaan aihepiiriin liheisesti liittyvit hyddyntimiskiellot.?®

7 estavit

Todistamiskiellot voidaan jaotella kolmeen perustyyppiin. Todistusteemakiello
kaiken tiettyd teemaa koskevan todistelun. Kielto vastaa siten apukysymykseen: mitd ei saa
todistaa? Todistuskeinokiellot’® puolestaan estivit tietyissi tilanteissa kiyttimistd madrittyi
todistuskeinoa. Keinokohtaisuudesta seuraa, ettd samasta teemasta voidaan esittdd todistelua
muilla todistuskeinoilla. Kielto vastaa siten apukysymykseen: milld keinoilla todistelua ei saa

hankkia tai esittdd? Viimeisimpini todistusmetodikielto’® puolestaan vastaa apukysymykseen:

mill tavoin todisteita ei saa hankkia tai esittad.>°

Tamén perusjaottelun mukaisen kolmijaon ohella todistamiskiellot voidaan jaotella myds Ernst
Belingin kahtiajaon mukaisesti absoluuttisiin ja relatiivisiin todistamiskieltoihin.’! Jaottelulla
on kuitenkin nykyaikaisessa oikeustieteessd erilainen merkitys verrattuna Belingin
madritelmiin, silli hinen alkuperdisessd dikotomiassaan absoluuttisuus ja relatiivisuus
tarkoittivat edelld kuvattuja todistusteema- ja todistusmetodikieltoja. Vaikka Belingin
kahtiajako edelleen termistonsd osalta voi hyvin suomalaisessa oikeuskirjallisuudessa,

termeihin liittyvit midritelmit ovat muuttuneet.>? Nykyisin kahtiajaolla on merkittivi liitynti

26 Hormia 1978, s. 13—15; Polénen 2003, s. 182 ja Riekkinen 2014, s. 124. Lukijan on huomattava, ettd
kirjallisuudessa puhuttaessa todistamiskielloista, kirjailija ei valttimattd selvisanaisesti ilmaise, tarkoittaako tama
todistamiskielto-termid kéyttdessddn vain laajaa vai suppeaa médritelmad ja ettd onko mahdollisesti kdytettyyn
suppeaan merkitykseen siséllytetty hankkimis- ja esittdmiskieltojen lisdksi myds hyddyntdmiskiellot. Tama
kirjallisuudessa esiintyvd terminologinen epatarkkuus vaikeuttaa muutenkin haasteellisen ja monipolvisen
késitekokonaisuuden haltuunottoa.

7 Esimerkkind OK 17:10 valtion turvallisuutta tai ulkosuhteita koskevista tiedoista.
28 Esimerkkind OK 17:17, jossa sdddetién liheisen oikeudesta kieltdytyé todistamasta.
2 Esimerkkind OK 17:48.6, jolla kielletdin johdattelevien kysymysten esittiminen pdikuulustelussa.

30 Helminen et al. 2014, s. 525 ja P6lonen — Tapanila 2015, s. 228-229. Esimerkkini todistusmetodikiellosta on
OK 17:48, jossa kielletdén tietynlaisten kysymysten esittdminen.

31 Beling 1903, s. 3 ja 24 sekd Hormia 1978, s. 88. Terminologisesti on mahdollista puhua myds ehdottomista
todistamiskielloista ja ehdollisista todistamiskielloista. Helminen et al. 2014, s. 526.

32 Belingin kasitteistoon ei kuulunut hyddyntdmiskiellon kisite. Sen sijaan, todistamiskielto johti automaattisesti
hyodyntdmisen estymiseen. Saksassa aiheeseen liittyvdn oikeustieteellisen keskustelun alkupisteend pidetddn
Ernst Belingin vuoden 1903 luentoa ja samana vuonna julkaistua kirjaa Die Beweisverbote als Grenzen der
Wahrheitserforschung im Strafprozess (“Todistamiskiellot totuuden tutkimisen rajoina rikosprosessissa”). Ks.
Gless 2010, s. 1. Kasitteistostd on kirjoittanut myds Koriath 1994, s. 13-22.
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hyddyntidmiskieltoihin, silli absoluuttisen todistamiskiellon®> maéiritelmédn kuuluu, ettd
sdadnnoksen vastaisesta menettelystd seuraa suoraan todisteen hydodyntédmiskielto. Relatiivisella
todistamiskiellolla**  tarkoitetaan  tilannetta, jossa todisteen hyddyntiminen  tai

hyddyntimiskiellon asettaminen jitetifin tuomioistuimen harkintaan.*

2.1.2 Hyodyntdmiskiellon kasite

Suomalaisessa oikeustieteessd hyOdyntamiskiellot néhdddn yleensd todistamiskieltojen
suppean merkityksen kautta.’® Lauri Hormia korostaa hyddyntimiskieltojen luonnetta
todistamiskielloista seuraavana prosessuaalisena sanktiona ja katsookin niiden ensisijaisesti
toteuttavan todistamiskieltoja.’” Niin ikdén Jyrki Virolainen nikee hyddyntimiskiellot
piidsiintdisesti epiitseniisini ja prosessuaalisen sanktion nikdkulmasta.>® Pasi Pélésen katsoo,
ettd hyodyntdmiskiellot voivat tulla kysymykseen myods ilman todistamiskieltoa, vaikka
kyseessd onkin padsdantoisesti todistamiskiellon oikeusseuraus. Hian kuitenkin huomauttaa

myds, etti todistamiskielto ei aina johda hyddyntimiskieltoon.>

Polonen esittdd vaitoskirjassaan aikaisempaa laveamman mairitelmén hyddyntamiskielloille.
Hin katsoo, ettd yleisesti médritellen hyddyntdmiskielloissa voidaan sanoa olevan kyse siité,
voidaanko kiellonvastaisesti hankittu tai muuten (perus)oikeuksien rajoittamiseen johtava
todiste hyvéksya oikeudenkdyntiaineistoon, eli voidaanko sitd hyddyntda (kayttdd) todistus- ja
tuomioharkinnassa. Hyoddyntdmiskielto  kuuluu oikeusteoreettisesti  menettelylliseen
todistusoikeuteen. Hyodyntdmiskieltoratkaisun seurauksena todiste rajataan formaalilla
perusteella oikeudenkiyntiaineiston ulkopuolelle kokonaisuudessaan eikd siihen késitteen

tasolla liity todisteen niyttdarvon arviointia.*’ Kiytinndssi myohemmin esitettivilld tavalla

33 Esimerkkind OK 17:25.1 kiduttamalla hankitusta todisteesta.

34 Esimerkkind OK 17:25.3 yleissdinnds lainvastaisesti hankitun todisteen hyddyntédmiskiellosta.
35 Polonen 2003, s. 192; Ojanperi 2006, s. 163 ja Pldnen — Tapanila 2015, s. 229.

36 Riekkinen 2014, s. 127.

37 Hormia 1978, s. 32 ja Hormia 1979, s. 162.

38 Virolainen 1998, s. 424.

39 P§lonen 2003, s. 205. Ks. myds Vuorenpéd 2011, s. 590.

40 pslonen 2003, s. 205.
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thmisoikeustuomioistuimen kéytdnnostd seuraa hyOddyntdmis- ja néyttdarvoratkaisujen
sekoittumista ja siten kdytdnnon ratkaisutoiminnassa ei pééstd kisitetason kaltaiseen

puhtauteen.

Saksalainen oikeustiede tarjoaa vield omansa, saksalaiseen tapaan ytimekkddn, maaritelmén
hyodyntamiskielloille. Klaus Rogall médrittelee todisteiden hyddyntdmiskiellot normeiksi,

jotka kieltivit asettamasta todistelutulosta jatkoprosessin perustaksi.*!

Naéistd kahdesta madritelmastd Polosen miéritelma kytkee hyddyntdmiskiellon vain todistus- ja
tuomioharkintaan. Rogallin maédritelméssd késite puolestaan laajenee ajallisesti itse
oikeudenkdyntid, eli tuomioistuimessa tapahtuvaa toimintaa, edeltdvdin aikaan. Rogallin
madritelmén mukainen hyodyntamiskielto tulee siten sovellettavaksi my0s esitutkintavaiheessa
ja syyteharkinnassa. Tdméan seurauksena voi vilillisesti olla muunkin kuin alkuperiisen kiellon
kohteena olevan todisteen hyddyntdmiskelvottomuus. Téaménkaltaiseen vaikutusten
ketjuuntumiseen liittyen voidaan puhua etdishydodyntdmisestd ja hyddyntdmiskiellon

43 Katson tissid esitellyisti

etidisvaikutuksesta*’ sekd ennakoivista hyddyntimiskielloista.
Po6losen ja Rogallin médritelmistéd jalkimmaisen tutkimuksellisesti mielenkiintoisemmaksi ja
kayttokelpoisemmaksi, mutta kdytdnnossd oikeustieteellisessd kirjallisuudessa kaytetdén

padsdantoisesti Polosen madritelmin mukaista kasitetta.

Todistamiskiellot suppeassa merkityksessd kohdistuvat todisteiden hankkimis- ja
esittimisvaiheisiin. Kyseessd ovat siis todisteiden hankkimis- ja esittdmiskiellot.
Hyoddyntamiskiellot puolestaan kohdistetaan néyton arviointiin tuomioistuimessa eli
todistusharkintaan.** Oikeustieteellisessi keskustelussa hankkimis- ja esittimiskiellot on siten
niputettu ja niitd usein késitellddn yhdessd. Kisitteellisesti nditd kieltoja olisi varmasti
mahdollista  kdyttdd hyodyntden puhdasta kolmijakoa hankkimis-, esittimis- ja
hyodyntdmiskieltoihin. Kéaytdnndssd niputtaminen on kylldkin perusteltavissa niiden

erottamattomalla luonteella, vaikkakin hyddyntdmisratkaisu tehdddn usein samalla kuin

41 Rogall 1999, s. 126: ”Beweisverwertungsverbote sind Normen, die es verbieten, ein Beweisergebnis zur
Grundlage des weiteren Prozedierens zu machen” (kirjoittajan suomennos).

42 Saks. Fernwirkung. Bernd — Reinbacher 2019b, s. 1.
43 Helminen et al. 2012, s. 512-515; Helminen et al. 2014, s. 529-530 ja 533.

4 Ks. Jonkka 1993, s. 21.
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esittdmisratkaisu, mikd puolestaan puoltaa esittimis- ja hyddyntdmiskésitteiden
yhteenliittymistd. Esittdminen ja hyddyntdminen ovat kuitenkin tarvittaessa mahdollista

erotettavissa toisistaan.*’

Hankkimis-, esittdmis-  ja  hyddyntdmiskieltoja  voidaan  tarkastella ~ myos
oikeudenkdyntiaineiston ldhtokohdasta. Laajassa merkityksessd oikeudenkdyntiaineistoon
kuuluu oikeudenkdynnin kuluessa esitetty materiaali kokonaisuudessaan. Suppeassa
merkityksessddn késite sisiltidi aineiston, johon ratkaisu voidaan perustaa. Toisin sanoen tdlloin

puhutaan laillisesta oikeudenkiyntiaineistosta.*®

Hankkimis- ja esittdmiskieltojen tarkoituksena on etukiteisesti estdd tietyn aineiston
siséllyttdminen oikeudenkdyntiaineistoon. Talloin on siten kysymyksessd sen estdminen, etti
tiettyd  aineistoa  siséllytetddn  oikeudenkidyntiaineistoon  laajassa  merkityksessa.
Hyddyntidmiskiellot puolestaan kohdistuvat oikeudenkdynnissi jo esitettyyn todisteaineistoon.
Hyddyntdmiskielloilla pyritddn estdmiin todistusaineiston siséllyttdminen
oikeudenkdyntiaineistoon suppeassa merkityksessd, jolloin aineistoa ei voida asettaa
tuomioistuimen ratkaisun perustaksi. Kukin kisiteltdvistd kolmesta kieltotyypistd siten
vaikuttaa laillisen oikeudenkiyntiaineiston muodostumiseen. Témi vaikutus vain muodostuu
eri tasolla ja prosessin eri vaiheissa. Kieltotyypeille on tyypillisesti yhteistd kohdistuminen

samantyyppiseen aineistoon, mutta téllékin tarkastelun saralla on havaittavissa eroja.*’

Edelld esitellyn argumentoinnin pohjalta voidaan ainakin todeta selvdksi, ettd
hyodyntdmiskielto tarkoittaa kieltoa ottaa todiste huomioon todistusharkinnassa.
Todistusharkinnan tarkoittaessa Virolaisen, Martikaisen ja Jonkan maidritelmidn mukaan
yksittédisten todisteiden ndyttdarvon punnintaa ja kokonaisnidyton arviointia, joka edeltdd nayton
riittivyyden arvioimista,*® hyddyntimiskieltopiitoksen on periaatteessa tapahduttava ennen

todistusharkintaa. Kiellon vaikutus tosin ilmenee vasta todistusharkinnassa. Ensin on tehtdva

4 Hormia 1979, s. 138; Poldnen 1997b, s. 1226 ja Riekkinen 2014, s. 129.
46 Virolainen 2012, s. 114.

47 Riekkisen esittdd myos nikokulman, jonka mukaan nimi kolme kieltotyyppid voidaan hahmottaa myos
perdkkdisten ja tihenevien seulojen jérjestelmand. Ks. Riekkinen 2014, s. 130.

4 Virolainen — Martikainen 2010, s. 272 ja Jonkka 1993, s. 20-21.
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padtos todisteen hyviksymisestd lailliseen oikeudenkidyntiaineistoon, minka jélkeen voidaan

suorittaa niyttdarvon punninta.*’

Oikeudellisesti  yksinkertaisissa todisteen hankkimistilanteissa todisteen hankkiminen,
esittiminen ja  hyddyntdminen kukin tapahtuvat lainmukaisesti. Huomattavasti
mielenkiintoisempia ovat kuitenkin tilanteet, joissa jokin vaiheista on ongelmallinen
oikeudellisen virheen vuoksi. Kaikkein yksinkertaisimpina ratkaisumalleina voidaan ajatella
joko virheistd riippumatonta tdydellistd sallivuutta perustavanlaatuisen vapaan
todistusharkinnan hengessd tai vaihtoehtoisesti todisteketjussa havaitun virheen aiheuttamaa
tdydellistd hyodyntdmiskelvottomuutta riippumatta virheen tapahtumishetkestd. Ongelmaa ei
kiytannossd ole asianmukaista ratkaista kummallakaan niistd totalitaarisista doktriineista.
Taydellinen sallivuus vaarantaisi oikeusturvan. On my0s olemassa vahvoja syitd todisteen
hyodyntidmiselle edeltivisté virheestd huolimatta. Kéytdnnonldheisempi ratkaisu 16ytynee siten

ndiden #iripaiden vilistd.>

Edelld mainittujen jaotteluiden lisdksi, hyddyntdmiskiellot voidaan jakaa itsendisiin ja

epditsendisiin  hyddyntéimiskieltoihin.”!

Epéitsendinen hyddyntdmiskielto on seuraamus
hankkimis- ja esittdmiskiellon rikkomisesta. Kyseessd on siten suppeassa merkityksessa
ymmdrrettyjen todistamiskieltojen prosessuaalinen sanktio. Itsendisen hyoddyntdmiskiellon
tapauksessa kiellon maarddminen on yleensd seurausta perus- tai ihmisoikeusloukkauksesta
hankkimis- tai esittimiskiellon loukkauksen sijaan.>? Itsendisten hyddyntimiskieltojen

tapauksissa voidaan ajatella mahdolliseksi tilanne, jossa tulisi soveltaa ns. kéadnteistd

seuraamussuhdetta. Télloin tulisi asettaa esittdmiskielto, mikéli todisteen hyddyntdminen

4 Ks. ja vrt. P6l6nen 2003, s. 321.

30 Hormia 1978, 294-295.

31 Ks. vieraskielisen terminologian osalta Gless 2010, s. 3—4: eng. independent exclusionary rule ja saks.
selbstdandige Beweisverwertungsverbote sekd eng. dependent exclusionary rule ja saks. unselbstindige

Beweisverwertungsverbote.

52 Pglonen 2003, s. 206-207. Ks. epditsendisten ja itsendisten hyddyntimiskieltojen eroista P6lonen 1997a, s. 155;
Lundqvist 1998, s. 28 ja Koriath 1994, s. 22 ja 25.
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havaitaan mahdottomaksi itsendisen hyodyntdmiskiellon seurauksena jo ennen todisteen

esittamista.>>

Edell4 jaksossa 2.1.1 kisiteltyjen todistamiskieltojen tapaan hyodyntimiskiellot on mahdollista
jaotella absoluuttisiin ja relatiivisiin. Absoluuttisilla hyddyntédmiskielloilla tarkoitetaan, ettad
tuomioistuimella ei ole harkintavaltaa. Absoluuttisilla hyodyntdmiskielloilla voidaan viitata
myo0s tapauksiin, joissa epdillyn tai oikeudenloukkauksen kohteen suostumuksella ei ole
merkitystd. Hyodyntdmiskielto on tdlloin ehdoton ja asetettava ilman poikkeuksia. Relatiiviset
hyodyntdmiskiellot puolestaan antavat tuomioistuimelle mahdollisuuden arvioida kiellon
madrddmisen edellytyksid ja todisteen hyodyntdminen on mahdollista. Tuomioistuimen
suoritettava punnintaratkaisu hyodyntdmiskiellon puolesta ja vastaan puhuvien seikkojen
pohjalta. Oikeustieteellisessd keskustelussa hyodyntdmiskieltojen absoluuttisuuden ja
relatitvisuuden  késitteet sekoittuvat ja samastuvat absoluuttisiin  ja  relatiivisiin
todistamiskieltoihin.>* Seki itsendiset ettii epiitsendiset hyddyntimiskiellot voivat olla seké
absoluuttisia ettd relatiivisia sen seurauksena, ettd ryhmittelyt rakentuvat eri pohjille.
Puhuttaessa itsendisyydestd tai epditsendisyydestd, keskustelu liittyy hyddyntdmiskiellon
perusteeseen. Absoluuttisuus ja relatiivisuus liittyvdt puolestaan hyddyntdmiskiellon

vaikutukseen.>?

Edelleen hyodyntamiskiellot voidaan jakaa myos kirjoittamattomiin hyddyntdmiskieltoihin ja
laissa sdddettyihin eli nimenomaisiin hyddyntéimiskieltoihin.>® Hyddyntimiskieltokisitteen
abstraktiotason on korkea ja todistelua rajoittavat sidnndkset ovat monimutkaisesti kirjoitettuja.
Tadmin vuoksi hyddyntdmiskieltosddnndsten nimenomaisuutta on vaikea erotella ja tdlloinkin
erottelu on tulkinnanvaraista. Hyodyntdmiskiellot voidaan edelleen jaotella perustuslaillisiin ja

laintasoisiin hyddyntimiskieltoihin.>’

53 Riekkinen 2014, s. 131. My®&s P6lonen on argumentoinut samankaltaisesti: ks. P6lénen 2003, s. 212. Saksassa
tdma pitadkin paikkansa: ks. Koriath 1994, s. 21 ja Eisenberg 2011, s. 116, joka viittaa ratkaisuihin BVerfG 2 BvR
215/81 (26.5.1981) ja BGH 1 StR 683/59 (14.6.1960).

54 Plonen 1997b, s. 1227 ja Gless 2010, s. 3-4.

3 Gless 2010, s. 3—4.

56 Gless 2010, s. 3. Gless kiyttid termeji eng. statutory exclusionary rule ja saks. gesetzliche
Beweisverwertungsverbote seki eng. non-standardised exclusionary rule ja saks. nicht normierte

Beweisverwertungsverbote. Ks. jaotteluista myds Roxin 1995, s. 165-166 ja Eisenberg 2011, s. 117 ja 121.

37 Riekkinen 2014, s. 135.
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2.1.3 Hyoddyntdmiskieltojen oikeusteoreettiset funktiot

Ymmartiddkseen hyddyntdmiskieltoja, on oltava tietoinen niilld tavoitelluista padmaarista.
Tarkastellessaan kasitteen taustalla olevien rationaalisten syiden laatua, voidaan esittdéd kaksi

esikysymystd koskien hyodyntdmiskieltojen taustalla toimivia intresseja:

1. Mitké ovat rikosprosessin yleiset tavoitteet ja tehtavit?

2. Mitké ovat hankkimis- ja esittimiskieltojen tavoitteet ja tehtavét?

Rikosprosessin pddllimmadisind tavoitteina on aineellisen totuuden selvittiminen ja
rikosvastuun toteuttaminen.’® Namai eivit kuitenkaan ole niin absoluuttisia tavoitteita, etti
niihin tulisi pyrkié keinoista riippumatta ja rikosprosessin sédntely onkin tasapainoilua epiillyn
(yksilén) oikeusturvan ja tutkinnan tehokkuuden vililli.> Tasapainoilun mydti muut tavoitteet
voivat saada etusijan, jolloin esittdmis- hankkimis- ja hyodyntidmiskielloilla voidaan turvata

60 Mainitun absolutismin rajoittamiseksi

ndiden toteutuminen rikosprosessin sisdlla.
rikosprosessissa saavutettavan tuomion tulee noudattaa prosessilainsddddnnén asettamia
menettelysdantojd. Erddksi rikosprosessuaaliseksi tavoitteeksi on esitetty myos rikoksella
oikeusrauhaan aiheutetun hiirion korjaaminen prosessin péitteeksi annettavalla tuomiolla.
Tama reparatiivinen funktio ei kuitenkaan ole ensisijaisessa asemassa, vaikka asianomistajan
yksityisoikeudellisilla vaatimuksilla timé vaikutus onkin. Riippumatta reparatiivisen tavoitteen
hierarkkisesta asemasta, tavoitteen toteuttamiseksi tuomion on oltava oikea, silld syyttomén

tuomitseminen tuottaa vain uuden hdirion vanhan korjaamisen sijaan. Siksi onkin tirkeampaéd

suojata syytonti kuin tuomita rikollinen.®!

38 Ignatius 1907, s. 1; Hormia 1978, s. 1-2; P6ldnen 1997b, s. 1206; Virolainen 1998, s. 14; Ervo 2005, s. 397 ja
Jokela 2018, s. 9-10. Jotkut tutkijat ovat kuitenkin menneet jopa niin pitkélle, ettd korostavat rikosvastuun
toteuttamisfunktiota (rikostentorjuntafunktio) jopa niin, etti katsovat sen olevan rikosprosessin ainoa tehtava. Ks.
Frande 2009, s. 30-31 ja Virolainen 1998, s. 10-11.

3 Jokela 2018, s. 9-10; Tapani — Tolvanen 2013, s. 21; P616nen 2003, s. 30; P616nen 1997b, s. 1206.

% Hormia 1979, s. 15, Virolainen 1998, s. 8—13; P6lonen 1997b, s. 1206; Frinde 2009, s. 30 sekd Roxin 1995, s.
165 ja Eisenberg 2011, s. 110. Ks tarkemmin rikosprosessin funktioista ja aiheeseen liittyvistd poikkeavista
kannoista Virolainen — Po6lonen 2003, s. 135-156. Vastaavasti Saksassa totuutta ei saa tutkia hinnalla milla
hyvénsé. Ks. BGH 1 StR 683/59 (14.6.1960), kohta 15: ”Es ist auch sonst kein Grundsatz der Strafprozeffordnung,
daf} die Wahrheit um jeden Preis erforscht werden miifite.”

61 Roxin 1995, s. 1-3; Virolainen — Pdldnen 2003, s. 141 ja P6lonen 2003, s. 22 av 17. Ks. yleisemmilli tasolla
hyvityksen asemasta jérjestelméssé Tolvanen 1999, s. 85-86.
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Oikeudenmukaisen tuomion ja muodollisten prosessisddnnosten noudattamisen liséksi
prosessin tulee olla kokonaisuudessaan oikeudenmukainen.®* Perustuslain 21.2 §:ssi ja EIS 6
artiklan mukainen oikeudenmukainen oikeudenkdynti, johon myés OK 17:25.3 viittaa, on
perustavanlaatuinen arvo, joka monesti tulee arvioitavaksi hyddyntimiskieltokysymyksissi.
Epdillyn perus- ja ihmisoikeuksista seuraa, ettd rikosprosessuaalisen aineellisen oikeuden ja

totuuden vaatimukset voivat joutua vdistymddn riippumatta hdnen syyllisyydestd tai

syyttomyydestiin,*

Todistamiskielloilla, joihin toisen apukysymyksen mukaiset hankkimis- ja esittimiskiellot
kuuluvat, on merkitystd rikosprosessille ja prosessioikeudelle laajemminkin erilaisten
aineellisen totuuden kanssa ristikkdisten intressien toteuttamisen kautta. Raija Karppinen on
kiteyttdnyt todistamiskieltoja koskevan sééntelyn tarkoitukseksi yksityisten ja julkisten etujen
suojaamisen, kun ndiden etujen suojaaminen on katsottu aineellisen totuuden selvittimista
tarkeimmiksi.®> Karppinen katsoo todistamiskieltojen toimivan merkittivini prosessuaalisen
oikeusturvan takeina. Laissa olevat todistamiskieltosddnnokset kuvaavat niitd arvoja, jotka on
katsottu niin tirkeiksi, ettd niitd on suojeltava. Néitd arvoja ovat mm. valtion etu ja turvallisuus,
tuomioharkinnan salaisuus, liike- ja ammattisalaisuudet, syytetyn oikeusturvaintressi, eettiset
ja humanitiiriset nidkokohdat, todistelun luotettavuus, ja todistelun viliton ja keskitetty

vastaanottaminen.®¢

Hormia katsoo todistamiskielloilla®’ edistettéiviin joko prosessiteknisii tai ulkoprosessuaalisia
tavoitteita. Prosessiteknisliitdnndisilld kielloilla pyritddn edistimédin luotettavaa todistelua tai

prosessin tarkoituksenmukaisuutta. Toisaalta todistamiskiellot voivat tulla kdytetyksi prosessin

62 Jonkka 1992, s. 26.

8 Qikeudenmukaisesta oikeudenkdynnisti periaatteena ja arvona ks. Virolainen — Polénen 2003, s. 253-267;
Po6lonen 2003, s. 32-33 sekd Ervo 2005 kokonaisuudessaan. Erityisesti suhteessa todistelun avoimuuteen ks. Ervo
2005, s. 311 ss.

%4 Ks. Roxin 1995, s. 2-5.

65 Samansuuntaisesti kirjoittaa Niemi-Kiesildinen 2000, s. 69.

6 Karppinen 2006, s. 48.

7 Hormia tarkoittanee todistamiskielloilla niiden suppeaa merkitysti eli edelld esitetylld tavalla hankkimis- ja
esittimiskieltoja.
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ulkopuolisten intressien turvaamisessa.’® Ulkoprosessuaalisista intresseistd ensimmiiseni
nousevat esiin perus- ja ihmisoikeudet seké poliisin toiminnan lainmukaisuus. Tdméankaltaisten
intressien osalta on ilmeistd, ettd ne voivat yksittiistapauksissa olla ristiriidassa muiden
rikosprosessuaalisten intressien kanssa. Riekkinen kuitenkin pitdd timinkaltaista luokittelua
keinotekoisena, silli totuuden selvittiminen ei ole rikosprosessin ainoa tavoite. Olisi
selkedmpdd kéyttdd luokittelua totuuden selvittdmistd edistdviin ja muita intressejd edistdviin

normeihin, mikili jotain kaksijakoa vilttimitti halutaan kiyttis.*

Juha Lappalainen on esittinyt kolmijakoisen luokittelun vapaaseen todistusteoriaan tehtyjen
poikkeuksien taustalla olevista syistd. Lappalaisen kolme syyluokkaa ovat 1. todistelun

luotettavuus, 2. prosessiekonomia, ja 3. salassapitointressit.”

Lappalaisen esittimat syyluokat
ovat sindnsd hyodyllisid, mutta listaa ei ole tarkoitettu tyhjentdvéksi. On lisdksi huomattava,
ettd syyluokat eivit ole toisiaan poissulkevia ja todistamiskiellot voivatkin perustua useisiin eri

syihin.”!

Pélonen puolestaan jakaa suppeassa merkityksessi ymmirrettyjen todistamiskieltojen’

keskeiset funktiot neljaén ryhméan:

1. Rikosvastuun toteuttamisintressi;
Oikeusturva- ja perusoikeusintressien suojelu;

Ulkoprosessuaalisten tavoitepddméérien edistdminen; ja

> D

Menettelyn eettisen moitteettomuuden turvaaminen.”

Hyodyntamiskieltojen osalta vaikuttaa perustellulta viittdd, ettd samat funktiot voidaan nimeté

my0ds hyddyntdmiskieltojen funktioiksi. Tdmé on seurausta hyddyntdmiskieltojen luonteesta

% Hormia 1979, s. 4.

 Riekkinen 2014, s. 138.

0 Lappalainen 2007, s. 492; Lappalainen 2012, s. 596598 ja Lappalainen — Rautio 2017, s. 613-614.

"I Esimerkkind voidaan mainita OK 17:17 mukainen lihiomaisen vaitiolo-oikeus, jonka voidaan katsoa edistivin
perhesiteiden  luottamuksellisuutta  ja  toisaalta myds  todistelun  luotettavuutta, silld  ilman
kieltdytymismahdollisuutta ldhiomaiseen kohdistuisi juurikin perhesuhteista johtuen suuri paine kertoa
muunneltua totuutta.

2 Eli hankkimis- ja esittimiskiellot.

3 P5lonen 2003, 197-198 ja s. 234. Vrt. Hormia 1978, s. 170-172. Hormia katsoo, etti mm. silloisen OK 17:20:n
kaltaisiin sddnnoksiin liittyva totuuden tavoittelun edistiminen on seuraamus, ei tavoite.
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erddnlaisena hankkimis- ja esittdmiskieltoja toteuttavana ja tehostavana sanktiomekanismina.
Polonen ei kuitenkaan jitd funktiokeskustelua tdhédn, vaan tiivistdd saksalaisesta keskustelusta

ammentamansa hyddyntamiskieltojen viisi mahdollista funktiota seuraavasti:

1. Moraalinen funktio;
Erityisestdvyyden korostamisfunktio;
Yleisestdvyyden korostamisfunktio;

Kurinpitofunktio; ja

w»ok »w N

Oikeussuoja- tai oikeusturvafunktio.”

Moraalisella funktiolla korostetaan valtion toiminnalta eettisesti puolustettavissa olevaa
menettelyd, vaikkakin yksinddn tarkasteltuna peruste olisi sangen heikko hyodyntdmiskieltojen
oikeutus. Erityisestdvyyden korostamisen osalta on olennaista, ettd syytetty ei koe kérsineensa
vadryyttd valtion toimesta. Té@ménkaltaisilla kokemuksilla olisi haitallisia vaikutuksia
erityisestdvélle  vaikutukselle.  Yleisestivyyden korostamisfunktio on liitinndinen
rikosprosessin yleiseen legitimiteettiin tai uskottavuuteen. Téltd kannalta olisi kyseenalaista,
mikali valtio hyvéksyisi epdasianmukaiset tutkimusmenetelmit. Polosen esittimat funktiot
perustuvatkin oletukseen, ettd rangaistuksilla on merkittdvd erityisestivd ja yleisestdva

vaikutus.”’

Kurinpitofunktion tarkoituksena on ehkéistd poliisin epdasianmukaista toimintaa jatkossa.
Vaikutuksen katsotaan olevan seuraus epdasianmukaisella toiminnalla tuotettujen tulosten
mititdinnistd oikeudenkdynnissd. Oikeussuoja- ja oikeusturvafunktio puolestaan kytkeytyy
oikeusvaltiokésitykseen ja yksilon intressien suojeluun. Valtion ei tule hyviksya

oikeudenloukkauksia eik edistid loukkauksien jatkumista tai uusiutumista.’®

Riekkinen katsoo yleis- ja erityisestivyyttd korostavien funktioiden osittain irrottautuvan
aikaisemmin mainituista todistamiskieltojen ja rikosprosessin tavoitteista. Ne vaikuttavat
kytkeytyvin suoraan aineellisen rikosoikeuden tavoitteisiin ja kriminologisiin ndakdékulmiin.

Muut kolme funktiota voidaan ndhdd sen osatekijoind, miten hydodyntdmiskiellot toteuttavat

74 Polonen 2003, s. 215-217. Vrt. Lundqvist 1998, s. 165169 ja Lundqvist 2013, s. 193—198.
75 Riekkinen 2014, s. 139.

76 Plonen 2003, s. 216.
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hankkimis- ja esittdmiskieltojen padamddrid. Namd hyodyntdmiskieltojen funktiot eivit
juurikaan vaikuta positiivisesti totuuden selvittdmisen intressiin. Riekkinen esittdd funktioihin
lisattaviksi epdluotettavan todistelun poissulkemisfunktiota tarkoituksenaan korostaa

hyddyntimiskieltojen merkitystd nimenomaisesti tissi suhteessa.”’

Saksalainen Heinz Koriath on niin ikddn késitellyt todistamiskieltojen funktioita, jotka ovat

1dhelld Polosen esiin nostamia funktioita. Koriathin kéasittelemét funktiot ovat:

1. Totuuden selvittiminen,;
Viranomaisten kurinpito;
Valtion eettisen integriteetin varmistaminen;

Rangaistuksen hyvéiksyminen kisittden yleis- ja erityisestdvit nikokulmat; ja

wok »wN

Prosessiin osallisten oikeuksien turvaaminen;

Koriathin funktiot koskevat todistamiskieltoja laajassa merkityksessd, vaikkakin hén
tarkastelee asiaa siitd ndkokulmasta, ettd pitdisikdé hankkimis- ja esittdmiskielloista seurata
hyodyntdmiskielto. Koriath ei siten katso funktioiden koskevan nimenomaisesti

hyddyntimiskieltoja.”

Edelld esitetty osoittaa aiheen monimutkaisuutta. Oikeustieteessd ei ole muodostunut
yksimielisyyttd hankkimis- ja esittdmiskieltojen sekd hyodyntdmiskieltojen suhteista ja
vuorovaikutussuhteet voidaankin mieltd4 useilla eri tavoilla. Mikali suhdetta tarkastellaan siten,
ettd hyodyntdmiskielto on todistamiskieltoon elimellisesti ja valttdméattomasti kuuluva osa, eli
hankkimis- tai esittimiskiellon seurauksena on aina hyddyntidmiskielto, hyodyntamiskiellolla
ei voi olla muuta itsendistd funktiota kuin todistamiskiellon toteuttaminen. Edelld esitetyt
funktiot ovat ldhes toisiaan vastaavat, mutta ne on kuitenkin esitetty eri konteksteissa. Koriath
esittelee funktiot todistamiskieltojen yhteydessd, kun taas Polosen vastaava listaus on
hyodyntidmiskieltojen kontekstissa. Tami ero lienee selitettdvissd kirjoittajien erilaisella

kisitykselld epiitsendisten hyddyntimiskieltojen luonteesta.”

77 Riekkinen 2014, s. 140.
78 Koriath 1994, s. 57-58.
" Riekkinen 2014, s. 141. Koriathin ja P6ldsen kannat eroavat toisistaan. Siind missd Koriath on erittiin kriittinen

suhteessa hankkimiskieltoa tai esittdmiskieltoa vastoin hankitun todisteen hyddyntdmiseen, Pdlonen katsoo
hy6dyntdmisen olevan mahdollista monissa tilanteissa. Koriath 1994, s. 105 ja P616nen 2003, s. 323-328.
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Eri kirjoittajien esittdmistd kannoista voidaan kokoavasti todeta, ettd niin rikosprosessin,
todistamiskieltojen kuin hyodyntdmiskieltojenkin voidaan katsoa edistdvin erittdin monia
tavoitteita. Kirjoittajat késittelevét aihetta vaihtelevalla laajuudella ja kéyttden osin samaa ja
osin eridvad terminologiaa, miké vaikeuttaa kokonaiskuvan muodostamista, mutta ei estd sit.
Kokonaiskuvan kannalta selkeimmin esiin nousevia teemoja ovat (aineellisen) totuuden
tavoittelun ja todistelun luotettavuuden edistimisen tfunktiot, joista ainakin toinen nousee esiin
Hormian, Koriathin, Lappalaisen ja Riekkisen kohdalla. P6losen esiin nostaman rikosvastuun
toteuttamisintressin voitaneen katsoa sisdltdvan nima teemat. Samoin perus- ja ihmisoikeuksien
sekd ulkoprosessuaalisten tavoitteiden teemat nousevat selkeésti esiin Hormian, Koriathin,
Polosen ja Karppisen teksteistd. Samoin moraalin ja eettisyyden teemat nousevat esiin

toistuvasti.

Kirjoittajien kantojen vilisid eroja on sen sijaan haastavaa nostaa yksiselitteisesti esiin, silld
ensilukemalta eroiksi nousevat seikat ovatkin tarkemman tarkastelun myo6td katsottavissa
kirjoittajien kéyttdmin terminologian ja tarkastelun tason vélisisti eroavaisuuksista johtuviksi.
Tadmainkaltaisten yksittdisten eroavaisuuksien sijaan on mielekkd&mpéaa tarkastella kirjoittajien
vilisid eroja, kun kyseessd ovat selkedsti kiistanalaisemmat funktiot, kuten kurinpitofunktio.
Siind missd Hormia katsoo, ettei kurinpitofunktiolla ole suurta merkitystd Suomessa, P6lonen
ja Koriath nostavat kurinpitofunktion tasa-arvoisesti esiin muiden funktioiden joukossa.
Kurinpitofunktion kiistanalaisuuteen varmasti vaikuttaa suomalaisessa keskustelussa

virkavastuulle annettu merkitys viranomaisen toiminnan lainmukaisuuden varmistamisessa.

2.2 Etdisvaikutus

2.2.1 Ongelma

Hyddyntdmiskiellon ongelma on tiydellisesti rajattu vasta kun sen tarkastelussa huomioidaan
myds hyddyntimiskiellon wulottuvuutta koskevat ongelmat.’’ Todisteiden hankkimisen
vaikutukset  eivdt rajoitu  vain  oikeudenkdyntiin  ja  tuolloin  tapahtuvaan
hyodyntdmispaitokseen. Esitutkinnassa hankituilla todisteilla on kéyttdarvoa jo esitutkinnan
aikana mm. tutkinnan ja kuulustelujen suuntaamisessa ja tehtdessé tutkintataktisia valintoja.

Yhden todisteen l0ytymiselld voi olla suora vaikutus seuraavan todisteen 10ytymiseen

8 Hormia 1978, s. 292.
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todisteketjussa,’! ja tilanteissa, joissa alkuperiinen todiste on hankittu lainvastaisesti, tillaisen

todisteen ansiosta 16ydetty myShempi todiste voi olla hankittu lain vaatimusten mukaisesti.®?

Esiin onkin nostettava kysymys, tulisiko téillaisen tapahtumanketjun seurauksena sindnsa
laillisesti hankittu todiste asettaa hyodyntdmiskieltoon myShemmaissd oikeudenkdynnissa.
Tamaénkaltainen hyddyntimiskiellon etdisvaikutus® laajentaa
hyodyntdmiskieltoproblematiikan vaikutusaluetta ajallisesti rikosprosessin aikaisempiin
vaiheisiin. Mahdolliset vaikutukset levidvét siten muihin todisteisiin kuin mihin mahdollinen

lainvastainen menettely valittomasti liittyy.

Etdisvaikutusongelmaa on kuvaavaa ldhestyd rikoksesta epdillyn esitutkintakuulustelun
kaltaisen todistelutapahtumainkulun nékokulmasta. Todisteluketjua voidaan tarkastella
kausaalisena tapahtumasarjana, jossa ensisijaisena todistelutuloksena on kuulusteltavan
lausuma. Tdméd lausuma on todistelun vilitdn seuraus, jonka voidaan katsoa olevan sekd
ajallisessa  etti paikallisessa mielessi syyni mydhemmille todistelutapahtumille.*
Esitutkintalausuman myoti viranomainen voi saada tietoonsa esimerkiksi, etté tietty henkil on
rikoksen silminnékijd, ettd toisen henkilon asuntoon on kitketty sormenjéljilld varustettu
rikoksentekovéline tai ettd ruumis on piilotettu kolmannen henkilon metsddn. Nailld
esimerkinomaisilla  jatkotodisteilla olisi ilmiselvésti ratkaiseva merkitys rikoksen
selvittimisessd ja syyllisen osoittamisessa. Luonnollisesti tdllaisten ratkaisevien todisteiden

16ytimiseen myos pyritiin erilaisin tutkintakeinoin.

Edelld todetuissa esimerkkitapauksissa hyodyntdmiskielto ja etdisvaikutuksen ongelmat tulevat

relevanteiksi, mikéli kuulustelua rasittaisi riittivan vakava oikeudellinen virhe, kuten epéillyn

81 Ks. Helminen et al. 2012, s. 512 ja Helminen et al. 2014, s. 529-530. Ks. myds edelld sivulla 6 alaviitteen 9
kohdalta.

82 Ks. P5l6nen 2003 s. 316.

Terminologiselta kannalta oikeuskirjallisuudessa on kiytetty myds termeji 'vilillisen hyddyntéimisen %
ongelma' ja '"hyddyntédmiskiellon kontinuiteetti'. Ks. terminologiasta Hormia 1978, s. 293; Rerdam 1975, s. 43;
Otto 1970,s. 293; Jescheck 1966, s. 14; Peters 1966, s. 99; Klug 1965, s. 46 ja Baumann 1950, s. 108.

8 Hormia 1978, s. 292.

85 Ibid.
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pakottaminen  esitutkintalain  7:5:n%  vastaisin  kuulustelumetodein.  Ensisijaisena
todistelutuloksena saatu lausuma olisi ndin saatu kiellonvastaisin metodein ja sithen voidaan

joutua kohdistamaan hyddyntamiskielto.

Ensisijaiseen todistelutulokseen kohdistuva hyodyntdmiskielto on itsessddn vdhemman
problemaattinen ongelmavyyhti kuin se, miten tulisi suhtautua myohempiin jatkotodisteisiin.
Problematiikkaa voidaan havainnollistaa erilaisilla hypoteettisilla tapahtumainkuluilla:
Murhasta epdillyn &itid kuulustellaan, minké seurauksena tdmai kertoo epdillyn olinpaikan ja
tekovélineen sijainnin, mutta jota koskevassa kuulustelussa hidn ei ole ollut tietoinen eika
hinelle ole kerrottu ldhiomaisen kieltdytymisoikeudesta. Voidaanko téllaisessa tilanteessa
hyddyntii kiellonvastaisesti saadut tiedot, joiden my®6ti epdilty vangitaan ja tuomitaan?®’ Enti

miki olisi seuraus jatkotodisteille, jos kuulusteltavaa olisi pahoinpidelty?®3

Hyddyntdmiskieltojen etdisvaikutus tarkoittaa hyddyntdmiskiellon ulottamista varsinaisen
lainvastaisen menettelyn tuloksena saadun todisteen lisdksi niihin todisteisiin, jotka saadaan
kyseisen todisteen 16ytymisen seurauksena. Kysymyksen muodossa ongelma voidaan tiivistia
sithen, ulottuuko hyodyntédmiskielto ensisijaisen todistelutuloksen seurausvaikutuksiin? Ndiden
jatkotodisteiden saamisen voidaan katsoa tulleen mahdolliseksi laittoman menettelyn ansiosta,
joten hyodyntdmiskiellon tosiallisen vaikutuksen kannalta voi olla merkityksetontd,
kaytetddnko suoraan lainvastaisella menettelylld hankittua lausumaa vai téllaisen lausuman

myoti 18ydettyi todistetta, jota ei muuten olisi 16ydetty.*

8 Esitutkintalain 7:5:n 1. momentin nojalla kuulusteltavaa on kohdeltava rauhallisesti ja asiallisesti. Tunnustuksen
tai madrattyyn suuntaan johtavan lausuman saamiseksi kuulusteltavalta ei saa kédyttdd tietoisesti vadrid ilmoituksia,
lupauksia tai uskotteluja erityisistd eduista, uuvuttamista, uhkausta, pakkoa taikka muita kuulusteltavan
ratkaisuvapauteen, tahdonvoimaan, muistiin tai arvostelukykyyn vaikuttavia sopimattomia keinoja tai
menettelytapoja. 2. ja 3. momentti sisdltdvdat midrdykset kuulustelun suorittamisen vuorokaudenajasta ja
kuulusteltavan aterioinnista ja riittdvéstd levosta. Vrt. Saksan StrafprozeBordnung (StPO) § 136a. Sdadoksien
voidaan oikeushistoriallisessa kontekstissaan edustavan jo vanhastaan hyvéksyttyd rehellisen prosessaamisen
vaatimusta. Ks. Tirkkonen 1953, s. 184 av 12.

8 Hormia 1978, s. 293.

8 Kuulusteltavaan kohdistettavaa vikivaltaa ja sen uhkaa kisiteltiin EIT:n ratkaisussa Gifgen v. Saksa 2010.
Ratkaisua ja sen vaikutuksia tarkastellaan jaksossa 3.2.

8 Ks. Hormia 1978, s. 293 ja P6lonen 2003, s. 315. Etdisvaikutuksen ongelmaan ei ole olemassa helppoa ratkaisua,
silld voimassa oleva lainsdddanto ei sisdlld etdisvaikutusta koskevaa sddnndstd. Sadntely-ymparisto on kehittynyt
siltd osin, ettd hyddyntdmiskieltoja koskeva OK 17:25 astui voimaan edellisissé jatkoissa kuvatulla tavalla vuonna
2015.
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Perinteisesti timéinkaltainen tutkinnan uudelleen suuntaaminen lainvastaisesti saatua todistetta
hyodyntden on ndhty laillisena. Polénen on esittdnyt, ettd kun ongelmaa ryhdytddn
tarkastelemaan perusoikeussuojan tehokkaan toteuttamisen kannalta, kyseinen menettelytapa ei
ole endd ongelmaton huolimatta siitd, ettd etdisvaikutusta koskeva argumentointi on ollut

% Tutkinnan

suomalaisessa oikeuskirjallisuudessa erittdin ohutta, ldhes olematonta.
suuntaamisen sallittavuuden kysymys onkin hyddyntamiskieltoa haastavampi ongelma etenkin,

kun etdishyddyntimisen tai etdisvaikutuksen ongelmaa ei ole ratkaistu lainsiidinndn tasolla.”!

Hormia ldhestyy problematiikkaa teleologisesta ndkdkulmasta lahtokohtanaan oikeusperusteet
ja todistamiskieltojen ratio legis ja katsookin, ettd todistamiskieltojen "sisdinen logiikka" tekee
hyodyntdmiskiellon perustelluksi, kun se estdd suojatun intressin loukkauksen syventymisen.
Sekd Hormia ettd Polonen katsovat, ettd hyodyntidmiskiellon tarkoitus voi jadda tdyttymaétta,
mikéli sanktiona toimiva hyddyntdmiskielto rajoitetaan vain ensisijaiseen todistelutulokseen
kuitenkaan ulottamatta sitd kiellonvastaisen toiminnan kokonaistulokseen. Esimerkiksi
laheisen kieltdytymisoikeuden loukkauksen voidaan katsoa syventyvdn riippumatta siité,
kaytetddnko kiellonvastaisesti hankittua lausumaa tai todistetta, josta ei tiedetty ennen

lausumaa.®?

Edelleen voidaan katsoa, ettd hyodyntdmiskielto menettdd huomattavasti merkitystddn, mikéli
se rajoitetaan vain vélittomiin todistelun tuloksiin. Pohdinnan tulosten kannalta on tirkedd
huomata erilaisten oikeusteoreettisten konstruktioiden merkitys lopputulokselle. Pédatelmien
lopputulokselle on ratkaisevan tarkedd, erotetaanko toisistaan kiellonvastaisesti saatu lausuma

ja lausumalla saatu tieto.”

Mikéli tdmé erottelu tehdddn, hyddyntdmiskielto menettia
merkityksensd sen seurauksena, ettd kiellonvastaisella menettelylld, kuten pahoinpitelylld,
tietoon saatujen lausumien sijaan prosessissa huomioidaan "ainoastaan tosiasiat". Télldin
lopputulos on joka tapauksessa tutkinnan kannalta menestys, kun lausumaan kohdistuva

hyddyntimiskielto saadaan kierrettyi.”

% Pslonen 2003, s. 315.

1 Niemi-Kiesildinen 2000, s. 70.

2 Hormia 1978, s. 294.

% Ks. erottelusta Spendel 1966, s. 1105 ja Kohlhaas 1966, s. 291.

4 Hormia 1978, s. 295.
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Kéytannon esitutkinnassa rikostutkijat voivat joutua vaikeisiin harkintatilanteisiin ristiriitaisten
motivaatioiden keskelld, mikéli he tietdvit, ettd hyodyntamiskiellot on mahdollista kiertda ja
kaytdnnossé jattdd huomioimatta sen aineiston avulla, joka voidaan saada "myrkyllisen puun
hedelmistd". Moraalittomalle virkamiehelle ei nimittdin riitd, ettd tdmd saa epdillyn
tunnustamaan, silli kiellonvastaisella tavalla saatu tunnustus asetetaan herkésti
hy6dyntdmiskieltoon. Sen sijaan hénen on saatava epdilty kertomaan etdisempié tosiasioita,
mikd kannustaa epdasianmukaisen toiminnan jatkamiseen tunnustamista pidemmallekin.
Edelleen on kysyttdvéd, onko asianmukaista, ettd oikeusjirjestelma kdytdnndssd antaa suojaa
oikeusjdrjestelmédn sddntojd ja periaatteita rikkoneen virkamiehelle sallimalla timéin nauttia

moitittavan menettelyn hedelmisti?®>

Néamai etdisvaikutuksen puolesta esitetyt argumentit ovat laadultaan niin merkittavia, ettd niitd
el voida sivuuttaa ilman tarkempaa arviointia. Kun oikeusjirjestyksessd hyodyntdmiskiellot
monesti toimivat oikeudenloukkauksien sanktioina, valtio ei saa syventdd oikeudenloukkausta,
mika pitdd erityisesti paikkansa, kun suojattava oikeushyva on ihmisoikeus. Oikeudenloukkaus
selkedsti syventyy, mikéli kiellonvastaisella menettelylld vilittomasti tai vélillisesti saatua

todistetta kiiytetdiéin syytetyn vahingoksi.”®

Esitettyyn problematiikkaan liittyen on esitettivd tdydentdvd kysymys: mikéli
hyodyntimiskielloilla katsotaan olevan etdisvaikutus, seuraako etdisvaikutus aina
hyodyntamiskiellon asettamisesta vai onko etdisvaikutuksen syntymiselle asetettava erityisid
ehtoja?  Oikeuskirjallisuudessa on  argumentoitu  molempien kantojen puolesta.
Hyddyntamiskieltojen etiisvaikutukseen nihkedsti suhtautuvasta kotimaisesta
oikeuskirjallisuudesta poiketen, Yhdysvallat on vastakkainen daripaa etdisvaikutusdoktriininsa
laajan ulottuvuuden myoté, silld jopa pelkdt muodolliset menettelyvirheet saattavat johtaa
keskeisten reaalitodisteiden hyodyntaméttd jittdmiseen. Monissa osavaltioissa epdillylle
osoitetun kielletyn kysymyksen esittdmisen seurauksena l16ydetty rikoksentekoviline joudutaan

asettamaan hyddyntimiskieltoon.””’

% Hormia 1978, s. 295. Yhdysvalloissa kyseinen argumentaatio on merkittévissi roolissa. EIT:n ratkaisuja Géfgen
v. Saksa 2010 ja Jalloh v. Saksa 2006 on kritisoitu yhdysvaltalaisessa oikeuskirjallisuudessa juurikin tésti
ndkokulmasta. Ks. ratkaisujen ja kritiikin osalta alaviitteen 164 kohdalta.

% Hormia 1978, s. 296.

7 P5lonen 2003, s. 316. Ks. myds Hormia 1978, s. 296 ja Kleinknecht 1966, s. 1544. Historiallisesti etdisvaikutus
on saanut Saksassa enemmin kannatusta kuin Suomessa, vaikkakaan myoskddn saksalaisessa keskustelussa
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Mikaili padddytddn kannalle, jonka mukaan hyodyntdmiskieltoihin ei aina liity etdisvaikutusta,
sallitaan keskustelulle enemmin potentiaalisia uria ja oikeuskdytinnolle enemmin
tapauskohtaista harkintaa. Taméa vaikuttaa perustellulta ja myos tdmén tutkimuksen kannalta
mielenkiintoisemmalta ratkaisulta, joten timé premissi hyvéksyttdneen. Seuraavaksi onkin

kysyttavé, mitkd ovat ne ehdot, joiden tayttyessd hydodyntdmiskiellosta seuraa etidisvaikutus?

Etdisvaikutuksen syntymiseksi vaadittavalle taustalla olevan oikeudenloukkauksen
vakavuuden tasolle voidaan hypoteettisesti esittdd hyvin erilaisia asteita. Voidaan valita, etti
etdisvaikutus annetaan vain valtiosdintooikeudellisesti erittdin vakavien oikeudenloukkausten
myo6td. Tama ei tietenkddn ole itsessddn lopullinen vastaus, silld vield olisi méériteltdva, mitka
ovat niitd todistamiskieltoja, joiden myotid perustuslaki- ja perusoikeusmyonteinen tulkinta

edellyttii etiisvaikutuksen asettamiseen?”®

Toisaalta olisi mahdollista péddtyd ratkaisuun, jossa ainoastaan oikeudenloukkauksen ja
myohemmén todisteen vililtd puuttuva syy-seuraus -suhde johtaisi hyddyntidmiskiellon
kontinuiteetin katkeamiseen. Muun muassa Bratholm on ottanut kannan, jonka mukaan useat
seikat puhuvat etdisvaikutuksen puolesta niissd tapauksissa, joissa poliisi ei olisi 10ytidnyt
mydShempii todisteita lainmukaisen keinoin.” Hormia kuitenkin kyseenalaistaa, etti voidaanko
tuomioistuimen edellyttdd suorittavan tdménkaltaisen syy-seuraus -doktriinin edellyttdmid
erittdin  vaikeita kausaalisuusharkintoja, vaikka hénkin tuo esiin, ettd mainittu
kausaalisuusharkinta ei sindnséd eroa tavanomaisesta juridisesta kausaalisuusharkinnasta; sen

vaikeusaste vain on eri tasolla.'%

2.2.2 Perusvariaatiot

Jiirgen Baumann ja Lauri Hormia jakavat etdisvaikutuksen kolmeen perusvariaatioon:

1. Henkil6d kuulustellaan kiellonvastaisesti ja myohemmin laillisesti;

kannanotot eivét ole yksimielisid: ks. Roxin 1995, s. 193; Eisenberg 1999, s. 179; Eisenberg 1993, s. 130-134;
Dencker 1977, s. 124; Griinwald 1966, s. 500501 seka Peters 1966, s. 98—99 ja 160—162. Populaarikulttuuristakin
tuttu fruit of the poisonous tree —oppi luotiin Yhdysvaltain korkeimman oikeuden ratkaisulla Silverthorne Lumber
v. United States, 251 U.S. 358 (1920). Ks. Ratkaisusta Paulsen 1962, s. 96.

% Hormia 1978, s. 297.

9 Bratholm 1959, s. 128.

190 Hormia 1978, s. 297 av 133.
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2. Kiellonvastaisesti kuultu ilmaisee kolmannen henkilon, jota voidaan kuulla
laillisesti; ja
3. Kiellonvastainen kuulustelu paljastaa esitutkintaviranomaisille  ennen

tuntemattomia reaalisia todistuskeinoja.!’!

Polonen lisdd neljdnneksi variaatioksi tilanteet, joissa syytetty tai kanssasyytetty saadaan
tunnustamaan kayttéen lainvastaisella menettelylld hankittuja todisteita tai muuta lainvastaista
menettelyi.!? Tillainen etiisvaikutusta koskeva problematiikka nousee esiin jo suoritettaessa
esitutkintaa. Mikali todistetta ei ole rajattu pois esitutkintamateriaalista jo esitutkinnan aikana,
viimeistddn tuomioistuimen on tehtdvd ratkaisu lainvastaista perua olevan jatkotodisteen

siséllyttimisestd oikeudenkéyntiaineistoon.

Hormia on arvioinut Baumanniin viitaten, ettd ensimmdistd perusvariaatiota ei ole mahdollista
ratkaista tyydyttavilld tavalla kdyttden hypoteettista harkintaa siité, olisiko todiste voitu saada
my0s laillisia menettelytapoja kdyttden. Han perustelee ndkemystéén jo toimitetun virheellisen
kuulustelun tuleviin kuulusteluihin kohdistuvalla psykologisella vaikutuksella, jota ei ole
mahdollista arvioida objektiivisesti. Ndin ei ole myOskédn mahdollista luotettavasti médaritella
virheellisen menettelyn ja kuulustelun tuloksen wvilistd kausaliteettia. Hormia katsoo
kausaliteettiharkinnan olevan hyodytontd, silld todellisen vaikutuksen arviointi on liian
vaikeasti madriteltdvissd eikd oikeusjérjestys sisdlld adekvaattia psykologisten vaikutusten

arviointimenettelyi. %

Pélonen kritisoi Hormian, ja siten myds Baumannin, ndkemystd katsoen perustelujen olevan
keskeneriisid; mikéli rdikedsti esitutkintalain vastaisesti kuulustellulle epéillylle halutaan antaa
tehokasta perusoikeussuojaa, on kédytdnndssd mahdollista toteuttaa uusi kuulustelu, jossa
jatetddn epdillyn paitettdviksi, missd méérin hin haluaa ilmaista asioita, jotka aikaisemmassa
kuulustelussa on hankittu héneltd lainvastaisin keinoin. Esitutkintaviranomaisilla ei téll6in olisi

oikeutta tiedustella tai kirjata nditd seikkoja pdytikirjaan, mikili epdilty tdssd my6hemmassé

191 Baumann 1959, s. 33; Baumann 1950, s. 109; Hormia 1978, s. 297. Ks. myds Polénen 2003, s. 316 ja Lundqvist
1998, s. 177.

102 p51dnen 2003, s. 316. Ks. myds Dencker 1977, s. 77 ja Griinwald 1966, s. 499.

103 Hormia 1978, s. 298 ja Baumann 1950, s. 110.
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kuulustelussa paittda vaieta.!% Ensimmdisessd perusvariaatiossa on siten nihtivissi selkeiti

yhtymikohtia saksalaisen Fortwirkung-vaikutuksen kanssa.'%

Poikkeuksena tietynlaisten kysymysten kieltimisestd voidaan esittdd skenaario, jossa tilanne
muuttuu ndytollisesti, kun esitutkintaviranomaiset saavat tietoonsa laillisin keinoin todisteita,
jotka oikeuttavat kysymiin kyseisisti aikaisemmin kielletyistd seikoista.'%® Mikili tietty
kyselylinja ei ole tullut mahdolliseksi laillisten tutkintatoimenpiteiden seurauksena, P6lonen
katsoo johdonmukaiseksi, ettd myos viélillisesti lainvastaisen toiminnan seurauksena saadut
todisteet asetetaan hyoddyntdmiskieltoon. Etédisvaikutusdoktriini voikin siten vaikuttaa
esitutkinnassa estdmailld tietynlaiset tutkintatoimenpiteet ja estdmadlld tiettyjen seikkojen
poOytikirjaamisen. Tuomioistuimessa etdisvaikutus voi ilmetd mm. sen vaikutuksen alaisista
seikoista kysymisen, vastaamisen tai kertomisen estdimisend. Tuomioistuimen tulee tietenkin
punnita  hyddyntdmiskiellon  ulottamisen tarve perusoikeussuojan  ndkokulmasta

tapauskohtaisesti.'?’

Polosen arvion mukaan etdisvaikutuksen periaatteellinen hyvéksyminen edistda
perusoikeuksien turvaamista ja on kriminaalipoliittisesti hyvaksyttavaa. Inevitable discovery-
testilli'®® ja yleiselli perusoikeusmyénteiselld punnintamallilla rajattu etdisvaikutus tulee
sovellettavaksi todisteen hyodyntdmisen estavélla tavalla vain harvinaislaatuisissa tapauksissa.
Etdisvaikutuksen soveltaminen edellyttiisi siten selvdd, ellei jopa rdikedd, ja lainvastaista
menettelyvirhettd. Edelleen etdisvaikutuksen asettaminen edellyttiisi, ettd jatkotodiste on saatu
hankittua nimenomaisesti lainvastaisuuden seurauksena eikd sitd olisi laillisin keinoin
16ydetty.!” Polonen katsoo, etti viranomaismenettelyd ei ole perusteltua suojata silld
seurauksella, ettd mitd tahansa vélillisesti saatua todistetta voitaisiin kdyttdd todisteena, silld

tdma voisi vaarantaa oikeudenkdynnin oikeudenmukaisuuden. PSlonen katsookin, ettd olisi

104 P516nen 2003, s. 316.
105 Ks. Fortwirkung-vaikutuksen osalta tutkielman s. 36.

196 Kyseessd olisi siten erdéinlainen inevitable discovery —tilanne, jossa lainvastaisesti hankittu todiste olisi saatu
laillisestikin. Ks. tarkemmin my6hemmin s. 34.

107 P516nen 2003, s. 317.
108 K5, edelld alaviite 106.

109 Pglonen 2003, s. 317 ja Eisenberg 1999, s. 180.
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epdoikeudenmukaista, mikali etdisvaikutusdoktriini torjumalla viranomaisille
mahdollistettaisiin toimivaltuuksien suhteeton laajentaminen siitd, mitka lainsditdjd on antanut

viranomaisille.'?

Hyodyntdmiskiellon etdisvaikutuksen soveltumista suomalaiseen rikosprosessiin voidaan
vastustaa useilla syilld, joista aineellisen totuuden tavoittelu ja esitutkinnan tehokkuus ovat

merkittavia. !

Voidaan kuitenkin argumentoida, ettd etdisvaikutuksen hyvéksymiselld olisi
juurikin kriminaalipoliittisesti toivottavalla tavalla vadrinkdytoksid ehkéisevd vaikutus
esitutkintaviranomaisen toiminnassa. Toisaalta P616nen katsoo my®s, ettéd inevitable discovery
—soveltamisharkinnat ~ johtaisivat “vaikeisiin = ja mahdollisesti epavarmoihin
kausaalipohdintoihin kielletyn menettelyn ja uuden todisteen saamisen vilisestd suhteesta”.
Viite ei ole riittdvin painava, jotta se syrjdyttdisi perusoikeusmyonteisen punnintamallin.
Etdisvaikutuksen omaksumista puoltavana argumenttina voidaan n&hdd myds tiettyjen

12 Esimerkkind mainittakoon

todistamis- ja  hyddyntimiskieltojen suojelutarkoitus.!
esitutkintalain 7:5:n vastaisin metodein saadun tiedon jatkohyddyntdminen, mikd tekisi
kuulustelumetodeja  koskevien méaérdyksien suojelutarkoituksen  kéytdnnon tasolla
merkityksettomiksi. Tatd ajatuksenkulkua kehittdimélli on mahdollista argumentoida, ettéd
etdisvaikutuksen kategorinen hylkdiminen antaa esitutkintaviranomaisille mahdollisuuden

menettelysddntdjen rajojen testaamisen, kunnes ldhestytddan hyddyntdmiskieltojen absoluuttisia

rajoja.!'!?

Toista perusvariaatiota''*

on periaatteen tasolla mahdollista arvioida samoin kuin ensimmaéisté
ja Hormia katsookin ensimmadisen perusvariaation edelld kdydyn arvioinnin osoittavan myds
toiseen variaatioon sovellettavissa olevan ratkaisukaavan; kolmannen henkilon

todistajankertomus on  hyddynnettidvissd, silld se on prosessisubjektin  vapaan

110 p516nen 2003, s. 317-318.

' Eisenberg on arvioinut kriittisesti etiisvaikutusta vastaan esitettyji kriminaalipoliittisia argumentteja: ks.
Eisenberg 1993, s. 132—134 ja Eisenberg 1999, s. 178.

112 p516nen 2003, s. 318.
113 Eisenberg 1993, s. 132.

114 Kiellonvastaisesti kuultu ilmaisee kolmannen henkildn, jota voidaan kuulla laillisesti.
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tahdonmuodostuksen tuote.!"

P6lonen argumentoi vastaavasti, ettd kdytdnnon tasolla
tilanteessa on kisilld tekijoitd, jotka kallistavat harkinnan etdisvaikutuksen torjumisen puolelle.
Kun lainvastaisen menettelyn seurauksena on ulkopuolisen henkilon erillinen kuulustelu
itsendisine tahdontuotteineen, tillaisen henkilon kuulematta jattdminen olisi liian ”formaali tai
keinotekoinen tulkinta”. P6lonen katsookin pddsdanndksi, ettd esiin nousseiden tutkinnalle
tarpeellisten kolmansien henkildiden kuulustelu on voitava suorittaa normaalisti esitutkinnassa.
Polonen kuitenkin katsoo, ettd tuomioistuin voi myOhemmin suorittaa itsendisen ja
tapauskohtaisen arvion siitd, voidaanko tillaista kolmannen henkilon kuulemista hyodyntaa.
Harkinnassa vaikuttanevat ainakin, miten rdiked oikeudenloukkaus oli kolmannen henkilon
16ytymisen taustalla, olisiko kolmas 1dydetty muutenkin, ja kuinka keskeinen todiste on
kyseessa. Polonen katsoo, ettd kokonaisen todistajankertomuksen poissulkeminen
oikeudenkdyntiaineistosta etdisvaikutuksen soveltamisen seurauksena voinee tulla kyseeseen

vain erittdin harvinaisissa tapauksissa.'!'®

Toisen perusvariaation mukaisella tavalla 10ydetylld kolmannella henkil6lld tulee olla joka
tapauksessa vapaan kerronnan mahdollisuus sekd esitutkintakuulusteluissa  etté
tuomioistuinkuulusteluissa. Téllaista kolmatta henkil6a ei siten tule estdéd kertomasta samoista
teemoista, jotka mahdollisesti olisikin saatu epdillyltd lainvastaisin keinoin. Kolmannella tulee
olla tima vapaus riippumatta siité, atheuttavatko epailtyyn kohdistetut sopimattomat menettelyt
etdisvaikutuksen laukeamisen. Lisdksi on huomioitava, ettd mikali kyseessd on ensimmadisen ja
toisen tyyppitilanteen yhdistyminen, jossa epdiltyd on ensin kuultu epdasianmukaisesti, minka
seurauksena kolmas henkil6 16ydetdén kuultavaksi, kuulustelijoilla ei tulisi ainakaan réikeissa
virhetilanteissa olla oikeutta aktiivisesti johdattaa kolmantena henkilond kuulusteltavaa
kertomaan seikasta, joka on tullut ilmi vain aikaisemmassa epédasianmukaisessa kuulustelussa,

mutta josta epiilty on mydhemmissi lainmukaisesti suoritetussa kuulustelussa vaiennut.!!”

Téltd osin POlosen kanta eroaa Hormian vastaavasta, silldi Hormia katsoo etdisvaikutuksen
vastaiseksi argumentiksi sen, ettd kolmannen henkilon kuulustelussa taustalla tulevat

vaikuttamaan ne seikat, jotka on saatu tietoon aikaisemmalla kiellonvastaisella kuulustelulla.

15 Hormia 1978, s. 298. Ks. myds Baumann 1950, s. 111.
116 P5lonen 2003, s. 318.

17 Pslonen 2003, s. 318.
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Tastd voidaan johtaa tulkinta, jonka mukaan Hormia sallisi kiellonvastaisesti tietoon saaduista
seikoista kysymisen.!!® Sen sijaan P6l6nen katsoo tiysin vastakkaisesti, ettd tillaiset tiedot on
voitava rajata pois myds myOhemmin suoritettavasta kolmannen kuulustelusta samoilla
perusteilla kuin ensimmaéisessd perusvariaatiossa. Edelleen P616nen katsoo, ettdi myohemmaéssa
tuomioistuinkuulustelussa syyttdjdn ei tulisi esittdd mainitulle kolmannelle henkilolle
kysymyksid, jotka koskisivat timénkaltaisia seikkoja. Vastaavasti tuomioistuimen ei tulisi

sallia tillaisten kysymyksien esittimisti eiki niihin vastaamista.'!’

120 on yhti lailla haastava ja merkittidvi punnintatilanne. Hormia hylkii

Kolmas perusvariaatio
téltd osin etdisvaikutuksen tdysin ja kategorisesti hyddyntden systeemin sisdistd jaottelua
henkild- ja esinetodisteisiin: henkil6todistelu ja esinetodistelu kuuluvat todistusoikeuden
jérjestelmissi eri lohkoihin, joten hyddyntimiselle ei ole estettd.'?! Polonen katsoo, jilleen
Hormian argumentointia kritisoiden, ettd perusoikeusmyonteinen laintulkintaoppi ja sen
mukaisen ’hyddyntdmiskieltoratkaisusovellutuksen’ puitteissa ainoa looginen tapa ldhestya
ongelmaa on jdlleen edelld kannatettu punnintamalli, jota tdydennetdin hypoteettisella
pohdinnalla siitd, olisiko todiste saatu tai l0ydetty ilman tapahtunutta menettelyvirhettdkin.
Perusoikeuspunninnassa ei ole mitddn perusteita kohdella reaalitodisteita henkiltodisteista
poikkeavalla tavalla etdisvaikutuspohdinnassa. Kolmannessa perusvariaatiossa

etdisvaikutuksen asettaminen on kuitenkin etdisempi mahdollisuus verrattuna ensimméiseen

perusvariaatioon.'??

Neljéinnen perusvariaation'?® kuvaamalla tavalla epdasianmukaisesti “huijatun” tai muutoin

kiellonvastaisesti hankitun tunnustuksen kiyttdminen todisteena syytettyd vastaan voi estyd sen

118 Ks. Hormia 1978, s. 297 ja Dencker 1977, s. 78.

119 p516nen 2003, s. 319.

120 Kiellonvastainen kuulustelu paljastaa esitutkintaviranomaisille ennen tuntemattomia reaalisia todistuskeinoja.
121 Hormia 1978, s. 298. Ks. myds Baumann 1950, s. 110 ja Baumann 1959, s. 42.

122 P5lonen 2003, s. 319. Kyseessi on (jilleen) inevitable discovery —testin sovellutus.

123 Syytetty tai kanssasyytetty saadaan tunnustamaan kiyttéien lainvastaisella menettelylld hankittuja todisteita tai
muuta lainvastaista menettelya.
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seurauksena, ettd menettely muodostaa niin vakavan todistamiskieltonormin loukkauksen, etté

esitutkintapdytikirjaan vetoaminen ja tietyisti seikoista kysyminen kielletiin. !>

Hormia vetéd argumentoinnin pohjalta johtopéddtoksen, jonka mukaan hyddyntdmiskieltoihin
liittyvd etdisvaikutus ei ole prosessiteoreettisesti kestdvd ja kédytdnndssd johtaisi
rikosprosessissa "perin epityydyttiviin tuloksiin".'?> Hormia katsookin etdisvaikutuksen
olevan kotimaiselle prosessikdytdnnolle vieras kisite, jonka haitallisia vaikutuksia ei voida
poistaa edes sen modifioidulla soveltamisella, jossa etdisvaikutus ulotettaisiin vain todisteisiin,
joita poliisi ei olisi loytdnyt laillisin keinoin. Lisdksi kun huomioidaan etdisvaikutuksen
oikeushistorialliset syyt Yhdysvalloissa, havaitaan, ettd se on syntynyt reaktiona poliisin
toistuviin vadrinkaytoksiin. Etdisvaikutusdoktriini sinénsa tarjoaa tehokkaan keinon ehkéisté
poliisin vadrinkdytoksid, mutta toisin kuin Yhdysvalloissa, védrinkdytokset eivét ole tulleet
osaksi systeemid. Kotimainen oikeuskehitys on ollut niin vakaata ja yksilon suojan olevan niin
vahva, ettd vastaavaa tarvetta ei ole. Siten Hormia péétyi lopputuloksenaan toteamaan, ettéd

hyddyntidmiskielloilla ei ole Suomessa etiisvaikutusta.'?¢

Myoéhemmin kirjoittava Polonen vaikuttaa kuitenkin olevan toista mieltd. P6lonen nimittiin
argumentoi, ettd rikosprosessi on otettava huomioon kokonaisuutena, kun arvioidaan sen
oikeudenmukaisuutta. Oikeudenmukainen oikeudenkdynti voikin joissain tapauksissa
edellyttdd, ettd vakavimmat menettelyvirheet voivat estdd niiden tuloksena saatujen todisteiden
esittdimisen. Tdstd seuraa, etti viranomaisten tiedossa saattaa olla seikkoja, joita ei voida
hyodyntdd tuomioistuinkisittelyssd tai ettd niistd voitaisiin kuulusteltavilta kysyd. Edelleen

Po6lonen arvioi, ettd tuomioistuimen reaalitodistelussa etdisvaikutus vaikuttaisi ldhinné

124 Pslonen 2003, s. 319. Tiéssd tarkoitettuna todistamiskieltonormina tarkoitetaan esitutkintalain 7:5:44. Ks.
tarkemmin tdltd osin P6lonen 2003, jakso 4.3.2.

125 Hormia perustelee ndkemystddn esimerkein: Tyypillisessd kiellonvastaisuustilanteissa kuulusteleva
viranomainen kéyttdd liian kovia otteita. Mikali hyodyntdmiskiellolle annettaisiin hyodyntdmiskielto, seurauksena
saattaisi olla syyttdjin jo nimedmien silminnékijatodistajien ja uhrien ja tekovélineiden l0ytopaikkojen
hyodyntdmisen estyminen, mikd kdytdnnOssd tarkoittaisi, ettd yksittdisen poliisin taitamattomuus lamauttaisi
rikosprosessin kokonaisuudessaan. Mikali esitutkinnassa tapahtunut hyodyntédmiskieltoon johtava lainvastaisuus
tulee esiin vasta tuomion antamisen jidlkeen, ongelmaksi nousisi tuomion purkaminen tai kumoaminen. Hormia
1978, s. 299.

126 Hormia 1978, s. 300-301.
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seuraavilla kolmella tavalla: kieltona esittda tiettyyn teemaan kohdistuvia kysymyksii, kieltona

vastata kysymyksiin tai kieltona hyddyntii tietoon tullutta seikkaa tuomioharkinnassa.'?’

Kokoavasti voidaan todeta, etti P6losen ja Hormian argumentit muodostavat suomalaisessa
oikeuskirjallisuudessa tihdn mennessa laajimman ja rikkaimman dialogin etdisvaikutuksesta.
Vuoden 1978 julkaisussaan Hormia torjuu etdisvaikutuksen edelld kuvatuilla argumenteillaan
taysin. Julkaisujen vélilld on neljdnnesvuosisata, joten voidaan olettaa, ettd suomalaisessakin
oikeuskiytdnndssa ja oikeustieteessé tapahtuneen perus- ja ihmisoikeuskehityksen merkityksen
kasvaminen olisi saattanut vaikuttaa Hormiankin ndkemyksiin. Hormian nédkemyksesta
poiketen Polonen selvdsti  katsoo etdisvaikutuksen asettamisen asianmukaiseksi
menettelytavaksi ainakin vakavammissa tapauksissa. Etdisvaikutuksen osalta jatkuvasti
hyvéksyvampdd kantaa edustavat paitsi Polosen argumentointi myds tdssd tutkielmassa
seuraavaksi esiteltivd Euroopan ihmisoikeustuomioistuimen oikeuskdytintd ja myShemmin
jaksossa 5 kisiteltdvd korkeimman oikeuden oikeuskdyténtd. Kun otetaan lisdksi huomioon
seuraavaksi jaksossa 2.2.3 erityisesti viimeaikaisesta saksalaisesta oikeuskehityksestd ja
lausuttu tdsséd tutkielmassa seuraavaksi ihmisoikeuskdytinnosti esitettdvé, oikeuskehitys on
selvisti mennyt jatkuvasti etdisvaikutuksen hyviksyvdmpédn suuntaan sekd kotimaassa ettd

kansainvilisesti.

2.2.3 Oikeusvertaillen

Perinteisestd pohjoismaisesta kdytdnnostd poiketen Yhdysvalloissa hyddyntdmiskiellolla on
etdisvaikutus. Hyodyntdmiskielto kattaa siten my0s varsinaisen hyddyntdmiskiellon kohteen
lisdksi ne jatkotodisteet, jotka on l0ydetty laittomasti hankitun todisteen seurauksena. Jo vuoden
1920 ratkaisussaan Silverthorne Lumber Co. v. United States liittovaltion korkein oikeus totesi,
ettd todisteen hankkimisen tietylld tavalla kieltivdn sddnnoksen keskeinen sisdltd ei ole vain
kielletylld tavalla hankitun todisteen kdytdon estiminen tuomioistuimessa vaan, ettd
kyseisenlaista todistetta ei kiytetd lainkaan.!”® Arvioitaessa, etti tuleeko hyddyntimiskiellon

etdisvaikutus ulottaa myShempéén todisteeseen, tuomioistuimen on huomioitava lainvastaisen

127 P516nen 2003, s. 320.

128 Silverthorne Lumber Co. v. United States, 251 U.S. 385 (1920): " The essence of a provision forbidding the
acquisition of evidence in a certain way is that not merely evidence so acquired shall not be used before the Court,
but that it shall not be used at all." Etdisvaikutusopin kannalta keskeinen ratkaisu on my®os alun perin vain fyysisi
esineitd koskeneen opin henkil6todisteluun laajentanut Wong Sun v. United States, 371 U.S. 471 (1963).
Bransdorfer 1987, s. 1072 ja Cammack 2013, s. 13.
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toiminnan ja etdistodisteen hankinnan vililld kulunut aika, tapahtumat ndiden ajankohtien

vililld ja viranomaisen toiminnan vakavuus.'?’

Yhdysvaltalaisen oikeuskehityksen ja sithen vaikuttaneen rikosprosessin
tehokkuusvaatimuksien myotd ja etdisvaikutuksen haittojen vidhentdmisen seurauksena
hyodyntamiskielto ei ole endd nykyisessd yhdysvaltalaisessa oikeuskdytdnndssd ehdoton vaan
sithen kohdistuu poikkeuksia: etdisvaikutus ei mm. koske kaikkia hyddyntidmiskieltoja.
Esimerkiksi Miranda-varoituksen laiminlyonnin seurauksena on hyddyntdmiskielto, mutta ei
etdisvaikutusta. Lisdksi yhdysvaltalaisen oikeuspiirin perustuslakikeskeisyys ndkyy osaltaan
siind, ettd joiltakin perustuslakiin liittyméattomiltd hyddyntdmiskielloilta puuttuu etdisvaikutus.
Poikkeussdannoistd merkittivimpid ovat independent source, inevitable discovery ja

attenuation."°

Independent source -poikkeus perustettiin aiemmin viitatussa Silverthorn Lumber Co. -
ratkaisussa. Poikkeuksen myota itsendisestd ldhteestd saadut tiedot voidaan hyodyntdd vaikka
kyseiset tiedot olisi hankittu myos lainvastaisesti. Poikkeuksen soveltaminen edellyttds, ettd
tiedot on tosiasiallisesti saatu laillisin toimin. Tdmén seurauksena tuomioistuimen on arvioitava
eri tapahtumainkulkujen kausaalisuhteita, mikéli tiedot on hankittu my6s lainvastaisin keinoin.
Kiytannossd kyseessd ei siten edes ole poikkeus vaan linjaus, jonka myotd tuomioistuin voi
todeta itsendisestd ldhteestd saadun todisteen laillisesti  hankituksi ja  siten

hyddyntimiskelpoiseksi. !

Inevitable discovery —poikkeuksen nojalla hyddyntdmiskieltoa ei aseteta, mikéli lainvastaisesti
hankittu todiste olisi saatu laillisestikin. Poikkeuksen voidaan siten katsoa olevan independent

source -poikkeuksen soveltaminen hypoteettiseen tapahtumainkulkuun. '

Attenuation-poikkeuksen nojalla hyodyntamiskiellon etdisvaikutus voidaan jittda soveltamatta,
mikéli viranomaisen moitittavalla menettelylld ja todisteen hankkimisella on véhéinen yhteys.

Vihaisilla muodollisilla menettelyvirheilld el siten ole ehdotonta

129 People v. Rodriguez, 143 Cal. App. 4th 1137 (Cal. Ct. App. 2006).
130 Bransdorfer 1987, s. 1099 ja Cammack 2013, s. 26-27.
131 Bransdorfer 1987, s. 1069; McCormick — Strong — Broun 1992, s. 726, Cammack 2013, s. 15-16.

132 Bransdorfer 1987, s. 1096; McCormick — Strong — Broun 1992, s. 739-740; Cammack 2013, s. 16-17 ja Nix
v. Williams, 467 U.S. 431 (1984).
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hyddyntimiskieltovaikutusta.!?* Kausaalisen yhteys lainvastaisen menettelyn ja tiedon
saamisen vililld voidaan siis katsoa olevan olemassa, mutta yhteyden katsotaan attenuation-
poikkeuksen tapauksissa siten heikentyneeksi ja etdiseksi, ettei todistetta endd voida pitda
pilaantuneena. Huomioon otettavia seikkoja ovat etenkin menettelyn ja todisteen hankkimisen
valiselld ajalla, tapahtumilla, olosuhteiden muutoksilla, lainvastaisuuden laadulla ja
vakavuudella seki lainvastaisen menettelyn kohteeksi joutuneen henkilon tekemén yhteistyon
vapaaehtoisuudella tai sen puutteella.!** Hyddyntimiskiellon edunsaajien henkildllistd piirid on
rajoitettu siten, ettd ainoastaan henkild, joka on kérsinyt todisteen hankkimistavasta, voi vedota

hyddyntimiskieltoon.’*’

Lisdksi voidaan nostaa esiin niin sanottu good faith exception. Good faith -poikkeuksen myota
hyvissé uskossa toimiminen voi estdd hyodyntamiskiellon. Hyodyntédmiskieltoa ei ole asetettu

muun muassa, kun poliisin kotietsintéluvassa on ollut tuomioistuimesta johtuva virhe.!3

Etdisvaikutusdoktriini on levinnyt Yhdysvalloista Eurooppaan. Saksassa aihe on sdilynyt
kiistanalaisena ja Saksan liittovaltion korkein oikeus (Bundesgerichtshof) ei ole padsdantdisesti
tunnustanut etiisvaikutusta eikd Saksan perustuslakituomioistuin (Bundesverfassungsgericht)
ole edellyttinyt ainakaan laajaa etdisvaikutusta. Saksassa suhtautuminen onkin ollut

7 Suhteellisen

huomattavasti pidittiytyvimpéd kuin yhdysvaltalaisessa oikeuspiirissi.'
tuoreessa ratkaisussaan Bundesgerichtshof katsoi, ettd etdisvaikutusta ei ollut edes tilanteessa,
jossa kidutuksen kiellon loukkauksen mydté lausunnolle oli asetettu hyddyntamiskielto, mutta
myShemmissi  lausunnossa  oli  annettu  vastaavan  siséltdinen  lausuma.'®®

Tiedusteluviranomaiset olivat kuulustelussa lydneet terroristijarjeston jasenyydestd epdiltyd,

133 Segura v. United States, 468 U.S. 796 (1984), New York v. Harris, 495 U.S. 14 (1990) ja Hudson v. Michigan,
547 U.S. 586 (2006).

134 McCormick — Strong — Broun 1992, s. 732739, Cammack 2013, 5.17-18. Ks. Wong Sun -tapaus.

135 Bransdorfer 1987, s. 1080; Cammack 2013, s. 18; Hudson v. Michigan, 547 U.S. 586 (2006) ja Rakas v. Illinois,
439 U.S. 128 (1978).

136 Bransdorfer 1987, s. 1076 av 139 ja United States v. Leon, 468 U.S. 897 (1984).

137 Asiaa koskevat mm. Bundesgerichtshofin ratkaisut BGH 3 StR 136/83 (24.8.1983), BGH 5 StR 666/86
(28.4.1987), BGH 4 StR 333/87 (6.8.1987), BGH 5 StR 680/94 (22.3.1995), BGH 5 StR 680/94 (20.12.1995) ja
BGH 1 StR 316/05 (7.3.2006) sekd Bundesverfassungsgerichtin ratkaisut BVerfG 2 BvR 1686/04 (8.12.2005),
BVerfG 2 BvR 255/06 (2.4.2006) ja BVerfG 2 BvR 2115/01; 2 BvR 2132/01; 2 BvR 348/03 (19.9.2006).

133 BGH 3 StR 573/09 (14.9.2010).
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mutta toiminnalla ei katsottu olleen vaikutusta epdillyn myohemmaille lausunnolle, jonka tdma

oli antanut Saksan konsulaatissa.'>®

Etdisvaikutuksen torjuminen on kuitenkin vain pddsddntd ja Bundesgerichtshof onkin
hyviaksynyt etdisvaikutuksen suhteessa jatkotodisteeseen ratkaisussaan BGH 2 StR 731/79
(18.4.1980). Myos viimeaikaisesta oikeuskdytdnnosti nousee esiin  vuoden 2017
Durchsuchung-ratkaisu,'® jossa Oberlandesgericht Diisseldorf hyviksyi etiisvaikutuksen.
Bundesgerichtshofin ratkaisussa oli kyse puhelinsalakuuntelua koskevan todistamiskiellon
loukkauksesta ja kyseessé ei ollut vakava rikos. Oberlandesgericht Diisseldorfin ratkaisussa oli
kyse kotietsinndstd, jonka perusteita poliisiviranomainen oli védristellyt. Kotietsinndssa
16ytyneet esinetodisteet asetettiin hyodyntdmiskieltoon ja kotietsinndn kuluessa epdiillyn
asunnossaan etsintdi suorittaneille poliiseille antamat lausunnot asetettiin etdisvaikutuksen

alaisiksi.!#!

Saksalainen oikeuskdytdntd tuntee myos niin sanotun "jatkovaikutuksen" (Fortwirkung), joka
on erddnlainen etdisvaikutus. Télloin kyseeseen tulevat tapaukset, joissa aikaisemmin
kiellonvastaisesti saatu todiste tai kuulustelun lainvastainen menettely vaikuttaa edelleen
kuulusteltavan  tahdonmuodostukseen —myohemmassd  kuulustelussa. Télloin  myds
my6hemmaissd kuulustelussa saadun todisteen katsotaan olevan kiintedssd yhteydessd
alkuperdiseen lainvastaiseen menettelyyn, jolloin sen vaikutus jatkuu myds hyddyntdmiskiellon
osalta.'*> Fortwirkung-vaikutuksella on siten havaittavissa yhteenliittymii jaksossa 2.2.2

kisiteltdviin etdisvaikutuksen ensimmaiiseen perusvariaatioon.

Saksalainen  oikeustieteellinen  keskustelu  hyddyntdmiskieltojen  ulottuvuudesta ja
oikeuskdytinnén  linja  ovat  olleet  suurien  erimielisyyksien  virittimii.'
Etdisvaikutuskeskustelussa vastustus on ldhtenyt erityisesti kriminaalipoliittisista ndkokohdista

ja rikosoikeudellisen jarjestelmdn tehokkuudesta eikd etenkéddn keskeisid todisteita ole haluttu

139 Heghmanns 2011, s. 98-100.

140 OLG Diisseldorf NStZ 2017, 177 — Durchsuchung.

14l Heghmanns 2011, s. 99 ja Bernd — Reinbacher 2019b, s. 1.
142 Tbid.

143 Koriath 1994, s. 103—104; Roxin 1995, s. 173—174; Eisenberg 2011, s. 137-140 ja Gless 2010, s. 16-17 ja 22—
23.
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olla hyddyntimitti vakavissa rikoksissa.'** Etdisvaikutuksen puolustus on noussut erityisesti
esiin, kun sen torjuminen mahdollistaisi hyddyntdmiskiellon liian helpon ohittamisen ja
mahdollistaisi lainvastaisen toiminnan. Kannattavat puheenvuorot ovat nousseet esille myds,

kun jatkotodisteen hyddyntiimisen seurauksena olisi vakava perusoikeuksien loukkaus.'*

Siltd osin kuin etdisvaikutus hyviksytdédn sitd koskee kidytdnnossd yhdysvaltalaista inevitable
discovery -poikkeusta vastaava hypothetische Ermittlungsverldufe (suom. hypoteettinen
tutkinnan kulku), jonka mukaan todiste on hyddynnettivissd, mikili voidaan todeta ilman
perusteltua epdilyd, ettd lainvastaisen menettelyn myotd saatu jatkotodiste olisi saatu myos
laillisin menetelmin.'*® Etiisvaikutukseen kohdistuu myds soveltamisalaa koskeva rajoitus,
silld se ulottuu vain jatkotodisteen kdyttdmiseen todisteena, eikd siten estd jatkotodisteen

kiyttdd tutkinnassa sen suuntaamiseen tai muuhun vastaavaan tutkintatoimintaan. '’

Edelld tarkastelluista oikeuspiireistd poiketen, Kanadassa hyddyntdmiskielloista sdddetdén
perustuslain tasolla. Kanadan vuoden 1982 perusoikeuskirjan 24 artiklan'*® nojalla todiste on
suljettava oikeudenkdynnin ulkopuolelle, mikili tuomioistuin kaikki olosuhteita harkittuaan

149 oikeudenhoidolle. Saannosti

katsoo, ettd todisteen sallimisesta seuraisi huonoa mainetta
kisittelevidssd  oikeuskdytdnnOssd  arviointikriteereihin  kuuluvat  oikeudenmukaisuus,
loukkauksen vakavuus ja oikeudenhoidon maine.'*® Oikeuskiytintd on ottanut hyddyntimisti
puoltavan kannan ainakin yhdysvaltalaisen good faith -poikkeuksen kaltaisissa tilanteissa.
Itsekriminointisuojaa loukkaamalla saadun todisteen hyddyntdmisen sen sijaan katsotaan

olevan vastoin oikeudenmukaista oikeudenkdyntid ja aiheuttaa oikeudenhoidolle huonoa

144 Koriath 1994, s. 103—104 ja Eisenberg 2011, s. 138.

145 Roxin 1995, s. 173-174; Eisenberg 2011, s. 138-139 ja Bernd — Reinbacherb 2019, s. 1.

146 Gless 2010, s. 22 ja Eisenberg 2011, s. 139-140.

147 Gless 2010, s. 17.

148 The Canadian Charter of Rights and Freedoms 1982. 24 artiklan 2 momentti kuuluu seuraavasti: "Exclusion of
evidence bringing administration of justice into disrepute: (2) Where, in proceedings under subsection (1), a court
concludes that evidence was obtained in a manner that infringed or denied any rights or freedoms guaranteed by
this Charter, the evidence shall be excluded if it is established that, having regard to all the circumstances, the
admission of it in the proceedings would bring the administration of justice into disrepute.

149 Perusoikeuskirjassa kiytetiin termid ‘disrepute’.

139 Osborn 2000, kohdat 20-24.
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mainetta. Hyoddyntdmiskielto voi koskea kaikenlaisia todisteita késittden siten myo0s

etdisvaikutuksen. Hyddyntimiskielto voi tulla kysymykseen myds vakavissa rikoksissa.!'>!

Ruotsissa vapaalla todistelulla ja vapaalla todistusharkinnalla on erittdin vahva asema eikd
etdisvaikutus ole noussut merkittdvimmissa julkaisuissa nimenomaisen keskustelun kohteeksi.
Etdisvaikutuksen kanssa vastaaviin tuloksiin olisi periaatteen tasolla mahdollista pééstd ns.
vallitsevan parhaan todistusaineiston periaatteen'>? kautta. Ekeldf, Edelstam ja Heuman ovat
todenneet, ettd on kiytettivd varmimman todistelutuloksen luovaa todistetta ja ettd
todistusketjun tulee olla mahdollisimman lyhyt. Lainvastaisesti hankitun todistusaineiston
kiyttiminen ei kuitenkaan ole kategorisesti kiellettyd.!>® Lyhyimmin todisteketjun
hyodyntdmisen seurauksena saattaa olla etdisvaikutuksen kaltaisia vaikutuksia, mikali
todisteketjun lopussa olevat todisteet on saatu lainvastaisesti. Talloinkin samaan aihepiirin

kohdistuu todistelua eiké periaatteen tarkoituksena ole toimia etdisvaikutuksen tavoin.

Norjassa siviiliprosessilain siséltimalla hyodyntdmiskieltosddnnokselld on suhteellisen kapea
soveltamisala ja se on katsottava poikkeussdannokseksi. Hyodyntdmiskiellon kohdistamisen
osalta padsddntond on, ettd hyodyntdmiskielto voi koskea oikeudenloukkauksen suoraan
tuottamia todisteita. Oikeudenloukkauksen etdisvaikutus on mahdollinen, mikéli alkuperdinen
oikeudenloukkaus on riittdvin vakava, kdytdnndssa siis kidutus tai muu ihmisarvon vastainen

menettely.!>*

Oikeusvertailun osalta voidaan kokoavasti todeta, ettd etdisvaikutus on saanut eri
oikeuspiireissd ajan kuluessa jatkuvasti enemmin jalansijaa. Etdisvaikutusdoktriini on
laajimmin hyvéksytty ja on soveltamisalaltaan laajin Yhdysvalloissa. Yhdysvaltojen
oikeuskehitys on ollut viimeisen sadan vuoden aikana etdisvaikutuksen laajuutta rajoittava
Yhdysvaltain korkeimman oikeuden luotua toistuvasti uusia etdisvaikutuksen rajoituksia.
Tdmén voidaan katsoa olevan luonnollinen seuraus etdisvaikutuksen aikaisemmasta erittdin

laajasta vaikutusalasta, minkd seurauksena oikeuskdytinndssd on ajan kuluessa siirrytty

151 Osborn 2000, 20-24.
152 Ruots. "princip om det bésta bevismaterialet".
153 Ekeldf — Edelstam — Heuman 2009, s. 42—43.

154 Gyen 2010, s. 424.
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enemmaén kompromissin ja punninnan suuntaan. Y hdysvalloista etdisvaikutus on levinnyt myos

Kanadaan, jossa se on hyviksytty, mutta kayttdala rajatumpi.

Etdisvaikutus on levinnyt Yhdysvalloista myos eurooppalaisiin oikeuspiireihin, joissa
oikeuskehitys on kulkenut etdisvaikutusta laajentavaan suuntaan pdinvastaisten ldhtokohtien
seurauksena. Etdisvaikutustahan ei ole aikaisemmin hyviksytty lainkaan. Suomalaiselle
oikeustieteelle kenties kiinnostavinta on saksalaisen etdisvaikutuskeskustelun kehitys. Aihepiiri
on ollut erittdin kiistanalainen, mutta etdisvaikutus on otettu osaksi oikeuskéytdntdd viitatulla
vuoden 1980 Bundesgerichtshofin ratkaisulla ja vahvistettu myods vuoden 2017
Oberlandesgericht Diisseldorfin Durchsuchung-ratkaisussa. Etdisvaikutuksen voidaankin siten
katsoa olevan hyvéksytty saksalaisessa oikeudessa, mutta sen kiyttdalan olevan rajallinen. Kun
etdisvaikutus on hyviksytty periaatteellisella tasolla myods Norjassa, my0s pohjoismainen
esimerkki on l0ydettidvissd. FErityisesti saksalaisen oikeuskehityksen suuntaan on hyvin
todennidkoisesti vaikuttanut Saksaa suoraan koskettaneet EIT:n ratkaisut, joita muiden muassa

késittelen seuraavaksi.

3 IHMISOIKEUSKAYTANNON VAIKUTUS

3.1 Yleisesti

Suomen liittyminen Euroopan ihmisoikeussopimukseen vuonna 1991 aiheutti tarpeen
irrottautua oikeudenkdymiskaaren 17 luvun sddnndsten sanamuodon mukaisesta tulkinnasta.
Esimerkiksi syytetyn vaikenemista ei voida endd huomioida siind méérin kuin silloinen OK
17:5  sanamuotonsa  mahdollistaisi.”*>  Vastaavasti  vastakuulusteluoikeuden ja
itsekriminointisuojan arviointi nojautuu vahvasti EIT:n kiytéintoon.'>® Erityisesti tdmén
tutkimuksen kannalta on huomionarvoista, ettd EIT:n kdytdnnolld on ollut merkitysti

lainvastaisesti hankittujen todisteiden hyddyntimitti jittimisen arvioinnissa.'>’

Todistelukysymykset jadvit padsddntoisesti EIT:n toimivallan ulkopuolelle, mutta tésta

huolimatta kansallisten tuomioistuinten on huolehdittava oikeudenkdynnin osapuolten

155 HE 46/2014 vp, s. 21.

156 Ks. ratkaisut KKO 2009:80, KKO 2010:41, KKO 2012:45 ja KKO 2013:25. Ks. myds OMSO 65/2012, s. 44—
45ja 52.

157 K. KKO 2007:58, KKO 2012:45 ja laajemmin OMSO 65/2012 s. 51.
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yhtéldisistd edellytyksistd ajaa asiaansa. Myos EIT on kuitenkin puuttunut todistelua koskeviin
kysymyksiin, mikéli kansallisessa oikeudenkdynnissd on kéytetty esimerkiksi kidutuksen,
epdinhimillisen tai halventavan kohtelun kieltdvdd EIS 3 artiklaa loukkaamalla hankittuja

todisteita.'>?

EIT:n ratkaisut osoittavatkin EIS 3 artiklan mukaisen kidutuskiellon hyddyntdmiskielloksi.
Kidutuskielto on muotoutunut hyddyntédmiskielloksi oikeudenmukaista oikeudenkdyntid
koskevan 6 artiklan kautta sen sijaan, ettd hyodyntamiskielto johdettaisiin yksinomaisesti 3
artiklan kidutuksen, epdinhimillisen ja halventavan kohtelun loukkauksien kautta. Siten 6 ja 3
artikloiden yhteisen kidutuksesta alkunsa saaneen loukkauksen toteamisen edellytyksend on
luonnollisesti, ettd 3 artiklan vastaisella menettelylld saatu todistelu tai osa siitd esitetddn

oikeudenkiynnissi. !>

Téssd pddjaksossa keskidssd ovat ihmisoikeustuomioistuimen ratkaisut ja késittelen niité
taustalla olevan oikeudenloukkauksen vakavuusjérjestyksessd. Tdméan tutkimuksen kannalta
erityisen mielenkiintoinen on hyddyntidmiskieltojen kehityskulku, erityisesti koskien niisti
johdettavaa etdisvaikutusdoktriinia, jota EIT on kehittdnyt seuraavaksi jaksossa 3.2
kuvattavalla tavalla EIS 3 artiklan kieltdmien kidutuksen sekd epdinhimillisen ja halventavan

kohtelun kontekstissa arvioitujen todisteiden hyddyntdmispéatosten kautta.

3.2 Kidutus ja etdisvaikutusdoktriinin kehittyminen

Erityisesti timédn tutkimuksen kannalta on merkillepantavaa, ettd EIT on ottanut pitkélle
menevin linjan 3 artiklan loukkauksien seurauksena asetettavien hyoddyntdmiskieltojen
ulottuvuuden osalta. EIT pitdd 3 artiklan vastaisesti hankittuina todisteina myos 3 artiklan
vastaisella menettelylld vdlillisesti saatuja todisteita. Toisin sanoen 3 artiklaa loukaten saatuja
todisteita ~ voi  ihmisoikeustuomioistuimen  oikeuskdytdinnon  seurauksena  koskea
hyédyntimiskiellon etdisvaikutus. EIT on kiinnittdnyt enenevissd méérin huomiota erityisesti

pakottamalla saatuihin tunnustuksiin.'®°

158 Pellonpdd et al. 2012, s. 584.
159 P§lonen — Tapanila 2015, s. 247. Ks. myds Jackson — Summers 2012, s. 163.

160 Hirveld — Heikkild 2017, s. 407 ja P61dnen — Tapanila 2015, s. 247. Ks. myds Hirveld — Heikkild 2013, s. 227—
228.
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Aihepiirin kannalta erityisen merkittdvid ovat EIT:n ratkaisut Jalloh v. Saksa ja Gdfgen v.
Saksa. Niistd ensimmaéisessd valittajaa valittajalle oli annettu pakolla neljén poliisin ja 14ékérin
toimesta nend-mahaletkun avulla oksetusldédkettd epdillyn nieltyd piditystilanteessa pussin,
jonka epdiltiin sisdltdvin huumausainetta. Oksettamisen myo6té saatua vahaistd kokaiinimaarda
kaytettiin myohemmin todisteena valittajaa vastaan. EIT katsoi kyseessd olevan 3 artiklan

loukkaus silli menettely katsottiin epdinhimilliseksi ja halventavaksi kohteluksi.'®!

Jalloh-ratkaisussa todettiin yksiselitteinen sdéntd, jonka mukaan kidutuksella hankittua
ndyttdd, ei voida hyddyntéé syyllisen vahingoksi, silld ndin hankitun todistelun hyddyntdminen
tekee oikeudenkdynnisti EIS 6 artiklan edellyttimidn oikeudenmukaisen oikeudenkdynnin
vastaisen. Saanto koskee todistelua riippumatta siitd, onko kyseessé tunnustus vai reaalitodiste,

eiki todisteen merkitysti tai niyttdarvoa voida ottaa huomioon.!'®?

Jalloh-ratkaisu ei kuitenkaan ottanut kantaa, aiheuttavatko varsinaista kidutusta lievemmat EIS
3 artiklan vastaiset menettelyt, siis epdinhimillinen ja halventava kohtelu, vastaavan
vaikutuksen oikeudenkdynnin oikeudenmukaisuuteen. Ratkaisun jidlkeen EIT on kehittinyt
ohjettaan, minkd seurauksena myds ndmi "lievemmat" menettelyt todisteiden hankinnassa

voivat aiheuttaa loukkauksen. '3

Jalloh-ratkaisun jilkeisen kdytdnnon osalta erityisen keskeinen merkitys on EIT:n suuren
jaoston vuoden 2010 ratkaisulla Gdfgen v. Saksa'®* koski 11-vuotiaan pojan sieppausta ja
murhaa. Esitutkintavaiheessa valittajaa painostettiin kertomaan pojan sijainti kidutuksen
uhalla. Valittajan kertoman mukaan hénta oli lyoty poliisin toimesta toistuvasti rintakehéén ja

ravisteltu silld seurauksella, ettd hidn 161 pddnsd seinddn. Lisdksi valittaja kertoi poliisin

161 Jalloh v. Saksa 2006, kohta 108.

162 Jalloh v. Saksa 2006, kohta 105. Ks. my6s Harutyunyan v. Armenia 2007, kohta 66 seki Kaciu ja Kotorri v.
Albania 2013, kohdat 126-130.

163 Esimerkkeind ainakin ratkaisut Hac1 Ozen v. Turkki 2007, kohdat 102—104; Go¢men v. Turkki 2006, kohta 75
ja Soylemez v. Turkki, kohta 123.

164 Gifgen-ratkaisu on sarallaan erittdin merkittivd eurooppalaisessa kontekstissa, mutta ratkaisu ei ole jaéinyt
kritiikkid vaille. Erityisesti yhdysvaltalaisessa oikeuskirjallisuudessa ratkaisua on kritisoitu voimakkaasti, silld sen
on katsottu antavan viranomaisten tekemille vakaville rikoksille lain suojaa. Ks. Maffei — Sonenshein 2012, s. 40—
45.
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uhanneen, ettd valittaja suljetaan selliin, jossa hinet raiskataan. Kuulustelun jilkeen valittaja

oli paljastanut pojan ruumiin kitkdpaikan.'®®

Kansalliset  tuomioistuimet olivat asettaneet epdillyn  kidutuskiellon  vastaisin

166 mutta sallivat néiden

kuulustelumetodein hankitut lausumat hyddyntdmiskieltoon,
lausumisen myoti vilillisesti saatujen reaalitodisteiden hyddyntimisen.'®” Mydskéan EIT:n
viides jaosto ei katsonut ndiden vilillisten todisteiden hyddyntdmisen muodostavan EIS 6
artiklan loukkausta, silld syytetty oli tunnustanut teon jdlleen oikeudenkdynnissd. EIT:n viides
jaosto katsoi oikeudenkdynnissd annetun tunnustuksen tapahtuneen vapaachtoisesti. Valittajan

esittdmd  véite, ettd  esinetodisteiden  salliminen ei  ollut jéttinyt muuta

puolustautumismahdollisuutta kuin tunnustaa, siten hylittiin.'®®

EIT:n suuri jaosto ei myOskéddn katsonut sinénsa kiellonvastaisen menettelyn loukanneen EIS
6 artiklaa. EIT lausuu perusteluissaan subsidiariteettiperiaatteesta ja oikeudenk&ynnin
tarkastelua  kokonaisuutena koskevasta linjastaan suhteessa hyddyntédmiskieltoihin:
hyodyntidmiskieltoa koskevat kysymykset on ensisijaisesti ratkaistava kansallisella tasolla ja
EIT:n arvioitava kansallista oikeudenkédyntid kokonaisuutena huomioiden puolustuksen
oikeuksien toteuttamisen ottaen huomioon erityisesti puolustuksen mahdollisuus riitauttaa

esitettyjen todisteiden asianmukaisuus ja vaatia hyddyntimiitti jattimists.'®

EIT:n oikeuskdytinndssd on noudatettu jo ennen Gdfgen-ratkaisua EIS 8§ artiklan vastaisia
yksityisyyden loukkaustilanteita koskien linjaa, jonka mukaan kiellonvastaisesti hankittujen

todisteiden kdyttdmisen merkitys oikeudenkdynnin oikeudenmukaisuudelle EIS 6 artiklan

165 Tapauksen yksityiskohtainen kuvaus ks. Gifgen v. Saksa 2010, kohdat 10-23.

166 .G Frankfurt StV 2003, 325 — Daschner. Ks. kuvaus Saksan kansallisen tuomioistuinprosessin osalta Géfgen
v. Saksa 2010, kohdat 24—46. On merkillepantavaa, etti kiellettyjd kuulustelumetodeja koskeva Saksan StPO §
136a (verbotene Vernehmungsmethoden) on asiasisélloltddn ldhes identtinen kotimaisen kuulusteltavan kohtelua
sadtelevin esitutkintalain 7 luvun 5 §:n kanssa.

167 EIT:n Géfgen-ratkaisussa on siten kyse edelld jaksossa 2.2.2 kisitellyn Baumannin — Hormian — Poldsen
etdisvaikutustilanteita koskevan jaottelun toinen perusvariaatio. Géfgen-ratkaisun pohjana oleva saksalaisen
tuomioistuimen tuomio osoittaakin osaltaan tuoretta, vaikkakin Géfgen-ratkaisua edeltdnyttd, saksalaisen
oikeuskaytannon kisitystd hyodyntédmiskiellon etdisvaikutuksen ulottuvuudesta.

168 Géfgen v. Saksa 2008, viides jaosto, kohdat 107—-109 ja tuomiolauselma. Ks. myos P6lénen — Tapanila 2015,
s. 248.

199 Giifgen v. Saksa 2010, kohdat 162—164. Ks. myds Schenk v. Sveitsi 1988, kohdat 45-46; Teixeira de Castro v.
Portugali 1998, kohta 34 ja Heglas v. Tsekki 2007, kohta 84. Ks. myds P6lonen — Tapanila 2015, s. 248.
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valossa rakentuu fapauskohtaiselle punninnalle.'’® EIS 8 artiklan loukkaustilanteisiin
verrattuna EIS 3 artiklaa loukkaavat menettelyt ovat punninnassa jo lahtkohtaisesti ldhempana
hyodyntdmiskieltoa. Téstd seuraa, ettd mikdli EIS 3 artiklan loukkaus todetaan,
oikeudenkdynnin oikeudenmukaisuus voi tulla vakavasti epdilyksenalaiseksi, vaikka
kielletyilld menettelyilli saadut todisteet eivit olisikaan merkittivissi roolissa.!”! Mikili on
tapahtunut 3 artiklan vakavin loukkaus eli kidutus, 6 artiklan asettamasta oikeudenmukaisen
oikeudenkdynnin vaatimuksesta seuraa vain yksi mahdollisuus: hyddyntdmiskielto on
asetettava eikd mainittu punninta tule suoritettavaksi, minka lisdksi hyodyntamiskiellolle on

asetettava etdisvaikutus.!”?

EIT perustelee hyodyntdmiskiellon ja sen etdisvaikutuksen asettamista oikeusjirjestyksen
moitteetonta hoitoa korostavalla argumentoinnilla todeten, ettd miké tahansa muu johtopaatos
vain legitimoisi epdsuorasti sen kaltaisia moraalisesti tuomittavia menettelyjd, joita 3 artikla
luotaessa pyrittiin kieltimaén. Muilla lopputuloksilla annettaisiin brutaaleille menettelyille lain
suoja.!” Edelleen EIT Kkatsoi, etti oikeusprosessin integriteetin suojaaminen, ja siten
sivistyneiden ja lakiin perustuvien yhteiskuntien arvojen séilyttdminen, on elintdrked julkinen
intressi. Rikostuomiota ei voida varmistaa tai edes ihmishenked suojata, mikéli hintana on EIS
3 artiklan suojaamien absoluuttisten oikeuksien loukkaus, silld tidlloin uhrattaisiin ndméa

oikeushyvit ja vietiisiin pohja oikeudenhoidon uskottavuudelta.'™

EIT on useissa ratkaisuissaan katsonut koko oikeudenkdynnin olevan epdoikeudenmukainen,
kun todisteena on kaytetty 3 artiklaa loukaten saatua esitutkintalausuntoa ja erityisen

merkillepantavaa on, ettd oikeudenmukaisuusarvioon ei vaikuta esitutkintalausuman merkitys

170 Géfgen v. Saksa 2010, kohdat 165. Ks. myds Khan v. Yhdistynyt kuningaskunta 2000, kohdat 35-40; P.G. ja
J.H. v. Yhdistynyt Kuningaskunta 2001, kohdat 77-79 sekd Bykov v. Vendja 2009, kohdat 94-98.

171 Giifgen v. Saksa 2010, kohta 165. Ks. myds Harutyuyan v. Armenia 2007, kohta 63.

172 Gifgen v. Saksa 2010, kohdat 166—167. Ks. myds Polonen — Tapanila 2015, s. 248. P616nen ja Tapanila toteavat
ihmisoikeustuomioistuimen edellyttdvian hyddyntdmiskiellon etdisvaikutusta, viitaten ratkaisun kohtiin 167, 175
ja 176 seka Jalloh-ratkaisun kohtaan 105. Tarkemmalla luvulla EIT ei kuitenkaan perusteluissaan totea asiaa aivan
yksiselitteisesti eikd myoOskdidn kiytd kyseistd termid. Onkin siten tulkinnanvaraista, edellyttddkoé EIT
etdisvaikutusta, vaikka etdisvaikutusedellytys sinidnséd onkin viitattujen kohtien hengen mukaista.

173 Gifgen v. Saksa 2010, kohta 167. Ks. vastaavasti myds Jalloh v. Saksa 2006, kohta 106.

174 Gifgen v. Saksa 2010, kohta 175-176. Vrt. Saadi v. Italia 2008, kohdat 138—139.
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tai arvo todisteena. Jos esitutkintalausuma on saatu kidutuksella, harkinnanvaraa ei ole, mutta

kahden muun kidutusta lievemmin menettelyn kohdalla voidaan suorittaa punnintaa.'”®

Aikaisemman oikeuskdytdntonsd myotd EIT:n suuri jaosto katsoi Gdfgen-ratkaisussaan, etté
reaalitodisteista pojan ruumis, ruumiinavausraportti ja renkaanjéljet maastossa oli hankittu
valittomasti EIS 3 artiklan vastaisella menettelylld. Naitd reaalitodisteita ei kuitenkaan oltu
saatu kidutuksella, vaan kidutuksella uhkaamisella, minkd EIT maéritteli epdinhimilliseksi
menettelyksi. Tdmdn myotd EIT:n oli tdydennettiva kéytintdddn kidutusta lievempien 3
artiklan vastaisuuksiin liittyvien reaalitodisteiden etdishyodyntimiskieltojen osalta. Gdfgen-
ratkaisun myd6td my0Os kidutusta lievempiin menettelyihin voi liittyd hyddyntdmiskielto ja
tdmén etdisvaikutus, mutta kyseessi ei ole kidutustilanteiden kaltainen automaatio. Sen sijaan

on suoritettava tapauskohtaista punnintaa.'’®

EIT katsoi, ettd 6 artiklan turvaamat oikeudet eivit ole absoluuttisia ja korosti yleisestivyyden
merkitystd perustellen, ettd 3 artiklan kieltimélld menettelylld vilillisestikin hankittu todiste
saattaa tehdd koko oikeudenkdynnistd epdoikeudenmukaisen, mikili tillainen todistelu
hyviksytiin osaksi oikeudenkiyntiaineistoa.!”” T#hiin mahdollisuuteen kohdistuu kuitenkin
merkittdvi ja aiheellinen rajaus, silla 6 artiklan loukkaus tulee kyseeseen vain mikéli 3 artiklan
loukkauksella on merkitystd syytetyn tuomitsemille. Merkityksettomien todisteiden rajaaminen
soveltamisalan ulkopuolelle onkin aiheellista, mutta edellyttdd seikkaperdistd tapauskohtaista

arviointia.!’®

175 Giifgen v. Saksa 2010, kohdat 164166 ja Harutyuyan v. Armenia 2007, kohdat 65-66.
176 Giifgen v. Saksa 2010, kohta 173. Ks. P6lonen—Tapanila 2015, s. 249.

177 Gifgen v. Saksa 2010, kohta 178. Oikeudenkiyntiaineistolla tarkoitetaan EIT:n ratkaisussa mité
ilmeisimminkin oikeudenkéyntiaineistoa suppeassa merkityksessd, eli siind laajuudessa, missé tuomioistuin ottaa
oikeudenkdyntiaineiston huomioon ratkaisunsa perusteena. Mikéli kyseessé olisi oikeudenkéyntiaineisto laajassa
merkityksessd, eli kaikki oikeudenkdynnissé esiin tullut aineisto, syytetty voisi milloin tahansa riippumatta
tuomioistuimen hyodyntidmisratkaisusta tehdd oikeudenkdynnisti EIS 6 artiklan vastaisen nostamalla esiin
esitutkinnassa EIS 3 artiklan vastaisen menettelyn ja silld saadut aineistot, vaikka esitutkintaviranomainen tai
syyttdja olisivat jo esitutkinnan tai syyteharkinnan aikana tunnistaneet kielletyn menettelyn tapahtuneen ja
rajanneet juurikin timén aineiston oikeudenkdynnin ulkopuolelle. Vaikka EIS 3 artiklan vastainen menettely onkin
adrimmaisen vakava oikeudenloukkaus etenkin viranomaisen toimesta, ei ole toivottavaa antaa syytetylle
mahdollisuutta rampauttaa koko oikeusprosessia riippumatta viranomaisen muista mahdollisesti reparatiivisista
toimista. Ks. edelld hyddyntdmiskiellon ja oikeudenkayntiaineiston késitteestd jakso 2.1.2.

178 Gifgen v. Saksa 2010, kohta 178.
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Polonen ja Tapanila kritisoivat ratkaisua tdstd kannanotosta: salliessaan punnintaratkaisun EIT
samalla heikentdd argumentointia kidutuskiellon moraalisesta tuomittavuudesta. Samalla
punnintaratkaisun edellyttiminen asettaa kansallisille tuomioistuimille pakon suorittaa
yksityiskohtaista sisdltoon kohdistuvaa analyysid, mika ei puolestaan sovi hyvin yksiin EIT:n

normaalisti noudattaman pidéttyvin linjan kanssa.!”

180

Ratkaisun  lopputulemasta huolimatta  Gifgen-tuomio  tarjoaa  selkedd  tukea

hy6dyntdmiskiellon etdisvaikutukselle:

1) Kiduttamalla saatu todistelu on suljettava pois kategorisesti ja ehdottomasti seka vélittomilta

ettd valillisiltd osiltaan;

2) Mikali todistelua on saatu EIS 3 artiklan vastaisella menettelylla, vaikka kyseessd ei olisikaan
vakavin eli kidutuksentasoinen menettely, ratkaisu nostaa etdisvaikutusongelman esiin.
Kaytdnnossd jo pelkkd vékivallalla tai ihmisarvoa alentavalla kohtelulla uhkaamisen myoti
tuomioistuimen on suoritettava tarkkaa ndytollistd analyysid koskien kiellonvastaisten
metodien kausaalisen vaikutuksen olemassaoloa suhteessa mydhemmin saatuihin

relevantteihin todisteisiin; ja

3) Mikdli tuomioistuin toteaa kausaaliyhteyden olemassaolon, tuomioistuimen on seuraavaksi
arvioitava, ovatko kyseiset todisteet valittomasti merkityksellistd ndyttod vai eivit. Mikéli
ndyttd on vain vilillisesti padndyttod tukevaa, kuten Gdfgen-tapauksessa paitodisteena pidetyn
vapaaehtoisen tunnustuksen luotettavuutta tukeva ndyttdd oli, ndytto ei loukkaa EIS 6 artiklan
mukaisia oikeuksia. Mikili ndyton katsotaan olevan vdlittomdsti perusteena langettavan
tuomion asettamiselle, oikeudenkdynti muodostaa EIS 6 artiklan loukkauksen, jolloin

tuomioistuimen on asetettava todisteelle hyodyntimiskiellon etdisvaikutus.'®!

179 Pglonen — Tapanila 2015, s. 249 av 70.

180 BIT katsoi Gifgen-ratkaisussaan ratkaisevan tirkeiksi seikaksi sen, ettd syytetty oli oikeudenkdynnissi antanut
uuden ja EIT:n vapaachtoiseksi katsoman tunnustuksen. Témé tunnustus oli keskeinen langettavan tuomion
antamiselle. Kidutuksen uhalla saaduilla reaalitodisteilla, samoin kuin esitetyilld lainmukaisesti saaduilla
todisteilla, oli merkitystd ldhinnd tunnustuksen luotettavuuden arvioinnissa. EIT katsoi ndilld perusteilla, ettei
kidutuksella uhkaamisella saadulla todistusaineistolla ja langettavan tuomion vélilld ollut kausaalista yhteytta.
Asiassa todettiin siten "vain" EIS 3 artiklan loukkaus, mutta ei EIS 6 artiklan loukkausta. Ks. Géfgen v. Saksa
2010, kohdat 180—188. Ks. my0s kontrastia tuovat tapaukset Dikme v. Turkki 11.7.2000, kohta 111; Hulki Giines
v. Turkki 2003, kohta 91 ja Gogmen v. Turkki 2006, kohta 73, joissa kansalliset tuomioistuimet eivdt anna
oikeussuojaa kiellonvastaisia kuulustelukeinoja vastaan.

181 P5lonen — Tapanila 2015, s. 250.

45



3.3 Vihdisemmdit loukkaukset

EIS 3 artiklan loukkaukset ovat vakavimpia menettelyjd, joiden seurauksena on edelli esitetylld
tavalla pddsddntoisesi asetettava hyddyntdmiskielto ja vakavimmissa tapauksissa myos
hyodyntamiskiellon etdisvaikutus. EIT:n "hyodyntdmiskieltokdytdntd" ei kuitenkaan rajoitu
vain kidutuksen tai epdinhimillisen ja halventavan kohtelun tapauksiin, silld EIT on toistuvasti

katsonut myos lievempien menettelyjen loukkaavan oikeudenkdynnin oikeudenmukaisuutta.

Kidutuksen tavoin my0s viranomaisten suorittama rikoksen tekemiseen yllyttdminen, eli niin
sanottu rikosprovokaatio, aiheuttaa sitd seuraavan ndyton hyodyntdmiskelvottomuuden.
Rikosprovokaatiota koskee EIT:n tulkintakdytdnnon seurauksena vahva ja ehdoton
hyodyntamiskielto. Merkittdvimpié rikosprovokaatioratkaisuja ovat EIT:n ratkaisut Teixeira de
Castro v. Portugali ja Ramanauskas v. Liettua. Mys Suomi on ollut rikosprovokaatioratkaisun
osallisena ratkaisussa V. v. Suomi. Suomea koskevassa ratkaisussa ei todettu

rikosprovokaatiota.'®?

EIT:n kdytdnndssd on katsottu, ettd myos rikosprovokaatiota lievemmat, menettelyt, kuten EIS
8 artiklan vastaiset yksityisyyden tai viestinndn suojan loukkaukset, voivat loukata oikeutta
oikeudenmukaisen oikeudenkdyntiin. Toisin kuin rikosprovokaatiotilanteet, EIS 8 artiklan
loukkauksien osalta EIT:n kéytdntd antaa vain véhdistd tukea hyodyntdmiskieltojen

asettamiselle.'3

Esimerkiksi ratkaisussa Khan v. Yhdistynyt Kuningaskunta oli kyse
asuntokuuntelulla saadun yliméérdisen tiedon kéayttamisestd. EIT katsoi, etti menettely
loukkasi EIS 8 artiklaa lainsdédddnnon puutteellisuuden vuoksi, mutta ettd ndin saadun niyton
kdyttdiminen ei1 kuitenkaan loukannut EIS 6 artiklan oikeutta oikeudenmukaiseen
oikeudenkdyntiin. On merkillepantavaa, ettd EIT:n kédytdntd on ollut osittain ristiriitaista
lainvastaisesti saadun todistusaineiston ndyttdarvon merkityksen suhteen; Khan-ratkaisussa

EIT korosti syytetyn mahdollisuutta ndyton luotettavuuden ja hyddyntdmisen riitauttamiseen,

eikd antanut ratkaisevaa merkitystd sille, oliko 8 artiklan vastainen néyttd ainoassa ja

182 Ks. Teixeira de Castro v. Portugali 1998, Ramanauskas v. Liettua 2008 ja V. v. Suomi 2007. Vuoden 1998
Teixeira de Castro -ratkaisussaan EIT linjasi, ettd tuomioistuimen on saatava selvitystd arvioinnin kohteena
olevaan toimenpiteeseen johtaneista seikoista, kuten kohdehenkil66n kohdistuneista aikaisemmista rikosepéilyista
ja esitutkintaviranomaisen menettelyn tarkemmasta siséllosté, jotta se voi suorittaa rikosprovokaatiota koskevan
arviointinsa.

183 P5lonen — Tapanila 2015, s. 255.
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ratkaisevassa asemassa.'®* Khan-ratkaisusta poiketen EIT antoi 8 artiklan vastaisesti hankitun
ndyton ndyttdosuudelle merkitystd aikaisemmassa ratkaisussaan Schenk v. Sveitsi ja jilleen

myShemmissi ratkaisussaan P.G. ja J.H. v. Yhdistynyt Kuningaskunta '8

Myobs  kontradiktorisuusvirheet  ovat  EIT:n  oikeuskdytdnndssd  esiintynyt ja
hyodyntamiskieltojen arvioinnille merkityksellinen tapaustyyppi. EIT on katsonut
kontradiktorisuuden olevan keskeinen osa EIS 6 artiklan mukaista oikeudenmukaista
oikeudenkiyntii ja EIT:n ratkaisukdytintd osoittaakin sille laaja-alaisen merkityksen.!®® EIT
muotoili erityisesti todistajankertomuksiin liittyvid kontradiktorisuusvirhetilanteita koskevan
linjansa ratkaisussa Al-Khawaja ja Tahery v. Yhdistynyt Kuningaskunta antamalla kolme
kriteerid, joita vasten oikeudenkdynnin oikeudenmukaisuutta tulee arvioida. Kyseessi oleva ns.
"sole and decisive -testissd" on arvioitava, onko todistajan kirjallisen kertomuksen
vastaanottaminen valttdmitonta (perusteltavuus), muodostaako kirjallinen todistajankertomus
ainoan ja ratkaisevan ndyton (ndyttdosuus) ja onko huolehdittu puolustuksen oikeuksien

turvaamisesta vastakuulusteluoikeuden rajoittamisen kompensoimiseksi (kompensoiminen).'®’

Testi on hyodyntdmiskieltoproblematiikan kannalta merkityksellinen, silli perusteeton tai
kompensaatiota vaille jddva kontradiktorisuutta loukkaava todiste saatetaan joutua asettamaan

hyddyntimiskieltoon.'®® Erityisesti kompensoivien tekijoiden vaikutus korostuu, mikili

184 Khan v. Yhdistynyt Kuningaskunta 2000, kohdat 35, 37 ja 38.

185 Schenk v. Sveitsi 1988, kohdat 29, 30 ja 48 sekd P.G. ja J.H. v. Yhdistynyt Kuningaskunta 2001, kohdat 77 ja
79.

18 EIT sisillyttid kontradiktorisuuteen sekd ns. knowledge of- etti comment on -osuudet, joiden mukaan
osapuolten on saatava tietoonsa koko oikeudenkdyntiaineisto pitden sisdllddn myos lainsoveltamiskysymykset, ja
kaikki aineisto on kdytdvd osapuolten kanssa ldvitse oikeudenkdynnin aikana. Ks. Ervo 2005, s. 60. Ks. myos
Riekkinen 2019, s. 79 ja Halila 2000, s. 231-233.

187 Al-Khawaja ja Tahery v. Yhdistynyt Kuningaskunta 2011, kohta 152. EIT on sittemmin tarkentanut kriteerien
soveltamista ratkaisulla Schatschaschwili v. Saksa 2015. Ks. ratkaisuista Jamsd 2016, s. 823 ss.

188 P516nen ja Tapanila puuttuvat kontradiktorisuuden osalta terminologiaan ja katsovat, ettd hyddyntimiskiellosta
puhuminen on tisséd kontekstissa késitteellisesti hankalaa, silld ndyton merkitys kokonaisndyton osalta selvidd
vasta, kun ndyttd on otettu vastaan. Mikéli kontradiktorisuutta loukkaava nédyttd on merkitykseltddn ratkaiseva,
tuomioistuin saattaa joutua asettamaan todisteen hyddyntdmiskieltoon, jolloin se rajataan ndyttdarvioinnin
ulkopuolelle. Ks. P6lonen — Tapanila 2015, s. 262 ja 269-270. Polosen ja Tapanilan argumentointi tuo osaltaan
esiin Riekkisen esiin nostaman "liukuvan hyodynnettivyyden" ongelman; kun hyddyntdmiskieltoratkaisun osaksi
otetaan jo ndytonarviointia edellyttdmalld, ettd syyksilukeva tuomio ei saa perustua yksinomaan lainvastaisesti
saatuun  todisteeseen, samalla sekoitetaan toisiinsa  késitteellisesti  erillddn olevat  konstruktiot:
hyodyntdmiskieltoharkinta todistamiskieltojen toteuttajana ja laillisen oikeudenkdyntiaineiston rajoittajana sekd
ratkaisun pohjana olevan todistusaineiston nayttoharkinta. Ks. liukuvan hyddynnettdvyyden késitteestd Riekkinen
2014, s. 158, 165 ja 189.
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kyseessd on ratkaiseva ndyttd, mutta kumman tahansa vaatimuksen puutteellisuus voi johtaa

oikeudenkiynnin oikeudenmukaisuuden loukkaukseen. '’

Lopuksi on vield todettava, ettd hyodyntdmiskieltoproblematiikka ei rajoitu vain kulloisenkin
oikeuspaikan "omien" viranomaisten toiminnan lainmukaisuuteen. Oikeudenkdynnin
oikeudenmukaisuuteen voivat vaikuttaa my0s muissa valtioissa todisteiden hankinnassa
tapahtuneet oikeudenloukkaukset, mikéli néyttdod on saatu "rajan yli". Kansainvélisen
rikosyhteistyon avulla saatujen tietojen hyddynnettdvyyttd on tarkasteltava erityisen tarkasti.
Esimerkiksi ratkaisussaan Stojkovic v. Ranska ja Belgia EIT katsoi oikeudenkédynnin
oikeudenmukaisuutta loukatun, kun epdillylla ei ollut esitutkintakuulustelussa kéytettédvissdan
avustajaa epdillyn tunnustaessa, vaikka avustajan kdyttdminen oli asetettu oikeusapupyynnon

ehdoksi.!*®

Kokoavasti pddjakson 3 osalta voidaan todeta, ettd EIT:n ratkaisut osoittavat ensinndkin
selvisti, ettd Euroopan ihmisoikeussopimus ja EIT:n ratkaisukdytintd voivat asettaa erittdin
vahvan velvoitteen hyodyntdmiskiellon mairdamiseksi. Velvoitteen vahvuuteen luonnollisesti
vaikuttavat loukatun oikeushyvén laatu ja loukkauksen vakavuus. Lukijan tulee kuitenkin
erityisesti huomata, ettd tdméd vaikutus ei seuraa suoraan (ihmis)oikeuden perustavasta
artiklasta. Sen sijaan velvollisuus asettaa hyodyntdmiskielto seuraa EIS 6 artiklan edellyttdmén
oikeudenmukaisen oikeudenkdynnin loukkauksesta tai sen uhasta. Ndin voidaankin todeta, ettd
hyoddyntidmiskiellot "suodattuvat" oikeudenmukaisen oikeudenkdynnin kautta, silld muun
oikeuden loukkaaminen ei yksinddn riitd hyddyntdmiskiellon edellyttimiseen. Edelleen on
hyvd huomata, ettd vaikka puheena onkin EIS:std tai EIT:n kdytdnnostd seuraava velvoite
asettaa hyodyntidmiskielto, EIT itsessddn ei itseasiassa velvoita tuomioistuinta asettamaan
todistetta hyodyntdmiskieltoon, silld kdytdnnossd EIT vain toteaa todisteen hyddyntimisen
aiheuttaneen oikeudenmukaisen oikeudenkdynnin loukkauksen. Tdémé on tietenkin ldhinna

semanttinen ero.

189 P5lonen — Tapanila 2015, s. 269.

190 Stojkovic v. Ranska ja Belgia 2011, kohdat 56—57. Tapausta arvioinut Tapanila on todennut, etti Stojkovic-
ratkaisun tosiseikat olivat niin monimutkaisia, ettd yleispétevia oikeusohjeita on vaikea johtaa muihin tilanteisiin.
Ks. Tapanila 2014, s. 7 ja P61onen — Tapanila 2015, s. 271. Samalla voitaneen todeta, ettd ratkaisu on erinomainen
esimerkki kansainvilisten tilanteiden potentiaalisesta haastavuudesta.
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Toisekseen voidaan todeta, ettd EIT on ottanut ratkaisuillaan Jalloh ja Gdfgen selvisti
etdisvaikutusta tukevan tulkinnan hyodyntidmiskiellon ulottuvuudesta. Pélénen ja Tapanila
katsovat EIT:n edellyttineen perusteluissaan etdisvaikutusta. Tdssd suhteessa olen heidén
kanssaan tietylld tasolla eri mieltd silli katson, ettd EIT:n lausumat eivit ainakaan
vksiselitteisesti edellytd etdisvaikutuksen asettamista, mutta etdisvaikutus on kylldkin EIT:n
esiin tuomien argumenttien hengen mukaista. Kaytinnossd timé on vain tulkinnan aste-ero ja
ratkaisut antavatkin selvadd tukea etdisvaikutuksen hyviksyville tulkinnoille tulevaisuudessa.
Kun verrataan EIT:n oikeuskdytdnnon argumentointia jaksossa 2.2 tarkasteltuun Hormian
vuonna 1978 esittdmadn etdisvaikutuksen yksiselitteisesti torjuvaan kantaan, P6l6sen vuonna
2003 esittdiméddn etdisvaikutuksen mahdollisuuden hyviksyvéddn kantaan ja myohemmin
jaksossa 5 esiteltdvddn oikeuskdytdntoon, voidaan havaita selked kehityskulku kohti

etdisvaikutuksen laajempaa hyviksyntéa.

4 SAANTELY-YMPARISTO

4.1 Yleisesti

Uudistetun 17 luvun sddnnokset koskevat 1dhtokohtaisesti todistelua yleisissd tuomioistuimissa
riita- ja rikosasioissa. Sadnndksid sovelletaan viittaussddnndsten myotd laajasti myds muissa
tuomioistuimissa ja rikosten esitutkinnassa, joten asiallisesti ne muodostavat todistelun
yleissddnnokset, vaikkakin myds muut oikeudenkdymiskaaren luvut sisdltavat yksittdisid

91

todistelumenettelysdinnoksid,'”! ja myos oikeudenkdynnistd rikosasioissa annettu laki

(689/1997; ROL) siséltdd joitain sdiinndksii menettelysti todistelussa.'””> Myds muu
lainsdddanto sisdltdd joitakin todistelua yleisissd tuomioistuimissa koskevia erityissddnnoksia,

mutta nimi eivit sisilly timén tutkimuksen alaan.!'®

191 Niistd esimerkkeind OK 6:8 ja 26:24a.

192 Esimerkkeinid ROL 6:7.2 ja 6:8.

193 Jokela 2018, s. 667 ja HE 46/2014 vp, s. 85. Ks. aikaisemmin viitatut oikeudenkiynnin julkisuudesta yleisissi
tuomioistuimissa  annettu  laki  (370/2007,)  turvallisuustutkintalaki ~ (525/2011) ja  tie- ja

maastoliikenneonnettomuuksien tutkinnasta annettu laki (1512/2016).
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Erityisesti ennen vuoden 2015 uudistusta todisteiden hydodyntdmiskieltoon oli suhtauduttu,
varauksella, silli lihtokohtana on ollut vapaan todistelun periaate.!** Vapaan todistusteorian
mukaisesti lahtokohtaisesti kaikki asiaan vaikuttavat todisteet tulee olla mahdollista tuoda esiin.
Saddostasoista todisteiden hyddyntdmiskieltoa pidettiinkin vieraana ajatuksena. Aikaisempaan
ajattelutapaan on kuitenkin tullut muutos erityisesti perus- ja ihmisoikeuksien kasvavan
merkityksen mydtd ja tuoreisiin eurooppalaisiin prosessilakeihin onkin padsdéntoisesti otettu

sainnds todisteiden hyddyntimiskiellosta.'*®

OK 17 luvun uudistuksen hallituksen esityksessd hyddyntdmiskiellon arvioitiin tulevan
arvioitavaksi erityisesti kahdella tavalla. Ensinnékin arvioitaessa todisteen hyodynnettavyytta,
kun kéy ilmi, ettd todiste on hankittu lainvastaisesti. Toisekseen, miltd osin sindnsé laillisesti
hankittu todiste asetettava hyodyntdmiskieltoon, mikéli hyddyntiminen vaarantaisi
oikeudenmukaisen oikeudenkdynnin peruselementin eli oikeuden olla mydtavaikuttamatta

oman syyllisyytensi selvittimiseen eli niin sanotun itsekriminointisuojan toteutumisen. '

OK 17:25:44n ehdotettiinkin yleissddnnostd ndistd kahdesta kysymyksesti sekéd kidutuksella
saaduista todisteista. Ehdotetulla, ja sittemmin toteutuneella, ensimmaiselld momentilla
kiellettiin kiduttamalla saatujen todisteiden hyddyntdminen tdysin. Tdlld vastattiin uudistusta
edeltdneeseen Suomessa vallinneeseen kantaan, EIT:n oikeuskdytdnndn vaatimuksiin sekd
Yhdistyneiden kansakuntien kidutuksen ja muun julman, epdinhimillisen tai halventavan
kohtelun tai rangaistuksen vastaisen yleissopimuksen'®” (YK:n kidutuksen vastainen
yleissopimus; SopS 59—60/1989) edellytyksiin. Toiseen momenttiin ehdotettiin yleissddnnosta
lainvastaisen saadun todisteen hyddyntdmisestd. Yleissddnnoksen ldhtokohtana oli sittemmin
saddettyd kolmatta momenttia vastaavasti, etti todisteet ovat yleensd hyodynnettivissd, mutta
todiste on jdtettdva hyodyntdmaéttd, jos sithen on painavat syyt ottaen huomioon asian laatu,

todisteen hankkimistapaan liittyvd oikeudenloukkauksen vakavuus, hankkimistavan merkitys

194 My6hemmin jaksossa 5 suoritettava oikeuskéytédntokatsaus kuitenkin osoittaa, ettd varauksista huolimatta
hyodyntédmiskielto on ollut legitiimi ilmid jo ennen kuin se kodifioitiin oikeudenkéymiskaareen.

195 Jokela 2018, s. 666 ja OMSO 65/2012, s. 65-68.

19 HE 46/2014 vp, s. 29.
197 YK:n kidutuksen vastainen yleissopimus hyviksyttiin Yhdistyneiden kansakuntien (YK) yleiskokouksessa
10.12.1984. Sopimus tuli kansainvélisesti voimaan 26.6.1987 sen jdlkeen, kun sen oli ratifioinut 20 valtiota.

15.1.2020 mennessd sopimuksen oli ratifioinut 169 valtiota. Saatavilla osoitteessa www.treaties.un.org. Vierailtu
15.1.2020.
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todisteen luotettavuudelle, todisteen merkitys asian ratkaisemisen kannalta ja muut

olosuhteet.!”®

OK 17:25:n hyddyntdmiskieltosddnnds on todistuskeinoneutraali. Se on soveltamisalaltaan
yleinen ja voi tulla sovellettavaksi niin henkil6todisteiden kuin esinetodisteidenkin yhteydessa.
Hyodyntdmiskieltoon voidaan mééritd sekd viranomaisten ettd yksityisten tahojen hankkimat
todisteet. HyOdyntdmiskielto voidaan asettaa niin siviili- kuin hallintolainkaytdssa.
Sanamuodon mukaisella tulkinnalla vaikuttaa, ettd sdinnds olisi kirjoitettu tuomioistuimen
paitoksenteon ndkokulmasta, mutta asiallisesti hyodyntdmiskieltosddnnos tulee sovellettavaksi

myds esitutkinnassa ja syyteharkinnassa.!'®’

Mikili todiste selkedsti kuuluu hyddyntdmiskiellon alaisuuteen, todistetta ei tule hankkia
esitutkinnassa eikd etenkéddn kayttdd syyteharkinnassa taikka nimetd kaytettdvéksi todisteena
oikeudenkdynnissd. Mikdli todisteen laatu on tissé suhteessa epéselvéd, on kuitenkin perusteltua
jattdd todisteen hyodyntdmisestd pédittdminen tuomioistuimen harkintaan. Tuomioistuimen
padtos hyoddyntdmiskiellosta on erityisen perusteltua, mikili on sovellettava kolmannen
momentin yleissddnndstd. N&Ain saadaan muodostettua oikeuskdytdntod, jonka kautta
hyodyntidmiskiellon yleissddnndksen ulottuvuus tdsmentyy. Hyddyntdmiskiellon asettaminen
on yksin tuomioistuimen péétdsvallassa. Tuomioistuin voi tehdd hyddyntdmiskieltopdatoksen
omasta aloitteestaan, vaikkakin my0s asianosaiset voivat kiinnittdd tuomioistuimen huomion.
Erityisesti  syyttdjdltd  voidaan  edellyttdd nimedménsd todisteen = mahdolliseen

hyddyntimisproblematiikkaan liittyvien seikkojen esiin tuomista.?%

Hyoddyntamiskieltoratkaisu on luonteeltaan joko kiellon asettava tai sen hylkddva. Asetettaessa
hyddyntamiskielto todiste tai sen osa jdtetddn pois oikeudenkidyntiaineistosta eikd sitd
huomioida todistusharkinnassa lainkaan. Siten esimerkiksi telekuuntelun avulla hankittu
todistamiskiellon alainen tallenteen osa voidaan asettaa hyddyntdmiskieltoon ja samalla
todistamiskieltoa  loukkaamaton osa tallenteesta voidaan sisdllyttdd aineistoon.
Hyodyntdmiskiellon asettamisen hylkadvan paiatoksen jilkeen todisteen nédyttdarvo harkitaan

tavanomaisella tavalla eikd hyodyntdmiskiellon perusteille anneta jatkossa merkitystd. On

198 HE 46/2014 vp, s. 29.
199 Jokela 2018, s. 667; Plonen — Tapanila 2015, s. 324-325 ja HE 46/2014 vp, s. 85.

200 HE 46/2014 vp, s. 85-86.
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kuitenkin huomionarvoista, ettd kdytdnnon ratkaisutoiminnassa hyodyntidmiskieltopaitokseen

vaikuttavat olosuhteet voivat olla olennaisia myds mydhemmiissi todistusharkinnassa.?’!

Toteutuneessa muodossaan OK 17:25 asettaa hyodyntédmiskiellon todisteille, jotka on hankittu
kiduttamalla, rikkoen itsekriminointisuojaa tai mikdli muutoin lainvastaisesti hankitun
todisteen hyodyntdminen vaarantaisi oikeudenmukaisen oikeudenkdynnin toteutumista. Naisté
viimeinen asettaa siten yleissddnnoksen lainvastaisesti hankittujen todisteiden kaytostd
todisteena ja koskee sekd riita- ettd rikosasioita ja ldhtokohtaisesti kaikkia lainvastaisesti
hankittuja todisteita. Lainkohta luettelee tdssd harkinnassa huomioon otettavia seikkoja.
Luettelo ei ole tyhjentdva. Yksittiisissd asioissa tulee punnita kaikki asiaan vaikuttavat seikat,

jotka toisaalta saattavat puhua selvittimisintressin tai hyddyntimiskiellon puolesta.???

4.2 Kidutus

OK 17:25:n ensimmdinen momentti asettaa yleisen ja absoluuttisen hyddyntédmiskiellon
kiduttamalla saaduille todisteille. Tuomioistuin ei saa hyodyntdd todistetta, joka on saatu
kiduttamalla. Sdannokselld lainsddtdja korjasi pitkdaikaisen lainsdddannollisen epdkohdan, kun
pantaessa tdytdntoon YK:n kidutuksen vastaisen yleissopimusta vuonna 1989 ei samalla
sdddetty hyoddyntdmiskiellosta. Tuolloin vapaan todistusteorian korostunut asema ja
thmisoikeusldhtoisen juridisen ajattelun nykyistd heikompi asema estivét sddtdmisen. Kyseessa
oli kuitenkin 1dhinnd akateeminen epékohta, silld kidutuksen avulla saadut todisteet katsottiin
tavanomaisen oikeuden nojalla hyddyntdmiskiellon alaisiksi. Uudistuksessa lakiin kodifioitu

hyddyntimiskieltosiinnds on siten periaatteellisista syistd hyvin perusteltu.?%?

Kidutuksella saadun aineiston hyddyntdmiskielto noudattaa perus- ja ihmisoikeusvaatimuksia,
silld kidutuksen kielto ilmaistaan mm. perustuslain 7.2 §:ssé, EIS 3 artiklassa ja KP-sopimuksen
7 artiklassa. Lisdksi Suomi on liittynyt YK:n kidutuksen vastainen yleissopimukseen seka

Euroopan neuvoston kidutuksen, epdinhimillisen tai halventavan kohtelun tai rangaistuksen

201 HE 46/2014 vp, s. 86.

202 HE 46/2014 vp, s. 92; OMML 69/2012, s. 122; LaVM 19/2014, s. 6-7; Jokela 2018, s. 673; Pdlonen — Tapanila
2015, s. 331-339 ja Rautio — Frinde 2016, s. 179—-189.

203 p5lonen — Tapanila 2015, s. 325. Euroopan neuvoston kidutuksen vastaisen komitean (CPT) viimeisin Suomeen
kohdistettu maatarkastus suoritettiin vuonna 2014. CPT ei havainnut kidutusta tai edes vditteitd
epdasianmukaisesta kdytoksestd. CPT suorittaa seuraavan Suomea koskevan maatarkastuksensa vuonna 2020. Ks.
CPT 2014 ja CPT 2019.
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estimiseksi tehtyyn eurooppalaiseen yleissopimukseen (Euroopan neuvoston kidutuksen
vastainen yleissopimus; SopS 16—17/1991). YK:n kidutuksen vastainen yleissopimus
velvoittaa jokaisen sopimusvaltion huolehtimaan siitd, ettei mitddn kidutuksella saatua
lausuntoa kéytetd todisteena oikeudellisessa menettelyssd, paitsi kidutuksesta syytettyd vastaan

todisteena siitd, ettd sellainen lausunto on annettu.’%*

OK 17:25 ei sisélld kidutuksen médritelmdd, mutta tissd voidaan hyoddyntdd PL:n
kiduttamiskieltoa koskevia esitoitd. PL:n esitdissd kiduttaminen kuvataan erittdin vakavaa
henkistd tai fyysisti kirsimystd aiheuttavaksi kohteluksi.?”> Rikoslain 11:9a (990/2009)
kriminalisoi kidutuksena mm. sen, ettd virkamies aiheuttaa toiselle voimakasta ruumiillista tai

henkisti kirsimysti saadakseen hénet tai muun henkilén tunnustamaan tai antamaan tietoja.?%

Mainittu rikoslain kriminalisointi koskee sanamuotonsa mukaisesti ainoastaan virkamiehia.
Rikoslaista saatavasta tulkinta-avusta huolimatta OK 17:25:n hyddyntdmiskielto ei rajoitu vain
tilanteisiin, joissa todisteen on hankkinut kiduttamalla tai sitd ldhenevélld menettelylld
virkamies tai muu henkil6 julkisen vallan kdyton yhteydessé. PL:n esitdissa todetun mukaisesti,
kiduttamista ei pidi sallia miss#én olosuhteissa,”"” eikd mydskiin modernissa kansainvilisessi
oikeuskdytdnnossd ole edellytetty julkisen vallan mydtdvaikutusta hyddyntdmiskiellon
midridmiseksi.??®® Sddnnoksen todistuskeinoneutraaliudesta seuraa, ettd hyddyntimiskieltoa
koskevassa paatoksenteossa ei ole merkitysta kidutuksen tarkoitusperilla tai sillé, liittyyko teko
julkisen vallan kdyttoon vai ei. Kielto on siten ehdoton ja kattava. Todisteen ndyttoarvoa ei

voida huomioida, minkd seurauksena hyddyntdmiskieltoon voidaan joutua asettamaan jopa

204 YK:n kidutuksen vastaisen sopimuksen 15 artikla.

205 HE 309/1993 vp, s. 47.

206 EIT puolestaan on oikeuskiytinndssidn katsonut EIS 3 artiklan edellyttéiviin kaltoin kohtelun ylittivén tietyn
tason ollakseen kidutusta. Painoarvoa on annettu tapauskohtaisille olosuhteille, kohtelun laadulle ja kestolle seka
psyykkisille ja fyysisille seuraamuksille. Ks. El Haski v. Belgia 2012.

207 HE 309/1993 vp, s. 47.
208 HE 76/2009 vp s. 11. Vanhemmassa kansainvilisten sotarikostuomioistuinten oikeuskdytinnossi pidettiin
lahtokohtana, ettd mdééritelméllisesti kidutus voi tulla kyseeseen vain, mikéli tapahtumissa on ollut mukana
julkisen vallan edustaja. Tdstd vaatimuksesta on sittemmin luovuttu. Sotarikostuomioistuinoikeuskdytinnosta
esimerkkind ns. Ruanda-tuomioistuimen Akayesu-ratkaisu, kohdat 593-595 ja 676-684.
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jutun ainoa ja ratkaiseva ndyttd. Kyseeseen voivat tulla paitsi kidutuksen kohteeksi joutuneelta

syytetyltd saadut lausumat ja esinetodisteet, myds kanssasyytetyilti saadut todisteet.?%’

Kidutuksella saatuja todisteita kdytetddn yleensd syytettyd vastaan. Tilanteissa, joissa
kidutuksen kohteeksi joutunut syytetty haluaa itse vedota tdllaiseen lausuntoonsa
syyttomyytensa tueksi, voi joka tapauksessa tehdd nédin kidutuksesta riippumatta. Kyseessd on
siten poikkeus, joka voidaan hahmottaa l&hinnd suostumuksen ja puolustuksen
todistelunvapauden avulla.?!® Kyseessi olisi erikoistilanne ja oikeudenkiymiskaaren esitdissi
nostetaan erikseen esille, ettd kyseisenlainen poikkeus ei ulotu kanssasyytettyihin.
Kanssasyytetyt eivit voi osoittaa omaa syyttomyyttdin vetoamalla toisen syytetyn kidutuksella

antamaan tunnustukseen.?!!

Saidnnds vaikuttaa yksiselitteiseltd. Ongelmalliseksi muodostuu kuitenkin se, milloin todiste
katsotaan hankituksi kidutuksella. Tulkintatilanteet voivat muodostua erityisen vaikeiksi, kun
huomioidaan hyddyntidmiskiellon etdisvaikutus. Télloin myds vilillisesti kidutuksen avulla
tietoon saadut todisteet voidaan perustellusti katsoa saaduksi kidutuksella.?'? Esitdissi
problematiikkaa on ldhestytty viittaamalla Gdfgen-tuomioon ja vahvistamalla kidutuksen
avulla saatujen esinetodisteiden kuuluvan hyddyntéimiskiellon soveltamisalaan. 2'* Esity&t eivit
kuitenkaan syvenny timén enempéd etdisvaikutusproblematiikkaan tai kidutuksen erotteluun

lievemmistd menettelyista.

4.3 lItsekriminointisuojaan perustuva hyédyntimiskielto

OK 17:25 toinen momentti méadrdd hyddyntdmiskiellon asettamisesta tapauksissa, joissa todiste

on hankittu rikkomalla itsekriminointisuojaa. Tami hyodyntdmiskieltosddnnos sdédtidd asiasta

209 P5lonen — Tapanila 2015, s. 325. Ks. tarkemmin kidutuksen kiellosta myos Pellonpii et al. 2018, 404433 ja
Pellonpéi et al. 2012, s. 344-366.

210 p3lonen — Tapanila 2015, s. 326.

21T HE 46/2014 vp, s. 87-88.

212 p3lonen — Tapanila 2015, s. 326.

23 HE 46/2014 vp, s. 86-87: "Euroopan ihmisoikeustuomioistuin on katsonut, ettd kiduttamalla saadun

tunnustuksen ottaminen oikeudenkdyntiaineistoon tai télld tavoin saadun esinetodisteen kéyttdminen tekee
oikeudenkdynnistd epdoikeudenmukaisen."
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laajemmin kuin OK 17:18 varsinainen itsekriminointisuojasddnnds. Hyodyntdmiskiellosta

sdddetdédn verrattain pitkdssd momentissa seuraavasti:

”Tuomioistuin ei saa rikosasiassa hyodyntdd 18 §:ssd sdddetyn vaitiolo-oikeuden vastaisesti
hankittua todistetta. Hyodyntémiskielto koskee myds todistetta, joka on hankittu muussa
menettelyssd kuin esitutkinnassa tai rikosasian oikeudenkédynnissd henkiloltd pakkokeinon
kayttdmisen uhalla tai muutoin vastoin hénen tahtoaan, jos hén oli télldin epéiltyni tai vastaajana
rikoksesta taikka esitutkinta tai oikeudenkdynti oli vireilla rikoksesta, josta hinta syytetdén, ja jos
todisteen hankkiminen rikosasiassa olisi ollut vastoin 18 §:44. Jos kuitenkin henkilé on muussa
menettelyssd kuin rikosasian késittelyssd tai sithen rinnastuvassa menettelyssd antanut
lakisddteisen velvollisuutensa tayttdmisen yhteydessi totuudenvastaisen lausuman taikka vairian
tai sisdlloltddn totuuden vastaisen asiakirjan taikka véérén tai vdérennetyn esineen, sitd saadaan
hyodyntéa todisteena velvollisuuden vastaista menettelyd koskevassa rikosasiassa.”

Momentti ensinndkin asettaa yleissddnndksen itsekriminointiin liittyvésti
hyodyntidmiskiellosta. Momentin ensimmadisen lauseen mukaan tuomioistuin ei saa rikosasiassa
hyodyntdd 18 §:ssd sdddetyn vaitiolo-oikeuden vastaisesti hankittua todistetta. 18 §:ssé
sdddetddn kyseessd olevasta itsekriminointisuojasta eli oikeudesta olla mydtdvaikuttamatta

oman syyllisyytensi selvittimiseen.?'*

Sddnnds koskee sanamuotonsa mukaisesti tuomioistuimia. Itsekriminointisuoja on tdstad

215 mutta tdssd vaiheessa ei ole vield

huolimatta tietenkin voimassa myds esitutkinnassa,
mahdollista tehdad sitovia péatoksid. Esitutkinnassa on sen sijaan noudatettu yleislinjana
mahdollisuutta hyodyntdd myos kiistanalaista aineistoa mm. tutkinnan suuntaamiseen, silla
rajauksella, ettd selvésti hyodyntdmiskelvottomat todisteet on rajattava pois. Lopullisen

piitoksen hyddyntimiskiellosta tekee viime kiidessi tuomioistuin.?!®

OK 17:25 toisen momentin hyodyntdmiskieltosddnnds tulee sovellettavaksi laajemmin kuin OK
17:18 mukainen varsinainen itsekriminointisuoja. Hyoddyntdmiskielto tulee nimittdin
kysymykseen myds kéytettdessd rikosprosessin ulkopuolisissa viranomaismenettelyissa
hankittua tietoa. Kyseiset tiedot ovat voineet tulla hankituksi tiysin laillisessa hallinnollisessa

menettelyssd. Tietojen ajallinen ja asiallinen yhteys rikosprosessiin aiheuttaa kuitenkin niiden

214 HE 46/2014 vp, s. 88.
215 Ks. oikeuskiytinnon osalta EIT suuren jaoston tuomiot Salduz v. Turkki 2008 ja Ibrahim v. Yhdistynyt
kuningaskunta 2016 sekd korkeimman oikeuden ratkaisut KKO 2012:45, KKO 2012:76 ja KKO 2019:96.

Korkeimman oikeuden ratkaisuja on késitelty my6hemmin jaksossa 4.6.

216 LaVM 19/2014, s. 17.
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asettamisen hyoddyntdmiskieltoon. Lisdksi momentin todistuskeinoneutraaliuden myo6ta

soveltamisalaan kuuluvat seki henkil6todistelu ettd reaalitodistelu.?!’

Kéaytdnnossa itsekriminointisuojan tyyppitapaus on, ettd henkild velvoitetaan vastoin hidnen
tahtoaan aktiivisesti edistimédn oman syyllisyytensa selvittimisessd. Epdiltya ei voida pakottaa
mihink#in aktiivisiin toimiin.?'® Rikoksesta epdillylld on kuitenkin velvollisuus passiivisesti
sietdd laillisia rikosprosessuaalisia pakkokeinoja, eikd timd muodosta itsekriminointisuojan
loukkausta. Tdmén kaltaisesta passiivisesta pakkokeinojen sietdmisestd ei siten voi myOskéin
olla seurauksena hyodyntdmiskielto. Velvollisuus passiiviseen pakkokeinojen sietimiseen
velvoittaa sietimdidn muun muassa kotietsinnin ja erilaisten ndytteiden ottamisen kaltaisia
pakkokeinoja. Toisaalta kotietsinndssd ei ole velvollisuutta antaa salasanoja tai osoittaa

todisteen sijaintipaikkaa.?!”

Lakivaliokuntakisittelyssé linjattiin my0s, ettd esitutkinnassa suoritettavat alustavat puhuttelut
janiissd vapaaehtoisesti poliisille annetut raskauttavat lausunnot eivét ole itsekriminointisuojan
alaisia.’?® Valiokunta viittaa hallituksen esitykseen, jossa todetaan, ettei suojan ala koske
vapaaehtoisesti annettuja lausuntoja. Asiaa ei kuitenkaan voida ohittaa ndin yksiselitteiselld ja
kategorisella lausahduksella, lakivaliokunta ottanut arviossaan huomioon, ettd hallituksen
esitys kytkee vapaaehtoisten lausuntojen hyvéksyttdvyyden niiden antajan tietoisuuteen omasta

vaitiolo-oikeudestaan.??!

Itsekriminointisuojalle ldheinen 1lmié on rikosasian syytetyn ldhiomaisen antaman
kertomuksen hyddyntdmiskelvottomuus, mikali kertomus on saatu loukkaamalla l&hiomaisen

vaitiolo-oikeutta.”?> Hyddyntimiskieltoa ei kuitenkaan tule asettaa, mikli liheinen ei ole

217 P3lénen — Tapanila 2015, s. 327.

218 Huolimatta oikeudesta pidittyd aktiivisista toimista, epdillynkin on ilmoitettava nimensd ja saavuttava
oikeuteen. Ks. Virolainen — P6l6nen 2004, s. 308—309.

219 HE 46/2014 vp, s. 89. Ks. myds Polonen 1997a, s. 82—83. Ks. sietimisvelvollisuudesta ja aktiivisien toimien
rajanvedosta mm. EIT:n tutkimattajittdmispédétos L. v. Yhdistynyt kuningaskunta 1999. Ratkaisussa epdilty oli
hankkinut huoltajuusprosessiin liittyen asiantuntijalausunnon, jonka sisdltd heritti rikosepdilyt. EIT katsoi,
asiantuntijalausunnon hankkimisen pakollisuus rikosprosessin ulkopuolisessa prosessissa ei ollut epdillyn
painostamista antamaan vahingokseen katsottu lausunto.

20 1aVM 19/2014, s. 18.

221 HE 46/2014 vp, s. 89.

222 KKO 1995:66.
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paattanyt OK 17:18.2:n mukaisesti vaitiolo-oikeuden kayttamisestd itsendisesti. Tuomioistuin
voi soveltaa vaitiolo-oikeuden murtamismahdollisuutta tilanteissa, joissa ldheistd painostetaan

tai pelotellaan vaikenemaan.???

Mainittujen loukkausten lisdksi toisen momentin hyddyntdmiskielto késittdd myds
rikosprosessin rinnalla olevissa hallinnollisissa menettelyissd pakkokeinojen uhalla saadut ja
hankitut tiedot, joilla on liityntd rikosasiaan. Né&itd hallinnollisia menettelyitd ovat mm.
hallinnolliset valvontatoimet, ulosottomenettelyt, konkurssimenettelyt ja verotusmenettelyt,

joissa on mahdollista hankkia tietoja pakolla menettelyn sisdiseen tarkoitukseen.?**

Néissd yhdistelmitilanteissa hyddyntdmiskiellon asettamisen ehtona on kahden edellytyksen
toteutuminen. Menettelyjen on oltava keskenddn sekd ajallisessa ettd asiallisessa yhteydessa.
Ajallinen yhteys tietenkin toteutuu, mikéli hallinto- ja rikosprosessi ovat meneillddn
samanaikaisesti. Vaatimus voi kuitenkin tiyttyd myos, vaikka henkilo ei vield olisi rikoksesta
epdilty tai syytetty, mutta rikosprosessi on odotettavissa hallinnollisten toimenpiteiden aikana.
”Odotettavissa oleminen” on kuitenkin erittdin epidmédrdinen ilmaus. Esit0issd mainitaan
ajalliseksi rajaukseksi, ettd samoja seikkoja koskeva ja myShemmin syytetoimiin johtava
esitutkinta on aloitettu hallintopakon ajankohtana. Riittdvé ajallinen yhteys voi tilloin syntyd,
vaikka hallintopakon kohdehenkil ei olisi vield tullut esitutkinnassa esille.’* Tistd on
vedettdvd johtopditds, jonka mukaan hyodyntdmiskiellon edellyttimén ajallisen yhteyden
syntymiseksi esitutkinnan ja hallinnollisen menettelyn on oltava vireilld samanaikaisesti.
Samanaikaisuus ei kuitenkaan edellytd henkildpiirin ajallista vastaavuutta. Henkildpiirien
mahdollisesta eroavaisuudesta seuraa, ettd my0s henkilo, joka tulee jo aikaisemmin kdynnissé
olleen esitutkinnan kohteeksi vasta hallintopakon jidlkeen, voi nauttia hyddyntdmiskiellon

tuomasta suojasta.??®

Asiallisen yhteyden edellytystd ilmentda se, ettd pakolla tai sen uhalla hankittavien tietojen tulee

olla asiallisesti merkityksellisid molemmille prosesseille. Hallinnollisen pakon kaytto on rajattu

225 LaVM 19/2014, s. 15.
224 LaVM 1/2014, s. 18; Poldnen — Tapanila 2015, s. 330 ja KKO 2011:46, kohta 9.

225 HE 46/2014 vp, s. 91 ja LaVM 19/2014, s. 19. Ks . ajallisesta ja asiallisesta yhteydesti kirjallisuudessa Tarkka
2016, s. 496—498.

226 P5lonen — Tapanila 2015, s. 331.
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nimenomaisesti kyseisen hallinnollisen menettelyn tarkoituksiin. Samalla on huomioitava, ettéd
mikéli hallinnollisen pakon kéyton seurauksena henkild luovuttaa kyseiselle menettelylle
merkityksellisten tietojen lisdksi menettelyyn liittymattomid rikosoikeudellisesti kiinnostavia
tietoja, héinen ei lihtokohtaisesti katsota olleen pakotettu niiden luovuttamiseen.??’ Tillin
hyodyntamiskielto ei tule kysymykseen ja tietoja voidaan kdyttdd rikosprosessissa. Téstd
lahtokohdasta voi tietenkin olla yksittdistapauksissa poikkeuksia, esimerkiksi jos

hallintoviranomainen on ylittényt hallintopakon kiytolliin toimivaltuutensa.??®

Tamainkaltaisessa toimivaltuuksien ylittdmisessd hyddyntdmiskielto voi tulla kyseeseen OK
17:18 tai jaksossa 4.44.4 kisiteltivin hyodyntdmiskiellon yleissddnnoksen seurauksena.
Pélonen ja Tapanila nostavat esiin toisen tulkinnanvaraisen tilanteen: mikéli sinénsd
lainmukaisen toimivallan puitteissa suoritetun hallintopakon kohde viittdd toimineensa
viranomaisesta johtuvista syistd véirien olettamien tai tietojen varassa pakon ulottuvuuden

suhteen. Hyddyntimiskieltoon ei timinkaltaisessa tilanteessa tule piityi kevyin perustein.??’

4.4  Hyodyntimiskiellon yleissddnnos

OK 17:25:n kolmanteen momenttiin sisdllytettiin pitkdllisten keskustelujen myo6ta
hyodyntdmiskiellon yleissddnnds. Sddnndksen muotoilusta ja sen tarpeellisuudesta kéytiin
erityisesti lakivaliokunnassa laajoja keskusteluja, joiden myotd yleissdédnnostd pédddyttiin

pitiméédn tarpeellisena. Hyodyntdmiskieltoviitteitd joka tapauksessa tullaan esittdméddn ja

227 Hallituksen esityksessi nostetaan esimerkiksi tilanne, jossa tullilain (1466/1994) mukaisen tullin madrdimisti
varten tehtdvdn ilmoituksen yhteydessd ilmoittaja kertoo syyllistyneensd henkirikokseen ja paljastaa teossa
kéytetyn vélineen kétkopaikan, tiedot eivdt ole merkityksellisid tullin maddrdamisen kannalta, eiké tdllaista tietoa
voitaisi vaatia rangaistuksen uhalla tullimenettelyssa. Siksi henkilon tunnustusta ja I6ydettyd tekovélinettd voidaan
kéyttad todisteena myShemmdssi rikosoikeudenkdynnisséd. Ks. HE 46/2014 vp, s. 90.

228 P5lonen — Tapanila 2015, s. 330.

229 Polonen — Tapanila 2015, s. 330-331. Hallituksen esityksessi nostettiin itsekriminointisuojaan perustuvan
hy6dyntamiskieltosddnndksen yhteydessd mahdollisuus saavuttaa hyddyntdmiskieltoa vastaava lopputulos myos
niin sanotulla palomuurisddnnokselld. Palomuurisddnnoksid on mm. ulosottokaaressa (UK; 705/2007), jonka 3:73
mukaan ulosottovelallisen ulosottoa varten antamia tietoja ei saa luovuttaa, jos ne voivat saattaa velallisen syytteen
vaaraan muusta kuin ulosottomenettelyssé tehdysté rikoksesta. UK 3:91:ssd puolestaan kielletddn ulosottohakijaa
kayttdmasta téllaista tietoa velallisen syytteeseen saattamiseksi. Molemmissa tapauksissa on kyse siité, ettd muussa
menettelyssd annettu itsekriminoiva lausuma jii oikeudenkdyntiaineiston ulkopuolelle tai huomioon ottamatta
rikosasiaa ratkaistaessa. Hyodyntdmiskieltosddnnds ja palomuurisddnndés on perusteltua katsoa toisiaan
tdydentédviksi sddntelyratkaisuiksi eivétké ne sulje toisiaan pois. HE 46/2014 vp, s. 88. Ks. palomuurisddnnoksisté
kirjallisuudessa Tarkka 2016, s. 498—500.
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uuden sddnnoksen myo6td lainsoveltajilla on tydkalu véitteiden késittelyyn puhtaan

tapauskohtaisen lihestymistavan sijaan.?** S4éinnés kuuluu seuraavasti:

”Muussa tapauksessa tuomioistuin saa hyddyntdd myos lainvastaisesti hankittua todistetta, jollei
hy6dyntdminen vaaranna oikeudenmukaisen oikeudenkdynnin toteutumista ottaen huomioon
asian laatu, todisteen hankkimistapaan liittyvd oikeudenloukkauksen vakavuus, hankkimistavan
merkitys todisteen luotettavuudelle, todisteen merkitys asian ratkaisemisen kannalta ja muut
olosuhteet.”

Tama yleissddnnds lainvastaisesti saadun todisteen hyodyntdmiskiellosta koskee niin riita- kuin
rikosasioita, vaikkakin sddnnokselld on suurempi merkitys rikosasioissa. Sddnnds on
harkinnanvarainen ja sen l&dhtokohtana on todisteen hyddynnettdvyys noudattaen vapaan
todistelun periaatetta. Painavista syistd tuomioistuimen on asetettava hyddyntdmiskielto
arvioituaan momentissa lueteltuja harkintaperusteita. Luettelo harkintaperusteista ei ole
tyhjentévi, silld myds muita seikkoja voidaan ottaa huomioon. Hyddyntédmiskieltoa harkittaessa
tulee kussakin yksittdisessi tapauksessa punnita kaikkia asiaan liittyvia seikkoja, joihin voidaan
lahtokohtaisesti lukea ainakin asian selvittdmisintressi hydodyntdmistd puoltavana seikkana sekéd
hyodyntdmisen seurauksena syntyvét haitalliset vaikutukset. Hyddyntdmistd vastaan taas
puhuu, mikili hyodyntdminen loukkaisi mm. perus- ja ihmisoikeuksia, muita yksilon oikeuksia

tai oikeusturvaa.?!

Momentti koskee ldahtokohtaisesti kaikkia lainvastaisesti hankittuja todisteita. Todisteen
hankkimisen lainvastaisuus voi ilmetd rangaistavaksi sdddettynd tai muuten kiellettynd
menettelynd, vaikka sitd ei olisikaan sanktioitu. Viranomaisten ollessa kyseessd
tyyppitapaukseksi nousee toimivaltuuksien ylittdminen. Hallituksen esityksessd kuitenkin
todetaan, ettd tdménkaltaisissa tilanteissa sovellettavaksi tulisivat ensisijaisesti todistamis- ja

kéyttokiellot hyddyntimiskiellon sijasta.?*?

On otettava huomioon, ettd 17 luvussa sdddettyjd todistamis- ja kéyttokieltoja sovelletaan
yleissddnnoksen sijaan. Luvussa sdddettyjen vaitiolo-oikeuksien tullessa kyseeseen tapaukset
tulee ldhtokohtaisesti rinnastaa todistamiskieltoon, silld vaitiolo-oikeus katsotaan tdssi

tapauksessa todistamiskielloksi, jonka asianomainen henkild voi kuitenkin suostumuksellaan

230 p3lonen — Tapanila 2015, s. 331.
1 HE 46/2014 vp, s. 92.

B2 HE 46/2014 vp, s. 92; LaVM 19/2014, s. 7-8 ja Jokela 2018, s. 674.
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kumota.?*3 My®&s oikeuskiytinnossi on katsottu, etti todistamis- tai kdyttokiellon vastaista tai

vaitiolo-oikeutta loukkaavaa todistetta ei saa kiyttii tai hyodyntia.?>*

Tilanteissa, joissa  sovellettavaksi  tulevat todistamiskielto tai  vaitiolo-oikeus,
hyodyntamiskielto ei kuitenkaan jaa merkityksettomaksi. Mikéli todistamiskielto tai vaitiolo-
oikeus murretaan ja syntyy tilanne, jossa todiste on hyddynnettidvissd murtamisen jélkeen,
todiste saattaa lainvastaisen hankkimistavan myotd jadda hyodyntdmiskiellon piiriin OK

235 Samalla on huomioitava, ettd mikdli suostumus

17:25.3 yleissdédnnoksen nojalla.
todistamiskiellon tai wvaitiolo-oikeuden murtamiseen on annettu esimerkiksi laittoman
uhkauksen seurauksena, aitoa suostumusta ei ole alun perinkddn annettu eikd murrettu kielto tai

oikeus ole siten viistynyt.>3

Lakivaliokunta on edelleen korostanut edelld todettua asiaintilaa toteamalla 17 luvun
todistamiskieltojen, ~ vaitiolo-oikeuksien ~ ja  todisteen  kiyttdkieltojen??’”  olevan
poikkeuksellisessa asemassa. Mainituissa tilanteissa tuomioistuimen tulee viran puolesta jattaa
todiste oikeudenkdyntiaineiston ulkopuolelle. Seurauksena voi olla, ettd tuomioistuin kieltda
vaitiolovelvollista todistajaa todistamasta. Vastaavasti tuomioistuimen on hyvaksyttava 17
luvun mukaisen vaitiolo-oikeuden kédyttiminen. Lakivaliokunta toteaakin, ettd ldhtokohtana on,

etti todistamiskieltoa rikkoen esitettyé niyttdd ei saa kiyttid oikeudenkdynnissd. >

Lainvastaisuuden maéérittelyssd on keskeinen merkitys lain késitteelld. Kaisitteelle ”laki” tulee
yleissddnnosti tulkittaessa antaa laaja merkitys vastaavasti kuten OK 31 luvun purkuperustetta
vadrdn lain soveltamisen perusteella tulkitaan. Kaésite sisdltdd siten Suomea sitovat

kansainviliset sopimukset, EU-lainsdddédnnon, eduskuntalait sekd eduskuntalakeja alemman

23 HE 46/2014 vp, s. 92.

234 Ks. KKO 2008:84 ja KKO 2009:88.

235 Tiltd osin hallituksen esitys vastaa perusteluiltaan Riekkisen esittiméd ajatusta hankkimis-, esittimis- ja
hyodyntidmiskielloista perdkkéisind vaikkakin suurin piirtein yhté tiheind seuloina. Ks. Riekkinen 2014, s. 130 av
25.

L6 HE 46/2014 vp, s. 92.

BT0OK 17:9-12 ja 24.

B8 LaVM 19/2014, s. 8.
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asteiset kansalliset sdddokset. Vahva ja vakiintunut yhdenmukainen oikeuskéytantd voi tulla

my6s kysymykseen, mikili sen voidaan katsoa olevan vahvuudeltaan tavanomaista oikeutta.?*

Hyodyntamiskieltoa harkitessa yleinen ldhtokohta on, ettd syytetyn syyttomyyttd tukevat
todisteet tulee olla hyodynnettivissé, vaikkakin tdssdkin tapauksessa kiduttamista ldhenevilla
kaltoin kohtelulla saatuihin todisteisiin on suhtauduttava varauksella hankkimistavan tuoman

todisteen lihtokohtaisen epiluotettavuuden vuoksi.?*

Yleissddnnos asettaa hyodyntdmiskieltoratkaisun keskeiseksi kriteeriksi oikeudenkdynnin
oikeudenmukaisuuden. Kriteerid vasten arvioidaan sddnnoksen viittaamaa todisteen
hankkimisen lainvastaisuutta, joka on puolestaan ymmadrrettdvd laajasti. Lainvastaisuuden
kisite ei sisdlld vain virkarikoksen tunnusmerkiston tayttdvit menettelyt, vaan myos lievemmét
menettelyt on katsottava lainvastaisiksi. Lainvastaisuus on ldsnd jopa vain poliisin
toimivaltuuksien kaytt6d tarkemmin méérittelevien hallinnollisten ohjeistuksien rikkominen.
Tastd seuraa, ettd lainvastaisuus on ymmaérrettdvd hyvin laajasti, jopa késittden pienet

menettelyvirheet.*!

Jokaisessa tapauksessa ldhtokohtana kuitenkin on, ettd pelkké lainvastaisuus ei yksinddn johda
automaattiseen hyddyntdmiskieltoon. Hyddyntdmiskiellon asettamisen edellytyksend on, ettid
momentin luettelemien harkintaperusteiden punnitsemisen myotd on katsottava, ettd todisteen
hyddyntdminen johtaisi epdoikeudenmukaiseen oikeudenkdyntiin. On kuitenkin huomattava,
ettd hyodyntdmiskiellolla ei ollut tarkoitus luoda epidtarkoituksenmukaisen formaalia

rikosprosessia, jossa pienikin menettelyvirhe johtaisi hyddyntimiskieltoon.*?

OK 17:25.3 luettelee viisi harkintaperustetta, jotka voidaan ottaa huomioon arvioitaessa
oikeudenmukaisen oikeudenkdynnin vaarantumista. Kyseessé ei ole tyhjentdvi luettelo vaan

lainkéyttdjin avuksi ja ohjeistamiseksi luotu tydkalu.?** Harkintaperusteet ovat:

239 HE 46/2014 vp, s. 92.
29 HE 46/2014 vp, s. 92.
241 p5lonen — Tapanila 2015, s. 333.
242 P5lonen — Tapanila 2015, s. 334.

23 HE 46/2014 vp, s. 92.
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1. asian laatu;
todisteen hankkimistapaan liittyvin oikeudenloukkauksen vakavuus;
todisteen hankkimistavan merkitys todisteen luotettavuudelle;

todisteen merkitys asian ratkaisemiselle; ja

w»ok »wN

muut olosuhteet.

Asian laatu tarkoittaa harkintaperusteena rikosasioissa mm. rikoksen vakavuutta ja
vaarallisuutta. Mitd vakavammasta rikoksesta tai merkityksellisemmasté asiasta on kysymys,
sitd suurempi on selvittdmisintressi, vaikkakin rikoksen selvittdmisintressi on tiarked kaikkien
rikosten kohdalla. Merkitystd voidaan antaa sovellettavalle rangaistusasteikolle seka
varsinaisen rikoksen laadulle. Lisdksi on huomioitava asianomistajan oikeudet, ulkopuolisten
henkildiden etu seki asian merkitys yksityisen ja yleisen edun kannalta.>** Ylipéitiin voidaan
todeta, ettd mitd korkeampi selvittdmisintressi asialla on sitd korkeammat vaatimukset

hyddyntimiskieltoméiriykselle on asetettava.?*®

Todisteen hankkimistapaan liittyvid oikeudenloukkauksen vakavuutta arvioitacssa on
kiinnitettdvd huomiota loukattuun oikeuteen ja tdmdn oikeudenloukkauksen vakavuuteen.
Hyddyntdmiskiellon edellytykset tdyttyvét herkésti epdinhimillisen tai halventavan kohtelun
ldhentyessa vakavuudeltaan kidutusta, vaikkakin my6s kidutusta lievemmaét loukkaukset voivat

tehdi oikeudenkiynnisti epdoikeudenmukaisen.’*®

Toisin sanoen, mitd ldhempédnd oikeudenloukkaus on EIS 3 artiklan suojaaman oikeuden
loukkausta siti ~ herkemmin hy6dyntidmiskielto tulisi asettaa. Erityisesti
rikosprovokaatiotilanteet voivat luonteensa vuoksi tehdéd oikeudenkdynnistd peruuttamattoman
epdoikeudenmukaisen. Yleisesti ottaen vaikutuksiltaan vakavimpien pakkokeinojen kadyton
virheellisyys aiheuttaa herkemmin vakavan oikeudenloukkauksen. Loukkauksen asiallisen
luonteen lisdksi vakavuusarvioinnissa on huomioitava myds taustalla vaikuttanut tarkoitus ja

tahallisuuden aste. Tahallisuus on tietenkin hyddyntdmiskieltoharkinnan kannalta vakavampaa

244 HE 46/2014 vp, s. 93; OMML 69/2012, s. 122-123; LaVM 19/2014, s. 21 ja Jokela 2018, s. 674.

245 Vuorenpii 2018a, s. 309 ja Polonen — Tapanila 2015, s. 336. Riita-asioiden osalta on kiinnitettivi huomiota
asian merkitykseen asianosaisille sekd riidan kohteen objektiiviseen arvoon. Indispositiivisissa riita-asioissa
voidaan antaa lisdksi painoarvoa niille perusteille, joiden seurauksena asiasta sopiminen ei ole mahdollista.
Mahdollisesti merkityksellisid seikkoja ovat mm. lasten oikeudet ja edut sekd asian merkitys yleisen edun kannalta.
Ks. HE 46/2014 vp, s. 93. Riita-asiat eivét kuitenkaan ole tdmén tutkimuksen keskidssé.

246 HE 46/2014 vp, s. 93.
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kuin puhdas menettelyvirhe. Tahallisuuteen puolestaan rinnastuu myos tilanne, jossa

viranomainen pyrkii kiertimén toimivaltansa rajoja kdyttamalli yksityistd tahoa.?*’

Hallituksen esityksessd erikseen todetaan todisteen hankkimisen tahallisella rikoksella tai
tarkoituksellisesti lainvastaisella tavalla olevan varsin moitittavaa, mutta tdtd vastoin
muotoseikkojen ohittamisen ja véhdisten virheiden ja puutteiden ei tule johtaa
hyddyntimiskieltoon ja myds lain epdselvyys ja vaikeatulkintaisuus voidaan ottaa huomioon.?*
Esimerkkind mainitaan kotietsintddn ryhtyminen tietoisena lain asettamien edellytysten

puutteesta verrattuna vastaavan, mutta laillisen kotietsinndn suorittamiseen tavalla, jolla

rikotaan kotietsinnille marittyji menettelytapoja.*

Momentissa harkintaperusteisiin ei sen sijaan ole siséllytetty todisteen hankkijan henkil6a.
Perinteisesti todistamiskieltojen adressaatteina on pidetty poliisia, syyttdjad, tuomaria sekd
tuomioistuimen ma4rdimia asiantuntijaa®® ja hallituksen esityksessd todetaankin, etti
viranomaisilta voidaan edellyttdd suurempaa tunnollisuutta kuin yksityishenkil6iltd, kun kyse
on toimivaltuuksien ja laillisten menettelytapojen noudattamisesta. Myoskéén yksityishenkilon
kiyttdminen viranomaisen véilikappaleena lainvastaisen todisteen hankkimiseksi ei ole
hyviksyttavdi. Todisteen hyodyntdmistd kuitenkin puoltaa jossain médrin, mikéli todisteen on
hankkinut lainvastaisella menettelylld yksityishenkild toimimatta viranomaisen lukuun.*!
Lakivaliokunta huomauttaa lisdksi mietinndssién, toisin kuin hallituksen esityksessd esitetddn,
ettd hyodyntamiskiellon ei padsddntdisesti tule soveltua tapauksiin, joissa kolmas osapuoli
luovuttaa lainvastaisesti hankkimansa todisteen viranomaisille. Valiokunta perustelee
ndkemystddn  silld, ettd muotoseikkojen ohittamisen tai virheiden ei tule johtaa
hyddyntimiskieltoon.?>>  Hallituksen esitys siten suhtautuu lakivaliokuntaa kriittisemmin

yksityisten tahojen lainvastaisesti hankkimiin todisteisiin.

247 Vuorenpid 2018a, s. 309 ja Plonen — Tapanila 2015, s. 337. Tltd osin voidaan viitata myds EIT:n ratkaisuun
Giéfgen v. Saksa 2010.

248 HE 46/2014 vp, s. 93-94. Ks. myds LaVM 19/2014, s. 21.

29 HE 46/2014 vp, s. 93; OMML 69/2012, s. 122-123; LaVM 19/2014, s. 21 ja Jokela 2018, s. 674.
230 Vyuorenpid 2018a, s. 311 ja Hormia 1978, s. 248.

21 HE 46/2014 vp, s. 94 ja OMML 69/2012 s. 123.

22 Vrt. LaVM 19/2014, 5.21 ja HE 45/2014 vp, s. 94 perustelut. Ks. aiheesta Vuorenpii 2018a, s. 312.
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Esitdissd asetetaan tiettyjd lainvastaisia menettelyjd erityisasemaan kayttdmalld niitd
esimerkkeind menettelyistd, joissa hyddyntdmiskiellon tulisi ldhtSkohtaisesti tulla helposti
kysymykseen. Epdillyn epdasianmukainen kohtelu ja erityisesti rikosprovokaatio nostetaan

23 Myéds EIT:n  oikeuskdytinnostd seuraa, ettd

esiin tdménkaltaisena tilanteena.
rikosprovokaatio johtaa oikeudenkdynnin epdoikeudenmukaisuuteen. Rikosprovokaatiossa
viranomainen yllyttdd henkilon tekemdin rikoksen, jota henkild ei olisi ilman yllytystd

tehnyt.?>*

Todisteen hankkimistavan merkitys todisteen luotettavuudelle voi tarkoittaa esimerkiksi
kiduttamista, sitd ldhentyvdd fyysistd painostusta taikka muunlaista voimakasta painostusta,
taivuttelua tai sinnikdstd utelemista, jonka seurauksena painostuksen kohde saattaa kertoa
halutulla tavalla vastoin totuutta. Esinetodisteiden saralla védrdnlainen hankintatapa voi
heréttdd epdilyksen todisteen aitoudesta ja muuttumattomuudesta. Kohdalla on merkitystd
erityisesti todistajien ja asianosaisten kertomuksen luotettavuuden arvioinnissa.?*
Padsdantoisesti todisteen luotettavuusarviointi voidaan suorittaa vapaan todistusharkinnan
mukaisesti tuomioistuimessa. Kynnys todisteen sulkemiselle oikeudenkdyntiaineistosta sen

epiluotettavuuden seurauksena tulee olla hyvin korkealla.?*

Todisteen merkitys asian ratkaisemiselle. Rikoksen selvittdmisintressi puoltaa laittomasti
hankitun todisteen hydodyntdmistd, mikili todistajankertomus tai muu todiste on keskeinen
todiste vakavassa rikosasiassa. Sen sijaan ndyttdarvoltaan heikon todisteen osalta
hy6dyntidmiskielto on paremmin puollettavissa, mikéli asiassa on saatavilla muuta ja parempaa
niytt6d.”>’ Katson kyseisen tekiji on ongelmalliseksi, silli todisteen merkityksen

huomioiminen hyddyntdmiskieltoarvioinnissa edellyttdd sen nédyttdarvon arviointia ainakin

253 LaVM 19/2014, s. 7 ja 20-21 sekd HE 46/2014 vp, s. 94.

2% Ks. niistd ns. agent provocateur -tapauksista Teixeira de Castro v. Portugali 19.6.1998, Ramanauskas v. Liettua
5.2.2008 ja Bannikova v. Vendjd 4.11.2010.

25 HE 46/2014 vp, s. 94; OMML 69/2012, s. 123-124; LaVM 19/2014, s. 22 ja Jokela 2018, s. 675. Asiantuntijan
kertomuksen luotettavuuden arvioinnissa merkitys on sen sijaan véhdisempi, mutta esimerkiksi
esitutkintakuulusteluissa kéytetty kuulustelutekniikka voi johtaa niin vakavaan epéluotettavuuteen, ettd
kertomusta ei tule siséllyttdd oikeudenkdyntiaineistoon. Tdmai riski on erityisen suuri, jos kuulusteltava on lapsi.
Ks. Polonen — Tapanila 2015, s. 337; Viisdnen 2013, s. 94-95; Hirveld 1997, s. 1042 ss. ja Jonkka 1993, s. 114.
2% Vuorenpii 2018a, s. 309 ja Polonen — Tapanila 2015, s. 337.

2T HE 46/2014 vp, s. 94; OMML 69/2012, s. 124 ja Jokela 2018, s. 675-676.
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summittaisesti. Tdméd on ristiriidassa hyddyntdmiskieltojen teoreettisen konstruktion kanssa,

silld hyddyntimiskieltopditds tulisi tehdi ennen todistusharkintaa.?®

Todistusharkinnassa muita huomioitavia olosuhteita voivat olla myos sellaiset seuraukset, jotka
eivat liity asian selvittdmiseen valittomasti. Merkitystd voidaan antaa mm.
oikeudenloukkauksen mahdolliselle vakavoitumisella tai téllaisen vaikutuksen puuttumiselle,
ja sille, olisiko todiste voitu saada selville laillisestikin. My0s asianosaisen mielipide voidaan
huomioida, vaikkakin hallituksen esityksessd mielipiteen huomiointiin suhtaudutaankin
varoen.?” Lakivaliokunta puolestaan katsoi, ettdi syytetyn kielteiselle suhtautumiselle hinti
vastaan esitettyyn niyttddn ei voida antaa merkitystd hyddyntimiskieltoa harkitessa.?*

Lakivaliokunnan kantaa kritisoivat Polonen ja Tapanila katsovat, ettd ndihin valiokunnan

perusteluihin tulisi suhtautua varoen.?¢!

Lisdksi voidaan huomioida inevitable discovery ja attenuation —oppien yhteydessd mainittuja
tekijoitd.’*> Huomioon tulee siten ottaa kiellonvastaisen menettelyn ja todisteen mydhemmén
16ytymisen vilinen syy-yhteys. Toisin sanoen, olisiko todiste voitu 16ytdd ja millaisella
todenniikoisyydelli ilman kiellonvastaista menettelyi.?®* Edelleen huomiota voidaan kiinnitti
sithen, merkitsisiko todisteen kdyttdminen lainvastaisuuden aiheuttaman oikeudenloukkauksen
syventdmistd tai jatkamista, vai onko vahinko jo tapahtunut siind méérin, ettd todisteen

hyddyntiminen ei endii laajenna virhetti.?®*

Tatd kantaa tukee my0s Jokelan ndkemys, jonka mukaan asianosaisten mielipiteet on otettava

asianmukaisesti huomioon ja nithin on annettava perusteltu vastaus. Oikeusmurhien

258 Ks. ongelmallisuuteen ja kisitteen puhtauteen viitaten tutkielman s. 8.

2 HE 46/2014 vp, s. 94-95 ja OMML 69/2012, s. 124. Ks. myds Vuorenpii 2018a, s. 309.

2600 LaVM 19/2004, 5.22.

261 p3lonen — Tapanila 2015, s. 339.

262 K. edelld s. 34-35.

263 P5lonen — Tapanila 2015, s. 339 ja HE 46/2014, s. 94-95.

264 P5lonen — Tapanila 2015, s. 339. Ruotsalaisessa kirjallisuudessa Ekelof, Edelstam ja Heuman ovat katsoneet,
ettd mikali todistamiskiellon loukkaus on jo tapahtunut, hyddyntdmiskiellon miirddminen ei endd voi korjata
loukkausta, mistd seuraa, ettd todisteet tulee hyviksyd oikeudenkéyntiaineistoon. Ekelof katsoo, ettd on riittdvaa,

ettd tuomiossa virhe mainitaan, ja kiellonvastaiseen menettelyyn syyllistynyttd puolestaan rangaistaan
toiminnastaan. Ekelof — Edelstam — Heuman. 2009, s. 229-230.
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estdmiseksi ainakin syytetyn syyttomyyttd tukevat todisteet tulee ottaa vastaan hankintatavasta
riippumatta. Syytetyn mielipiteelle on annettava merkitystd myds muissa tilanteissa hénen
halutessaan todistelun esittdmistd. Riidanalaisessa tapauksessa kysymys todisteen
hyodyntdmisestd tulee asian laadun mukaan ratkaistavaksi joko erilliselld prosessipaatokselld

tai myShemmin pédiasian yhteydessi.?%

Jokelan mukaan erityisesti syyttdjdn esittdmiin kielletylld tai ep#dasianmukaisella tavalla
hankittuihin todisteisiin tulee suhtautua torjuvasti rikosasioissa, vaikkakin myds rikoksen uhrin
oikeudet on otettava asianmukaisesti huomioon.?® Kun kielletylli ja epdasianmukaisella
tavalla hankittujen todisteiden hyddyntdminen on mahdollista, hyddynnettdvyyskysymys jaa
viime kédessd tuomioistuimen harkintaan. Tuomioistuimen on télldin punnittava loukkauksen
ja virheen vakavuutta todisteen merkityksen ja selvittimisintressin kanssa sekd otettava
huomioon asian laatu ja asianosaisten oikeudet. Tuomioistuimen salliessa tillaisten todisteiden

hyddyntimisen, niiden niyttdarvolle on asetettava korkeat vaatimukset.?®’

4.5 Tuomioistuimen pdcdtoksenteko hyodyntdmiskiellosta

Kysymys siitd, voiko tuomioistuin asettaa hyddyntdmiskiellon viran puolesta, vai onko
asianosaisen tehtivé asiaa koskeva viite, on ollut epdselva. Toisaalta asianosaisella voidaan
sanoa olevan vetoamistaakka epdmuodollisessa merkityksessd siind mielessd, ettd tuomioistuin
el valttimattd muuten saa lainkaan tietoonsa hyddyntdmiskiellon perusteena olevia seikkoja
eikd tilloin myoskddn voi antaa oikeussuojaa. Passiivisuuden voidaankin katsoa kdytdnndssé

aiheuttavan riskin, etti mahdolliset epdselvyydet eiviit nouse esiin ja jidvit kisittelemittd.>®8

265 Jokela 2018, s. 676.
266 Jokela 2018, s. 679. Ks. myds Polonen — Tapanila 2015, s. 335.

267 Ks. myds Jokela 2015, s. 344. Ks. vastaavasti Ruotsin osalta osalta Ekelof — Edelstam — Heuman 2009, s. 35—
37 ja Lindell — Eklund — Asp 2005, s. 362-364. Ruotsin oikeuskdytdnnon osalta NJA 1986 s. 489 ja NJA 2003 s.
323.

268 Tapanila 2013, s. 433 ja Tapanila 2014, s. 26-27. Tapanilan esittimi tulkinta on omaksuttu my®s
hovioikeuksissa. Talld tulkintaratkaisulla on ollut vaikutusta my0s siind suhteessa, selvitetddnko
hyodyntdmiskieltovéitteen yhteydessd sekéd avustajaa koskevaan oikeuteen ettd itsekriminointisuojaan liittyvét
ndkokohdat. Oikeuskédytinnossé itsekriminointisuojaa koskevia kannanottoja on nimittdin perusteltu silld, etti
syytetty ei ole vedonnut tai véittényt olleensa tietimaton oikeudestaan. Ks. KKO 2013:25 ja Helsingin hovioikeus
14.6.2013, nro 1746, R 12/1819. P6lonen ja Tapanila esittivat myos nikokannan, jonka mukaan asia voidaan
tarkastella siten, ettd viitteen tekeméttd jattdminen implisiittisesti korjaa tehdyn vdédryyden, mikéli asianosaisen
oli tietoinen lainvastaisuudesta. Tdmé on seurausta siitd, ettd tuomioistuimella ei kdytdnnossd ole edellytyksid
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Mikidli tuomioistuin kuitenkin havaitsee todisteiden hankkimismenettelyyn liittyvin
epaselvyyksid, tuomioistuimella on oikeus nostaa hyddyntamiskielto esille. Tdma kdy ilmi
Helsingin hovioikeuden joukkotuhontaa koskeneesta tuomiosta, jossa hovioikeus otti viran
puolesta huomioon kysymyksen todistajankertomusten hyddyntimisestd.?®® Korkein oikeus
vahvisti tdimédn kannan ainakin rikosprosessin osalta ratkaisullaan KKO 2012:45 otettuaan
hyddyntimiskieltokysymyksen kisiteltiviksi ilman, etti osapuolet vetosivat sithen.?’® Vaikka
tuomioistuimella  ei  ole  yksiselitteistd  velvollisuutta  asian  selvittdmiseen,
toimimisvelvollisuuden asettaminen on asianosaisten oikeusturvan kannalta perusteltua.
Asianosaisella on kuitenkin laajat tiedot oikeudenkdynnin aineistosta ja oikeudenkdyntid
edeltineistd vaiheista, mistd seuraa tiedollisesti parempi mahdollisuus arvioida asian esiin
nostamisen tarpeellisuutta. Asianosaisen tekemi hyodyntdmiskieltovaatimus onkin katsottava

ensisijaiseksi tavaksi saattaa asia tuomioistuimen kisiteltiviksi.?"!

Asianosaiselta on perusteltua edellyttdd oikeudenkdynnin prosessiekonomian turvaamiseksi
hy6dyntidmiskiellon ottamista esille  mahdollisimman aikaisessa  vaiheessa.
Hyodyntamiskieltovaatimus tulisi siten esittda vélittdmasti relevanttien seikkojen ilmenemisen
jélkeen tai viimeistddn asian valmisteluvaiheessa. Rikosasian syytetyltd ei voida edellyttda
aktiivisia toimia, mutta syytetyn edustajaa sitoo velvollisuus toimia lojaalisti tuomioistuinta
kohtaan sen uhalla, ettd tuomioistuimen késittelyn viivyttiminen voi johtaa edustajan

korvausvelvollisuuteen.?”?

Tuomioistuimen tehtdvdnd on valvoa julkisia intressejd erityisesti sen kannalta, ettd
oikeudenkdyntimenettely noudattaa lain asettamia edellytyksid. Tamé siitd huolimatta, ettd
akkusatorisessa rikosprosessissa tuomioistuimen tehtdvind ei ole mahdollisten véitteiden

selvittiminen. Hyodyntdmiskieltokysymysten ottaminen kisiteltdviksi viran puolesta on jopa

nostaa hyddyntdmiskieltoa oma-aloitteisesti ellei esitutkinnan tarkempaa sisiltdd tuoda sen tietoisuuteen. Ks.
Po6lonen — Tapanila 2015, s. 341.

269 Ks. Helsingin hovioikeus 30.3.2012 nro 882, s. 29.

270 K dsittelen ratkaisua myohemmin jaksossa 5.2.

271 P3lonen — Tapanila 2015, s. 341.

272 Ks. Asianajajien tapaohjeet 4.1 ja LaVM 19/2014, s. 18. Kts. myos Pirkanmaan kérdjdoikeuden pditos
24.01.2014 (R13/6557, 14//172). Tapauksessa syytetyn puolustajana toiminut asianajaja maarittiin korvaamaan
valtiolle palkkiot, jotka oli maksettava muille puolustajille kyseisen asianajajan poissaolon seurauksena

peruutetusta kdsittelystd. Puolustajalla ei ollut laillista syytd poissaololleen eikd hdn ilmoittanut asiasta
tuomioistuimelle.
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valttdimatontd PL 22 §:n mukaisen perus- ja ihmisoikeuksien turvaamisen velvoittamana, silld
hyddyntimiskielloilla on usein suora liittymipinta juuri perus- ja ihmisoikeuksiin.?”® Virallis-
eli offisiaaliperiaatteen merkitystd korostaa, ettd sen on jo vanhastaan todettu tarkoittava, etti
oikeussuojaa annetaan erityisesti rikosprosessin tultua vireille yksityisen henkilon tahdosta

riippumatta.?’

Hyodyntamiskieltojen kisittelemiseksi asianmukaisin menettelytapa on, etti tuomioistuin
késittelee asian sen jdlkeen, kun asianosaisen on tehnyt hyddyntdmiskieltovaatimuksen tai

t.2”>  Tuomioistuin  suorittaa

tuomioistuimen  havaittua  arviointia  vaativat  seika
hyodyntamiskieltoa koskevan harkinnan, mutta sen on pyydettdvé asianosaisten kanta asiaan.

Néin véltetddn hyodyntdmiskiellon méadradminen yllatyksena jollekin osapuolista.

Itse hyodyntamiskieltoratkaisun tuomioistuin voi siséllyttdd padasiaratkaisuun tai tehdé asiasta
erillisen késittelyratkaisun poytikirjaan. Keskeisistd todisteista on perusteltua tehdd pditos
ennen todistelun vastaanottamista. Tdm&d on seurausta siitd, ettd merkittdvan todisteen
hyodyntidmiskielto voi kdytdnndssé aiheuttaa sithen vedonneelle asianosaiselle tarpeen hankkia
ja esittdd korvaavaa todistelua. Mikili tuomioistuin tekee erillisen ratkaisun, siihen tulee

padsiintdisesti hakea muutosta normaalissa jérjestyksessi pidasian yhteydessi.?’®

Suomessa vallinnut 1dhtokohtaisen myonteinen kanta viran puolesta asetettavaan
hyoddyntamiskieltoon eroaa merkittdvasti mm. Yhdysvaltojen oikeusjirjestelmén 1dhtokohdista.
Suomalaiseen ja saksalaiseen prosessiin verrattuna amerikkalainen rikosprosessi on
korostetulla tavalla akkusatorista ja adversariaalista.’” Yhdysvalloissa hyddyntimiskieltoa ei

siten aseteta viran puolesta. Sen sijaan tuomioistuin on riippuvainen osapuolen esittimasta

273 P5lonen — Tapanila 2015, s. 342-343,

27 Wrede 1905, s. 65; Tirkkonen 1961, s. 92-93 ja Lappalainen 1995, s. 86. Ks. Ruotsin oikeuden osalta Ekelof —
Edelstam 2002, s. 68.

275 HE 46/2017 vp, s. 86.

276 Plonen — Tapanila 2015, s. 343. OK 17:68.3 kuitenkin antaa tuomioistuimelle mahdollisuuden sallia erillisen
ja kiireellisend késiteltdvan muutoksenhaun. Méairdys erillisestd muutoksenhausta on mahdollinen, jos pdatdksen
siséltdé huomioon ottaen muutoksenhaku pddasian yhteydessd olisi hyddytontd ja asianomaisen oikeusturva
edellyttda erillistd muutoksenhakuoikeutta tai jos sithen on muuten erittdin painavat syyt. Kyseessd on kuitenkin

poikkeuksellinen menettely, joten pddasiallisesti muutosta tulee hakea padasian yhteydessa.

277 Gardner — Anderson 1995, s. 18-20.
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vetoamisesta.”’® Liittovaltion korkein oikeus on omaksunut ns. standing-doktriinin, jonka
mukaan vetoajalla on oltava henkilokohtainen intressi hyddyntdmiskiellon asettamiseen ja

lisiksi juuri hinen oikeuksiaan on tullut loukata.?”®

Saksalaisessa oikeuskdytinnossd edellytetddn asianosaisten oikea-aikaista reagointia
hyodyntamiskieltoasiassa. Kyseinen "Widerspruchslésung” on suhteellisen tuore kehityskulku
ja samalla voidaan havaita samankaltaisuuksia yhdysvaltalaisen standing-doktriinin kanssa,
silld asianosaisen on vedottava hyodyntdmiskieltoon saadessaan sithen StPO § 257:n mukaisen
asianmukaisen tilaisuuden. Mikili niin ei toiminta, mahdollisuus vetoamiseen on menetetty.
Widerspruchslosung-saintdd on kritisoitu laajasti saksalaisessa oikeuskirjallisuudessa.?’
Saéntdon on useita poikkeuksia erityisesti absoluuttisten hyodyntamiskieltojen saralla, jolloin
hyodyntdmiskielto saattaa tulla huomioonotetuksi myos viran puolesta. Sdantéa ei noudateta
esimerkiksi StPO § 136a:n loukkauksissa eli mikéli esitutkintakuulustelusteluja ei ole suoritettu

asianmukaisesti.?8!

4.6 Oikeusvertaillen

Ruotsin rittegdngsbalken (RB; 1942:740) ei sisélld hyddyntimiskieltosdinndsti?®?

ja Ruotsin
oikeus ylipditiin sisiltdd edes harvoja todistamiskieltoja.?®®> Ruotsin korkein oikeus (Hogsta
domstolen; HD) on ottanut todisteiden hydodyntdmiskiellolle kielteisen kannan ratkaisuissaan
NJA 1986 s. 489 ja NJA 2003 s. 323.2% Vuyoden 1986 tapauksessa oli kyse
rattijuopumusepdilystd, jossa epdillyn verikokeen ottamisen oli suorittanut henkild, jolla ei ollut
lain edellyttimaa kelpoisuutta. HD katsoi, etté todiste on hyddyntdmiskelpoinen, silld menettely
el ollut loukannut perustavia oikeusperiaatteita eikd virhe ollut vaikuttanut todisteen

ndyttdarvoon. HD pddtyi vastaavalle kannalle telekuuntelulla saatua yliméérdistd tietoa

278 Hormia 1978, s. 91.

279 Ks. Riekkinen 2014, s. 178.

280 Gless 2010, s. 10 ja Griinwald 1993, s. 149.

281 Gless 2010, s. 10.

282 Todistelusdintely sisiltyy rittegingsbalkenin kolmanteen osaan. Ks. RB kap. 35-41.
283 Nordh 2009, s. 40.

284 Ekeldf — Edelstam - Heuman 2009, s. 35-36 ja Nordh 2009, s. 40.
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koskeneessa vuoden 2003 ratkaisussaan. Oikeuskdytdnnon kanta ei kuitenkaan ole
yksiselitteisen hyddyntdmismyonteinen, silld ratkaisussa RH 1987:24 hovioikeus ei sallinut
hyodyntdd ldhiomaisen kirdjdoikeudessa antamaa todistajanlausuntoa tdmin kieltdydyttya
mydhemmin hovioikeudessa todistamasta.?®®> Tapausta kommentoinut Welamson kuitenkin
kritisoi ratkaisua ja vastaavasti muussa oikeuskirjallisuudessa on argumentoitu

hyddyntimiskieltoa vastaan.?8¢

Ruotsalaisessa oikeuskirjallisuudessa Ekelof, Edelstam ja Heuman ovat katsoneet edelld
mainittua mukaillen, ettd kielletyllikddn tavalla hankittua todistetta ei koske
hyddyntimiskielto.?®” Nordh argumentoi samansuuntaisesti, etti harvojen todistamiskieltojen
tdydentdminen perusoikeuksista seuraavilla todisteluun liittyvilld kielloilla sopisi huonosti
ruotsalaiseen oikeuteen. Sen sijaan ongelmat on ratkaistava vapaan todistusteorian
mukaisesti.’®® Samoin hovioikeuskiytintéon®*’ ja jo mainittujen tapausten liséksi ratkaisuun
NJA 1998 s. 204 viitaten Ahlstrand toteaa, ettd Ruotsin oikeudessa todistetta ei jatetd huomiotta
tai edellyteti korkeampaa niyttdarvoa, vaikka todiste olisi hankittu oikeusohjeen vastaisesti.>”°
Hyodyntamiskieltojen kehityksen suhteen Ruotsissakaan ei ole péddsty yksimielisyyteen, silld
Lundgvist on esittdnyt, ettd todistelusddnndston saattaminen kansainvélisten standardien
mukaiseksi edellyttdisi lainvastaisesti saatujen todisteiden hyddyntdmiskiellosta sddtdmista
lainsdiadinndn tasolla.?®! Vastaavasti Lindell, Eklund, Asp ja Andersson ovat todenneet, etti EIS
6 artiklan edellyttimidnd hyddyntdmiskielto voi tulla  seuraukseksi vakavista

oikeudenloukkauksista.>*?

285 Lindell — Eklund — Asp — Andersson 2005, s. 362-364.

286 Welamson 1989, s. 579; Nordh 2009, s. 32-32 ja Ekelof — Edelstam — Heuman 2009, s. 229-230.
287 Ibid.; sekéd Ekeldf — Edelstam — Heuman 2009, s. 37 ja s. 229-230.

288 Nordh 2009, s. 40.

289 Gota hovritt, beslut 13 juni 2001, B525-01.

290 Ahlstrand 2002, s. 547.

1 Ks. Lundqvist 1999, s. 911 ja Lundqvist 1998, s. 248.

22 Lindell — Eklund — Asp — Andersson 2005, s. 362-364.
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Norjan siviiliprosessilain 22 luvun 7 § nojalla tuomioistuin voi erityisistd syistd kieltdd
esittimisti todistetta, joka on hankittu epdasianmukaisella tavalla.?®> Rikosprosessin puolella
sdadntdd ei ole kirjattu lakiin, mutta samaa vastaavaa periaatetta noudatetaan
oikeuskirjallisuuden ja Norjan korkeimman oikeuden (Heoyesteret) oikeuskdytdnnon
vahvistamana myds rikosprosessissa.?** Konkreettinen punninta yksittdistapauksissa voi
tietenkin johtaa erilaisiin lopputuloksiin eri prosessilajeissa.?”> Norjan siviiliprosessilain 22:7
kayttdd termid ’epdasianmukainen’ termin ’laiton’ sijaan. Tdméad ei ole ongelma, silld
kasitteellisesti laittomuus sisdltyy sopimattomuuteen ja epdasianmukaisuuteen. Norjalainen
lainsdétdjd on siten tehnyt valinnan, jolla hyodyntdmiskiellon soveltamisala ei rajoitu vain
laittomiin hankkimistapoihin, joten my6s muista selvasti moitittavista menettelyistd voi seurata

hyddyntimiskielto. Hyddyntimiskiellon asettaminen edellyttii tapauskohtaista harkintaa.?%

Norjalaisessa oikeuskirjallisuudessa @yen on arvioinut todisteen laittoman hankkimistavan ja
sopimattoman hankkimistavan erottelua. Todiste on hankittu laittomasti, mikili hankkimisella
rikotaan lakiin kirjattua tai muuta oikeussddnnostd, joka muodostaan aineellisessa,
menettelyllisessa tai kompetenssia koskevassa sdédnndksesséd olevan todisteen hankkimistapaa
koskevan loukkauksen. Kyseessd on sopimaton hankkimistapa, mikdli hankkiminen on
yhteensopimaton oikeusjirjestyksen korkealle arvostaman arvon kanssa. Norjan
siviiliprosessilain esitdiden perusteella sddnnokselld on suhteellisen kapea soveltamisala ja se
on katsottava poikkeussdinnokseksi.?®” Todisteen hyddyntimisti koskevassa harkinnassa on
otettava  huomioon  periaatteelliset  ndkdkohdat, kunkin tapauksen olosuhteet,
oikeudenloukkauksen vakavuus, mahdollisuus saada todiste laillisesti, késiteltivin asian

merkitys ja todisteen niyttdarvo.>*®

Norjalaisessa oikeuskdytdnndsséd suhtautuminen laittomasti hankittuihin todisteisiin on erilaista

riita- ja rikosprosesseissa. Riita-asioissa ei lahtokohtaisesti hyviksyté lainvastaisesti hankittuja

293 Norjan siviiliprosessilaissa kiytetty norjankielinen termi on ‘utillborlig’.
294 @yen 2010, s. 423.

295 @yen 2010, s. 427.

2% Skoghay 2010, s. 752 ja Skoghay 2017, s. 880—881.

7 Byen 2010, s. 424425,

28 Gyen 2010, s. 425 ja 430-436.
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kuva- tai #dnitallenteita. Rikosprosesseissa on paddytty toiselle  kannalle.?

Hyodyntdmiskieltoharkinnan  kannalta  oikeuskdytinndssd on annettu  merkitysti
oikeudenloukkauksen toistumiselle ja jatkuvuudelle. Toisin sanoen, hyddyntdmiskielto on

asetettava herkemmin, mikili todisteen hyddyntiminen syventiisi oikeudenloukkausta.?*

Saksan  lainsdddantd  siséltid  vain  harvoja  hyddyntdmiskieltosdédnnoksid  eikd
hyodyntidmiskiellosta ole sdddetty yleissddnnosté tai sdédnndstd, joka yleiselld tasolla kieltdisi
lainvastaisesti hankitun todistusaineiston hyddyntimisen.**! Hyddyntimiskielto on kuitenkin
osa oikeusjdrjestysti ja todisteen hyodyntdminen voi estyé sitd herkemmin, mitd vakavammasta
oikeudenloukkauksesta on kyse. StPO § 136a voidaan nostaa esimerkkind tallaisesta
saAnnoksestd, jonka seurauksena mm. pakotetut tunnustukset on jétettivi hyddyntimétti. %2
Saksalaisen ja suomalaisen hyddyntamiskieltoluokittelujen erot ovat 1&hinnd terminologisia ja
molemmissa noudatetaan edelld jaksossa 2.1.2 késiteltyd jaottelua absoluuttisiin ja relatiivisiin
sek itsendisiin ja epditsenisiin kieltoihin.’®> Edelleen lihtdkohtana on Suomen tavoin vapaa

todistelu ja hyddyntimiskieltopditokset on tehtéivi tapauskohtaisen punninnan perusteella.>**

Yhdysvalloissa hyddyntamiskiellot perustuvat oikeuskdytdnnon linjauksiin eikd niistd
kielloista siten ole sdddoksid. Muutoin yhdysvaltalainen todisteen hyddynnettdvyysdoktriini on
tdysin vastakkainen edelld tarkasteltuun suomalaiseen ja muuhun pohjoismaiseen oikeustilaan
ndhden. Yhdysvalloissa hyddyntdmiskielto on nimittdin rikosprosessissa pddsdaanto, mikéli
todiste on hankittu lainvastaisesti, kattaen sekd henkilollisen ettd reaalisen todistelun. On
kuitenkin huomionarvoista, ettd tima péddsdintd koskee vain rikosasioita, eikd vastaavaa
pddsdintdd noudateta riita-asioissa. Lisdksi on huomioitava, ettd mikali todisteen hankkii
lainvastaisesti yksityishenkild ilman, ettd viranomaiset ovat vaikuttaneet hankkimiseen,

hyddyntimiskiellon piisiintd ei tule sovellettavaksi rikosasioissakaan.3%

299 Skoghey 2010 s. 753—754 ja Skoghoy 2017, s. 883.

390 Ayen 2010, s. 430-436.

301 Gless 2010, s. 2-3 ja 7-8.

302 Gless 2010, s. 2-3.

303 Tbid. Ks. saksalaisesta ksitteellisestd jaottelusta myds Riekkinen 2014, s. 125126 alaviite 7.
394 Bernd — Reinbacher 20194, s. 1.

395 Burdeau v. McDowell, 256 U.S. 465 (1921).
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Korkeimman oikeuden kdytdnndssd muodostunutta hyddyntamiskieltodoktriinia pidettiin alun
perin oikeudenhoidon rehellisyyttd ylldpitdvanad tekijdnd, mutta doktriini kehittyi myohemmin
nimenomaiseksi valtiosdéntooikeudelliseksi privilegioksi poliisin vadrinkdytoksié vastaan ja se
koski vain liittovaltion tuomioistuimia.>*® Doktriini laajeni 1960-luvulla koskemaan myds
osavaltioiden tuomioistuimia.’*’ 70-luvulta lihtien hyddyntimiskieltoa ei ole enid pidetty
syytetyn perustuslaillisena oikeutena. Sen sijaan kyseessd on “vain” oikeusturvakeino poliisin
vadrinkdytoksid vastaan, jolla on myds ennaltachkidisevd ja poliisin toimintaa ohjaava

vaikutus.’%® Titi perustetta ei ole katsottu erityisen merkittiviksi kotimaisessa keskustelussa.

5 OIKEUSKAYTANNON SUUNTAVIIVAT

5.1  Ldhiomaisen kieltdytymisoikeus

Korkein oikeus on antanut viime vuosikymmenind useita hyddyntdmiskieltoja koskevia
ennakkopédtoksid. Muutamien nimenomaisten hyodyntdmiskieltoratkaisujen lisdksi korkein
oikeus on antanut 2000-luvulla ennakkopadtoksid, joissa ei mainita termid hyodyntdmiskielto,
mutta joissa asiallisesti on kuitenkin kyse todisteen hyddyntdmisen sallittavuudesta. Téssa
jaksossa esittelen hyddyntdmiskieltoratkaisuista aihepiirin kannalta merkittdvimmiksi

arvioimani ratkaisut.

Tapauksessa KKO 1995:66 Kkésiteltiin 1dhiomaisen oikeutta kieltdytyd todistamasta
oikeudenkdynnissd. Keskeinen kysymys koski todistajan kieltdytymisoikeuden kiertdmista

kuulemalla poliisimies C:té siitd, mitd todistaja B oli alustavassa puhuttelussa kertonut:

KKO 1995:66

Vastaajan oikeudenkdymiskaaren 17 luvun 20 §:ssé tarkoitettu ldhiomainen oli kieltdytynyt
todistamasta oikeudenkdynnissd. Todistajana oli kuultu 1dhiomaista esitutkinnassa puhutellutta
poliisia, joka oli kertonut, mitd l&hiomainen oli alustavassa puhuttelussa kertonut syytteessa
tarkoitetusta teosta. Todistajankertomukseen ei voitu nojautua niyttoni jutussa. (Ain. )"

3% Wolf v. Colorado, 338 U.S. 25 (1949).
397 Mapp v. Ohio, 367 U.S. 643 (1961).

308 McCormick — Strong — Broun 1992, s. 720-721. Ks. Nix v. Williams, 467 U.S. 431 (1984) ja United States v.
Calandra, 414 U.S. 338 (1974).

399 Ratkaisu annettiin vahvennetussa jaostossa #énestystuloksella 7-2. Adnestys koski vain perusteluja, joten
ratkaisun korkein oikeus oli lopputulokseen nidhden yksimielinen. Ratkaisua on késitellyt laajemmin P6lonen
2003, s. 86, 92 ja 264-266. Ratkaisun antaminen vahvennetussa jaostossa korostaa ratkaisun merkitystd. Ks.
ennakkoratkaisujen merkityksestd Heinonen 2002, s. 619.

73



Vastaaja oli tuomittu kihlakunnanoikeudessa hyddyntden todisteena sekd lihiomaisensa B:n
kertomusta alustavassa puhuttelussa ettd hénen esitutkintakertomustaan. Hovioikeus oli
vahvistanut kihlakunnanoikeuden tuomion. Korkeimman oikeuden enemmistd puolestaan
padtyi kieltdmddn todisteen hyodyntdmisen perustellen péitostd silld, ettd C:n kuuleminen
alustavassa kuulemisessa B:n kertomasta, merkitsisi tosiasiallisesti ldhisukulaisuussuojan
murtamista. Enemmistd perusteli pdétostd lisdksi viittaamalla KP-sopimuksen ja EIS:n
asettamiin velvoitteisiin. KP-sopimuksen 14(3)(e) artikla ja EIS6(3)(d) ilmaisevat
kontradiktorisen periaatteen, jonka mukaan syytetylld on oikeus kuulustella tai kuulustuttaa
todistajia, jotka kutsutaan todistamaan hintd vastaan. Enemmist6 katsoi ndilld perusteilla, ettd
A:lla ei ollut mahdollisuuksia esittdd kysymyksid suoraan B:lle, kun tdmé oli kieltdytynyt
todistamassa asiassa. Tdten A:n tuomitseminen olisi ristiriidassa KP-sopimuksen ja EIS:n

asettamien syytetyn vdhimmaisoikeuksien kanssa.

Enemmiston perusteluista on johdettavissa oikeusohje, jonka mukaan ldhiomaissuoja on
ehdoton ja siten se on tulkittava absoluuttiseksi todistamiskielloksi, kun OK 17:18.2 mukaiset
olosuhteet suojan murtamiseksi eivét ole ldsnd. Ongelmallista kuitenkin on, ettei korkeimman
oikeuden enemmistd nimenomaisesti arvioinut esitutkintakertomuksen hyoddynnettidvyytta.
Tastd ongelmasta huolimatta voidaan tulkita oikeusohjeeksi, ettd mikéli todisteen
hyddyntdminen tarkoittaisi ldhiomaissuojan kiertimistd, hyodyntdminen on kiellettiava.
Epaselviksi jad myos se, olisiko kontradiktorisuusperiaatteen loukkaus itsessddn edellyttinyt

hyodyntédmiskieltoa.

Korkeimman oikeuden enemmiston linjasta poikkeavat kaksi eridvdd mielipidettd ovat
perusteluiltaan tarkastelun arvoisia, vaikka sekd oikeusneuvos Kati Hidén ettd oikeusneuvos
Mikko Tulokas péaityivatkin enemmiston kanssa samaan lopputulokseen. Molemmat
oikeusneuvokset katsoivat, ettd B:n alustavassa puhuttelussa antama kertomus tuli jéttda
huomiotta, silld B on itse ollut tuolloin epidilyksenalainen eikd ole mydskéddn ndytetty hinen
olleen selvilld asemastaan tutkinnassa ja kieltiytymisoikeudestaan.?!? Oikeusneuvosten eridvin

mielipiteen perustelut ovat siten linjassa ldhes 20 vuotta mySohemmin suoritetun OK:n

310 Oikeusneuvos Hidén huomioi lisiksi sen, ettd C ei ollut ldsni esitutkintakuulustelussa ja viittasi enemmistén
tavoin ihmisoikeussopimuksiin. Oikeusneuvos Tulokas ei viitannut niihin sopimuksiin. Sen sijaan hén katsoi, etti
vain esitutkintapdytékirjan esittiminen selvitykseksi B:n lausunnosta ei ollut riittivd todiste oikeudessa.
Taménkaltainen argumentointi ndyttdisi menevén edelld Tapanilan esittelemén hovioikeuskdytdnnon kanssa. Ks.
alaviite 268.
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uudistuksen perusteluiden kanssa, silld hallituksen esityksessd alustavien puhutteluiden

I Oikeusneuvosten ja

itsekriminointisuoja sidottiin tietoisuuteen omista oikeuksistaan.’!
hallituksen esityksen perusteluissa voidaan siten kuulla kaikuja yhdysvaltalaisesta Miranda-

doktriinista, vaikka linja ei olekaan aivan yhta pitkélle viety.

Ratkaisussa KKO 2000:71 oli kyse asianomistajan esitutkintakertomuksen lukemisesta ja
hyodyntdmisestd. Tapauksessa pahoinpitelyn uhriksi joutunut asianomistaja B oli samalla
vastaajan  ldhiomainen,  jolloin  tuomioistuimen  tdytyi  punnita  ldhiomaisen
kieltdytymisoikeuden ja todistajan todistamisvelvollisuuden suhdetta sekéd kontradiktorisuuden

merkitysti:*!1?

KKO 2000:71

Syyttdja oli vaatinut A:lle rangaistusta siitd, ettd tdma oli pahoinpidellyt B:td. B selitti hénti
kirdjaoikeudessa todistelutarkoituksessa kuulusteltaessa, ettd hin ei halunnut lausua asiassa
mitddn. B:n ei asianomistajana tarvinnut kertoa mitddn eikd vastata hédnelle esitettyihin
kysymyksiin. B:n esitutkinnassa antama kertomus saatiin tissa tapauksessa lukea karéjéoikeuden
paidkasittelysséd ja ottaa todisteena huomioon. Kun A:lla ei ollut B:n kieltdytymisen johdosta
tilaisuutta kuulustuttaa B:td ja kun muu jutussa esitetty ndyttd ei ollut riittdva selvitys A:n
syyllisyydestd, syyte hylattiin. (Aén.)
Korkeimman oikeuden enemmistd katsoi, ettd esitutkintakertomus voidaan lukea, sen
seurauksena, ettdi ROL 6:7.2:n mukaan asianomistajaan sovelletaan OK 17:32:ssd sdadettyd
soveltuvin osin ja pykildn toisen momentin edellytykset esitutkintakertomuksen lukemiselle
tayttyiviat. Siten OK 17:20 mukainen todistajan kieltdytymisoikeus ei koskenut
asianomistajaa.’!® Jo otsikosta ilmenevilld tavalla ratkaisu kallistui kontradiktorisuutta

koskevan harkinnan my6ta esitutkintakertomuksen hyodyntamisen kieltdville kannalle.

Ratkaisu siten samalla tdydensi ja oli osin ristiriidassa edelld tarkastellun KKO 1995:66

oikeusohjeen kanssa.’'* Tiydentiviltd osaltaan KKO 2000:71:sti voidaan tulkita, etti

311 Ks. HE 46/2014 vp, s. 89. Vrt. LaVM 19/2014, s. 18, jonka perustelut menevit osittain ristiin hallituksen
esityksen kanssa. Késittelen aihetta tekstissd alaviitteiden 220 ja 221 kohdalla.

312 Silloiset OK 17:20 ja 17:32. Aihepiirejd koskeva siintely sisiltyy nykyisin OK 17:17 ja 17:29:4én.

313 Jyrki Virolainen on kritisoinut KKO:n kantaa: Virolainen 2000, s. 673 ja 678; Virolainen — P516nen 2004, s.
219-221 ja Virolainen 1998, s. 314. Virolaisen kantaa puoltavasti Viljanen 2001, s. 1013. Ratkaisusta on
kirjoittanut laajasti myos Ervo 2000, s. 980 ss. Toisaalta Frande korostaa asianomistajan kuulemisen térkeytta:
Frande 1999, s. 390. Kontrastina VaaHO 1998:9, jossa asianomistajan esitutkintakertomus jétettiin hyodyntamaétta.

314 KKO 1995:66 vastaavasti ks. myds KKO 1993:101.
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kontradiktorisuusperiaatteen loukkaus voi olla perusteena hyodyntdmiskiellolle. Ristiriitaiselta
osaltaan ratkaisu vaikuttaa mahdollistavan l&hiomaissuojan kiertdmisen sallimalla
asianomistajan esitutkintakertomuksen hyodyntdmisen siind tapauksessa, ettd timi ei ole
hyddyntinyt oikeuttaan esitutkinnassa ja pyrkii tihin vasta oikeudenkiynnissi.?!> Oikeustila
on muuttunut siltid osin, ettd nykyinen ldhiomaisen vaitiolo-oikeutta késittelevd OK 17:17 ja
17:18 mahdollistavat eksplisiittisesti 1dhiomaisen vaitiolo-oikeuden murtamisen, mikali

tuomioistuin katsoo, ettei lihiomainen ole tehnyt péitdsti vaikenemisesta itsendisesti.>!®

Ratkaisussa KKO 2017:65 oli kyse syytetyn ldhiomaisen kieltdytymisoikeuden ulottuvuudesta

tilanteessa, jossa ldhiomaisen lausumia oli hankittu salaisin pakkokeinoin:

KKO 2017:65

Syyttdjd oli nimennyt rikosasiassa vastaajan #idin todistajaksi. Aiti kieltiytyi liheissuhteensa
perusteella todistamasta.

Syyttdjan sallittiin esittdd kirjallisina todisteina telekuunteluilla ja tekniselld kuuntelulla
tallennetut didin ja vastaajan seka &idin ja kahden muun henkilon véliset, kirjalliseen muotoon
saatetut keskustelut.

Tutkimuksen kannalta keskeisin kysymys oli, estddko lahiomaisen kieltdytyminen todistamasta
myd0s salaisin pakkokeinoin saatujen ja kirjattujen lausumien hyddyntdmisen. Korkein oikeus
katsoi, ettd ns. ldheiskriminointisuojaa ei ole perusteltua ulottaa pidemmille kuin
itsekriminointisuojaa.’!” Korkein oikeus katsoi my®ds, etti itsekriminointisuojalla ei saa suojaa
syyllisyyttd tukevia lausumia vastaan itsessdén. Sen sijaan itsekriminointisuojalla turvataan,
ettei todisteita hankita epdillyltd pakottamalla tai painostamalla. Téltd osin korkein oikeus
viittasi EIT:n ratkaisuun Khan v. Iso-Britannia, ja totesi, ettd oikeudenmukaista
oikeudenkdyntid ei ole loukattu, kun epdilty oli ryhtynyt tekniselld kuuntelulla tallennettuun
keskusteluun vapaacehtoisesti eikd asiaan ollut vaikuttanut ansaan saaminen tai muu lausumiin

houkuttelu.®'®  Khan-tapauksen  kriteeri  tdyttyi  ldhiomaisen keskustelua  asiasta

315 Ks. ratkaisua kritisoiva Ervo 2000, s. 674—676.
316 K. aiheesta Rautio — Frinde 2016, s. 137—149.
317 KKO 2017:65, kohta 13.

318 KKO 2017:65, kohta 12 ja Khan v. Iso-Britannia 2000, kohta 36.
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vapaaehtoisesti.’!” Kriteerin tdyttymisti tuki myds salaisten pakkokeinojen lainmukainen

kiytts? ja se, ettd myds lihiomainen oli epéiltyni telekuuntelun kohde.*?!

Korkein oikeus péityi siten sallimaan salaisin pakkokeinon hankittujen lausumien pdytékirjat
kirjallisina todisteina. Tapauksesta voidaankin vetdd johtopéétds, ettd sekd itsekriminointisuoja
ettd ldheiskriminointisuoja suojaavat vain todisteiden hankkimiselta pakottamalla tai

painostamalla. Suojaa ei siten saa syyllisyytti tukevia lausuntoja vastaan kokonaisuudessaan.**?

5.2 Kuulusteluvirheet

Ratkaisussa KKO 2012:45 kisiteltiin esitutkinnassa annettujen lausumien hyddyntdmisti seka

itsekriminointisuojaa. Ratkaisun lyhennetty otsikko kuuluu seuraavasti:

KKO 2012:45

A oli vangittuna, kun hintd kuulusteltiin epdiltynd torkedstd huumausainerikoksesta. A:lle
madritty puolustaja ei ollut kuulusteluissa ldsnd. Kuulustelut kéytiin englanniksi, mutta
poytikirjat laadittiin suomeksi, jota A ei lainkaan osannut. Esitutkintapdytékirjan mukaan A:lle
oli ennen kuulusteluja ilmoitettu oikeudesta kéyttda avustajaa, mutta hinelle ei ollut ilmoitettu
oikeudesta pysyé vaiti ja oikeudesta olla myotavaikuttamatta oman syyllisyytensé selvittimiseen.
Poliisin tiedossa oli, ettei A ollut neuvotellut puolustajansa kanssa myoskédan ennen kuulusteluja.

Korkeimman oikeuden ratkaisusta ilmenevilld perusteilla katsottiin, ettd A ei ollut yksiselitteisesti
ja oikeuksistaan tietoisena luopunut oikeudestaan kayttdd avustajaa esitutkinnassa eikd A ollut
tiennyt avustajasta luopumisen seurauksista. A:n puolustautumismahdollisuuksia ja
itsekriminointisuojaa oli rikottu niin, ettei esitutkinnassa annettuja lausumia saanut kayttaa
ndyttond A:ta vastaan.

Korkein oikeus ottaa ratkaisullaan selvdn kannan hyddyntdmiskiellon puolesta.
Hyo6dyntdmiskiellon asettaminen perustettiin ensisijaisesti, vaikkakaan ei yksinomaan,
itsekriminointisuojan loukkaukseen.’’* Korkein oikeus katsoikin, ettid epiillyn oikeuksien

loukkaaminen voidaan vilttid avustajaoikeuden loukkauksella aiheutetun itsekriminointisuojan

319 KKO 2017:65, kohta 20.

320 KKO 2017:65, kohta 28.

21KKO 2017:65, kohta 17.

322 Vyorenpid 2018b, s. 156. Ks. myds Friinde 2018, s. 231-232.

323 Tapanila 2013, s. 429-430. Tapanila arvioi hyddyntimiskiellon olleen seurausta kolmen tekijin
yhteisvaikutuksesta: epdilty ei ollut luopunut oikeudesta avustajaan yksiselitteisesti, itsekriminointisuojan
loukkaus, kun kuulustelija ei ollut varmistanut ymmaérrystd sekd epdillylle tuntemattoman kielen kayttd

poytikirjassa.
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loukkaustapauksissa vain, jos hidnen syyllisyyttddn tukevia lausumia ei hyddynnetd
oikeudenkiynnissi.>?* Samalla on huomioitava, ettdi ratkaisusta ei voida vetdi johtopaitosti,
jonka mukaan esitutkintapoytikirjan tarkistusmahdollisuuden tai oikeutta avustajaan koskeva
virhe johtaisi automaattisesti hyodyntdmiskieltoon. Aikaisemmasta kdytanndstadn poiketen, ja
huolimatta laajoista viittauksista thmisoikeustuomioistuimen kaytdntoon,
hyddyntimiskieltoratkaisu erotettiin selkeilld tavalla niyttdarvon médrittelystd®®® eiki
ratkaisussa myoOskddn esitetty aikaisemmin ratkaisuissa KKO 2000:35 ja KKO 2011:91

esiintynyttd lausetta "ei voida pédasiallisesti tai kokonaan perustaa".

Riekkinen onkin katsonut ratkaisun osoittavan korkeimman oikeuden torjuneen aikaisemmin
soveltamansa ajatuksen, ettd itsekriminointisuojan loukkaus voitaisiin korjata ndyttdarvoa
alentamalla vapaan todistusteorian mukaisesti.>?® Tt vastoin Riikka Koulu on tissi suhteessa
pitinyt korkeimman oikeuden kantaa ylléttdvand, silld ratkaisu laajensi hyddyntdmiskiellon
alaa. Koulu arvioikin, ettd kuulustelukertomuksen katsominen niyttdarvoltaan huomattavasti
viahaisemmaksi sitd rasittavan puolustamisoikeuden loukkauksen seurauksena olisi voitu pitda
paremmin yhteensopivana vapaalle todistusteorialle, kun huomioidaan, etti myoskéan EIT:n

tulkintakdytinndsti ei ndyttiisi aiheutuvan estetti niyttdarvovaikutukselle. >’

Ratkaisussa KKO 2013:25 oli kyse mm. sen arvioimisesta, oliko epdillyn oikeutta avustajaan,
oikeutta kuulustelutodistajan paikalle kutsumiseen tai itsekriminointisuojaa loukattu
esitutkinnassa hyoddyntdmiskieltoa edellyttivélld tavalla. Toisekseen korkein oikeus arvioi
peruutettujen esitutkintakertomusten néyttdarvoa ja ndyton riittdvyyttd. Ratkaisulla on

liittymékohtia edelliseen ratkaisuun, mika kdy ilmi jo otsikkoviittauksesta:

KKO 2013:25

Kysymys siitd, oliko vastaajalle esitutkinnassa epdiltynd kuuluvia oikeuksia loukattu siten, ettd
hénen esitutkintakertomuksiaan ei olisi voitu kiyttdd néyttond héntd vastaan. Ks. KK0:2012:45

324 KKO 2012:45, kohta 46.

325 Tbid.

326 K. esimerkiksi ratkaisut KKO 2000:35, KKO 2008:68 ja KKO 2011:91. Riekkinen 2014, s. 165.

327 Koulu 2012, s. 342. Koulu viittaa aikaisemman kiytinndn osalta ratkaisuun Lutsenko v. Ukraina 2008, kohta
49, jossa EIT katsoi todisteen ndyttdarvon vihentyneen itsekriminointisuojan loukkauksen seurauksena. Ks. myos
ratkaisu KKO 2000:35, jossa katsottiin, ettd esitutkinnassa tehdyn tunnustuksen peruuttaminen mydhemmin tulee

ottaa huomioon kertomuksen néyttdarvoa koskevassa harkinnassa. Riekkinen on luonnehtinut tdménkaltaista
ndyttdarvon muuttamista liukuvaksi hyodynnettivyydeksi. Riekkinen 2014, s. 158, 165 ja 189.
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Edellisestd ratkaisusta poiketen, ratkaisun KKO 2013:25 perustelut ovat verrattain lyhyet: vain
15 kohtaa verrattuna viitatun ratkaisun 46:een kohtaan. Yhdessi viittauksen kanssa perustelujen
tiiviys osoittaa halua "vain" korostaa ja tdydenti edeltdvin ratkaisun oikeusohjeita. Toisaalta
ratkaisu tiivistdd aihepiirin perusteluja helpommin ymmarrettivin muotoon, mikd on

oikeuskirjallisuudessa katsottu ratkaisun ansioksi.>?8

Korkein oikeus ensinndkin otti itsekriminointisuoja- ja hyddyntdmiskieltokysymyksen esille
ilman, ettd vastaaja olisi ndihin vedonnut. Ratkaisu siten selvensi oikeustilaa siltd osin, ettd
tuomioistuimet voivat kisitelld aihepiirid ex officio. Ratkaisu on linjassa P6losen esittiman
kannan kanssa, ettd ainakin selvisséd tapauksissa tuomioistuimen on toimittava viran puolesta
johtuen ensisijaisesti PL 22 §:n asettamasta velvollisuudesta turvata perus- ja ihmisoikeuksien

toteutuminen.>%’

Toisin kuin ratkaisussa KKO 2012:45 korkein oikeus ei asettanut esitutkintakertomusta
hyodyntédmiskieltoon, silld vaikka epdillylle ei erikseen ilmoitettu itsekriminointisuojasta, timéa
ei ollut tuomioistuimissa vedonnut oikeuteensa eikd edes vdittdnyt, ettei hdn olisi ollut

esitutkinnassa tietoinen oikeudestaan.>3?

Myds vastaajan luopumista avustajasta ja
kuulustelutodistajasta pidettiin yksiselitteisend, kun ei ollut tullut ilmi tdtd vastaan puhuvia
seikkoja. Ratkaisun lopputulos oli hyddyntdmiskiellon torjumisesta huolimatta syytteen

U ns. livkuvan

hylkdivi niyttdarvion perusteella. Ratkaisullaan KKO palasi aikaisempaan™
hyédynnettivyyden®? sallivaan linjaansa toteamalla, etti “selvii on, ettei langettavaa tuomiota
voida perustaa yksin taikka pddasiassa epdillyn esitutkinnassa antamaan ja sittemmin

oikeudenkiynnissi peruuttamaan lausumaan”.>*® Vaikka varsinaista hyddyntimiskieltoa ei

328 Tapanila 2013, s. 433.

329 Polonen 2003, s. 320-321. Vastaavasti, mutta rajatummin, Tapanila 2013, s. 433, joka katsoo, ettd asia on
otettava esille viran puolesta, mikéli tuomioistuin havaitsee selviésti lainvastaisen menettelyn. Molemmat antavat
merkitysté lainoppineen avustajan kiytolle.

330 Santtu Turunen pitid korkeimman oikeuden nikemysti ongelmallisena ja katsoo KKO:n ratkaisseen asian
véittimistaakkakonstruktiolla. Turunen myds esiin, ettd esitutkinpoytikirjojen kaltaisten valmiiksi painettujen
tekstien "vakiosopimusluonnetta" ja tosiasiallista arvoa kuulusteltavan todellisen tahdon ja luopumisen
tietoisuuden osoituksena tulisi pohtia. Ks. Turunen 2013, s. 228.

31 K. tiltd osin ratkaisut KKO 2000:35 ja KKO 2011:91.

332 Ks. kisitteestd Riekkinen 2014, s. 158, 165 ja 189.

333 KKO 2012:45, kohdat 17 ja 22. Korkein oikeus viittasi téltd osin ratkaisuunsa KKO 2000:35.
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asetettu, asiallisesti pdddyttiin samaan lopputulokseen muun ndyton riittiméttomyyden

seurauksena.

Korkein oikeus késitteli ratkaisuissaan KKO 2016:76 ja KKO 2016:96 esitutkinnassa annetun
tunnustuksen ja niihin liittyvien todistajankertomusten hyodyntamiskiellon yhteydessd, mika

merkitys on syytetyn oikeudella avustajaan ja itsekriminointisuojalla.

Ratkaisussa KKO 2016:76 oli kyse annettujen lausuntojen hyddynnettivyydestd, kun epdilty
oli luopunut avustajan kayttdmisestd, mutta pyrkinyt oikeudenkidynnissd muuttamaan

lausuntojaan:

KKO 2016:76

A oli pidétettynd, kun hintd kuulusteltiin epailtynd tuhotydstd ja murhan yrityksestd. A:lla, joka
oli aikaisemmin tuomittu alentuneesti syyntakeisena tehdyista rikoksista, ei ollut kuulusteluissa
avustajaa. A:lle oli kuulustelujen aluksi kerrottu, mistd héntd epdillddn ja kuinka vakavasta
rikoksesta on kysymys. Hénelle oli kerrottu myds mahdollisuudesta avustajan kéyttoon sekd
oikeudesta olla myoétivaikuttamatta rikosepdilyn selvittdimiseen. A oli, kerrottuaan
ymmartineensi ohjeet ja saaneensa riittdvasti harkita avustajan kdyttdmistd, ilmoittanut, ettei hdn
tarvitse kuulusteluun avustajaa.

A tuomittiin hovioikeudessa alentuneesti syyntakeisena tehdyistd tuhotyOstd ja murhan
yrityksestd. Syyksilukeminen perustui osaksi A:n esitutkinnassa antamiin lausumiin, joihin
syyttdja oli hovioikeudessa vedonnut.

Korkeimman oikeuden ratkaisusta ilmenevilld perusteilla katsottiin, ettei A ollut luopunut
oikeudestaan avustajaan Euroopan ihmisoikeustuomioistuimen kéytinnossa edellytetylld tavoin
oikeuksistaan tietoisena ja ettei A:n esitutkinnassa antamia lausumia saanut kayttaa nayttona A:ta
vastaan. Ks. KK0:2012:45 KK0:2013:25

Kuten tapauksen otsikosta kdy ilmi, ratkaisu on jatkumoa edelld tarkastelluille ratkaisuille.
KKO nojautuu vahvasti erityisesti ratkaisuun KKO 2012:45, jossa epdillyn oikeutta avustajaan
oli loukattu siten, ettd esitutkintakertomusta ei voitu hyddyntdd. Nyt késilld olevassa
tapauksessa KKO katsoi, ettd oikeudesta avustajaan ei ollut luovuttu tehokkaasti eli ymmartéen
millaisia oikeusvaikutuksia luopumisella on. Kyseessd oli erityisen haavoittuva henkild, ja

esitutkintakertomus oli ndytollisesti keskeinen, miké loi itsekriminointisuojan loukkauksen.

Korkein oikeus totesi avustajaoikeutta loukaten tapahtuneen itsekriminointisuojan loukkauksen
atheuttamista seurauksista, ettd epdillyn asemaa ei voida korjata noudattamalla vapaan
todisteiden harkinnan periaatetta, jonka mukaan asianosaisen oikeuksia loukatenkin hankitun
todisteen esittiminen sallitaan, mutta sen ndyttéarvoa alennetaan tapauksen olosuhteiden

mukaan. Epdillyn oikeuksien loukkaaminen voidaan tlloin vélttdd wvain, jos hédnen
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syyllisyyttiin tukevia lausumia ei hyddynneti oikeudenkiynnissi.>** Korkein oikeus siis toisti
liukuvan hyddynnettivyyden torjuvan kantansa ainakin koskien avustajaoikeuden
loukkauksilla aiheutettua itsekriminointisuojan loukkauksia. Tapausta kommentoinut P6lénen
nostaa esiin, ettd tapauksen oikeusohje koskee vain tapauksia, joissa avustajaoikeudesta
luopumisen tehokkuus on episelvdd ja yhdessd EIT:n kdytdnnon kanssa ratkaisu korostaa

avustajaoikeuden merkityst.3*3

Ratkaisussa KKO 2016:96 oli kyse virallisten esitutkintakuulustelujen ulkopuolella ilman
avustajaa suoritettujen puhuttamisten yhteydessd annettua ja sittemmin kiistettyd tunnustusta

koskevan poliisihenkilon todistajankertomuksen hyodynnettivyydesta:

KKO 2016:96

A oli vangittuna ollessaan kuudennen ja seitseménnen esitutkintakuulustelunsa vilisend aikana
kolmena perdkkéisend pdivdnd ilman puolustajansa ldsndoloa tapahtuneissa puhuttamisissa
tunnustanut esitutkintaa hoitaneelle rikosylikonstaapelille surmaamisteon ja kertonut muutoinkin
tille tekoon liittyneistd seikoista. Tatd aikaisemmissa ja myOs puhuttamisia seuranneissa
esitutkintakuulusteluissa, joissa A oli ollut puolustajansa avustamana, A oli kiistinyt
osallisuutensa murhaan sekd muihin tutkittavana olleisiin rikoksiin.

A tuomittiin hovioikeudessa murhasta elinkaudeksi vankeuteen. Hovioikeuden syyksilukeminen
oli perustunut osaksi rikosylikonstaapelin todistajankertomukseen siitd, mitd A oli télle
puhuttamisissa kertonut.

Korkeimman oikeuden ratkaisusta ilmenevilldi perusteilla  katsottiin, ettd A:n
puolustautumismahdollisuuksia  ja  itsekriminointisuojaa  oli  loukattu niin, ettei
rikosylikonstaapelin todistajankertomusta saanut hyddyntdd nédyttond A:n syyllisyydesta.
Ratkaisussa katsottiin my0s, ettei A:n puhuttamiselle ollut ollut edellytyksid timén mielentilan
vuoksi.

Alemmat oikeusasteet olivat hyviksyneet todistajankertomuksen hyddyntdmisen ja osaksi
sithen perustuen antaneet langettavan murhatuomion. Korkeimmassa oikeudessa tulikin
arvioitavaksi, oliko A:n oikeutta avustajaan ja itsekriminointisuojaa loukattu. Korkein oikeus

punnitsee asiaa laajasti ja pddtyy katsomaan, ettd vaikka kyseessd eivit olleetkaan viralliset

34 KKO 2016:76, kohta 21. Ks. perusteluissa viitatut KKO 2012:45, kohdat 45 ja 46.

335 Polonen 2017, s. 248. Polonen viittaa téltd osin EIT:n ratkaisuun Ibrahim v. Yhdistynyt kuningaskunta
13.9.2016.
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esitutkintakuulustelut, avustajan olisi tullut olla 1dsnd myo6s epévirallisissa puhutteluissa, kun

tunnustus annettiin. Timin seurauksena puhuttelut rikkoivat esitutkintalain edellytyksia.>*®

Koskien epdillyn luopumista avustajaoikeudestaan, korkein oikeus viittaa EIT:n kdytintoon ja
omaan oikeuskdytintoonsd, jossa luopumiselta on edellytetty vapaaehtoisuutta,
yksiselitteisyyttd ja siithen liittyvid prosessuaalisia turvatakeita sekd luopujan tietoisuutta
rikosepiillysti ja kykyid kisittid luopumisen seuraukset.>’’ Korkein oikeus tiivistiikin

argumentointinsa seuraavasti:

36. Arvioitaessa edelld kuvattujen loukkausten vakavuutta ja P:n todistajankertomuksen
hyodyntdmisen vaikutuksia, on otettava huomioon, ettd epiillyn oikeus kéyttad esitutkinnassa
avustajaa ja esitutkinnassa kuulusteltavan mielentilalle asetetut vaatimukset pyrkivit kumpikin
osaltaan turvaamaan sité, ettd rikoksesta epiilty kykenee asianmukaisesti arvioimaan, haluaako
hin mydtavaikuttaa oman syyllisyytensd selvittimiseen, ja toisaalta my0s ymmartimain
tekemiensa valintojen oikeudelliset vaikutukset. Ndin perustavaa laatua olevien prosessuaalisten
oikeussuojatakeiden ohittamisen tulee olla mahdollista vain selvésti poikkeuksellisissa tilanteissa.
Téllaisen oikeudenmukaisen oikeudenkdynnin loukkauksen vaikutusta epiillyn asemaan ei
useinkaan ole mahdollista korjata muutoin kuin jattimallad oikeudenkdynnissd hyodyntdmatta
epdillyn antamia hénen syyllisyyttdan tukevia lausumia.

Korkein oikeus padtyi kieltimédn todistajankertomuksen hyddyntdmisen. Ratkaisun oikeusohje
voidaankin tiivistdd seuraavasti: oikeus avustajaan ja oikeus tulla kuulluksi asiamukaisessa
mielentilassa turvaavat vastaajan kykyéd arvioida niitd vaikutuksia, joita vaikenemisesta
luopumisella on. Edelleen, mikili ndin perustavanlaatuisia oikeuksia loukataan, 1dhtokohtana

on oltava, etti niiden kanssa ristiriidassa oleva lausunto on asetettava hyddyntimiskieltoon.>®

My®s hovioikeudet ovat antaneet hyodyntidmiskieltoa koskevia ratkaisuja. Erityisen maininnan
arvoinen on laajaa huomiota saaneen Jari Aarnion niin sanotussa tynnyrijutussa annettu

Helsingin hovioikeuden erillinen hyddyntimiskieltoratkaisu 15.11.2017 nro 1373.3%

336 Tapahtuma-aikana voimassa olleen esitutkintalain 10.1 §:ssi (842/2006) ja uuden esitutkintalain 4:10.1:ssd
(805/2011) sdddetddn asianosaisen oikeudesta kdyttdd valitsemaansa avustajaa esitutkinnassa. Ks. Frande 2017,
s.40.

337 KKO 2016:96, kohdat 19 ja 25. Ks. viitatut KKO 2012:45, kohta 32 ja EIT:n kiytinnon osalta Panovits v.
Kypros 11.12.2008 kohta 68 ja Pishchalnikov v. Vendja 24.9.2009 kohdat 77—-78. Tapauksissa Brusco v. Ranska
14.10.2010 kohdat 45 ja 54-55 ja Stojkovic v. Ranska ja Belgia 27.10.2011 kohta 54, EIT on tarkentanut
yksiselitteisyyden edellytyksid edellyttimalld, ettd epdillylle kerrotaan oikeudesta avustajaan ja
itsekriminointisuojastaan. Tosiasiallista ymmartdmistd koskien merkitystd annetaan mm. idlle, sairaudelle ja
vastaaville syille. Ks. Panovits v. Kypros 11.12.2008 kohta 74 ja Borotyuk v. Ukraina 16.12.2010 kohta 82. Ks.
myds Jamsé 2017, s. 418—419.

38 Ks. Frinde 2017, s. 41.

339 Helsingin hovioikeus 15.11.2017 nro 1373, R 17/750.
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Hovioikeus arvioi Malmin naisena tunnetun®*® vastaajan  kuulustelukertomusten
hyodyntdmiskelpoisuutta. Hovioikeus katsoi, hyddyntdmiskieltoa puolsi se, ettd
kuulustelumenettelyt eivét olleet kaikilta osin esitutkintalain mukaisia mm. kuulustelijan ja
kuulusteltavan epdtavanomaisen suhteen vuoksi. Asian suuri selvittdmisintressi puhui kuitenkin
hyodyntamiskieltoa vastaan. Hovioikeus péétyi hyddyntdmiskieltoon kahden kuulustelun
osalta. Néistd ensimmadistd kuulustelua edelsi kuulustelijan tarjoama yhteinen ravintolalounas
alkoholijuomineen. Vastaaja oli lounaan jdlkeen viety ylldttden kuulusteluun huolehtimatta
oikeudesta avustajaan asianmukaisesti. Vastaajan oma avustaja ei padssyt paikalle, joten tilalle
oli tullut sijainen. My0s toisessa hyodyntdmiskieltoon asetetussa kuulustelussa avustajaoikeutta

oli loukattu vastaajan avustajan esiinnyttyd humaltuneena.

Hovioikeuden ratkaisu onkin siten nostanut erittdin paljon huomiota saaneessa rikosvyyhdissa
esiin ratkaisussa KKO 2012:45 todetun linjan, jonka mukaan epdillyn oikeuksien loukkaaminen
voidaan  vilttdd avustajaoikeuden loukkauksella —aiheutetun itsekriminointisuojan
loukkaustapauksissa vain, jos hénen syyllisyyttddn tukevia lausumia ei hyodynneti
oikeudenkédynnissd. Kun otetaan huomioon tynnyrijutun hyddyntdmiskieltoon maéiréttyjen
kuulusteluiden olosuhteet, itsekriminointisuojan loukkausta ei olisi voitu korjata noudattamalla

vapaan todisteiden harkinnan periaatteen mukaista todisteen niyttdarvon alentamista.**!

5.3 Salaiset pakkokeinot

Tapauksessa KKO 2007:58 oli kyse tallenteen hyddyntdmisestd, kun telekuuntelun perusteena

ollut lupa oli kumottu niin ikdén korkeimman oikeuden péatoksella:

KKO 2007:58

Teknisen  kuuntelun avulla  saatua  dinitallennetta  voitiin  kiyttdd  todisteena
rikosoikeudenkdynnissd siitd huolimatta, ettd kardjaoikeuden myontdméd kuuntelulupa oli
my6hemmin kantelun johdosta kumottu ja etté tallenne sisélsi pakkokeinolain 5 a luvun 13 §:ssé
tarkoitettua yliméariisti tietoa. (Adn.)

KKO totesi, ettei voimassa olleessa lainsdddidnndssé ollut yleissddnnosté niistd edellytyksistd,
joilla jostakin seikasta todistaminen tai todisteen kdyttiminen voidaan kieltdd, vaikkakin
yksittéisid todistuskieltoja olikin olemassa. KKO katsoikin, ettd ehdottomat todistuskiellot on

katsottava poikkeuksiksi.

340 Ks. Helsingin sanomat 15.11.2017, saatavilla osoitteessa https://www.hs.fi/kotimaa/art-2000005450173 html.
31 Ks. KKO 2012:45, kohdat 39 ja 46.
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Ratkaisussa oli ensinndkin kyse ylimaardisestd tiedosta, mutta myos siitd, oliko ylipddtaan
mahdollista kéyttdd teknisen kuuntelun avulla saatua nauhoitetta, jota koskeva pakkokeinolupa
oli sittemmin kumottu korkeimman oikeuden aikaisemmalla ratkaisulla KKO 2007:7. KKO
katsoi todisteiden hyddyntdmisen sallituksi. Kuuntelun mahdollistaneen pakkokeinoluvan
kumoamisella ei timén johdosta ollut nadytollisid seurauksia. Ratkaisun perusteena oli, ettd
asiassa ei ollut viitteitd siitd, ettd lupaa haettaessa olisi annettu védrid tietoja eikd siité, ettd
asiaan liittyisi tahallinen virkarikos taikka muu vakava oikeudenloukkaus. Painoarvoa annettiin
myo6s kumoamispéddtoksen perusteille. Tapauksessa kumoamisen syyné oli, ettei lupapditosta

oltu perusteltu riittdvasti.

Ratkaisua voidaan luonnehtia kdytdnnonldheiseksi ja vapaan todistelun hyddynnettdvyyden
ensisijaisuutta korostavaksi. Se my0s ndyttdd perustuvan olettamaan pakkokeinon kaytolle
myonnetyn luvan lainmukaisuudesta sen myOhemmaéstd kumoamisesta riippumatta.
Perusteluista voidaan kuitenkin vetdd tulkinta, jonka mukaan hyddyntdmiskieltoratkaisu olisi
voinut olla erilainen, jos pakkokeinolupa olisi myoOnnetty selvdsti lainvastaisesti.
Pakkokeinoluvan puutteelliset perustelut eivit estineet korjaamasta toimenpidettd jélkikdteen
lailliseksi. Tdmaéankaltaisen “’korjaamisen” edellytyksend oli, ettd viranomaiset eivit olleet
menetelleet vilpillisesti. Ratkaisu siten antaa tilaa hyddyntdmiskiellon asettamiselle

pakkokeinoluvan mydhemmin kumoamisen jilkeen.>*?

5.4  Ldhdesuoja ja potilaskertomuksen salassapito

Ratkaisussa 2009:88 oli kyse siitd, voidaanko ldhdesuojaan perustuvan vaitiolo-oikeuden
omaavan todistajan vaitiolo-oikeutensa osoittamiseksi toimittamia kirjeitd kayttdd todisteena

todistelun kohteena olevassa rikosasiassa:

KKO 2009:88

Kustannusyhtion toimitusjohtaja H oli toimittanut korkeimmalle oikeudelle kaksi Kkirjetta
osoittaakseen, ettd hédnelld oli oikeus kieltdytyd todistamasta torkedd kunnianloukkausta
koskevassa esitutkinnassa. H:lla oli katsottu olevan oikeus kieltéytyd vastaamasta kysymyksiin,
joihin hén ei voi vastata paljastamatta kustannusyhtion julkaiseman kirjan laatijaa tai sen
sisdltdmien tietojen antajaa. Keskusrikospoliisi oli liittdnyt vastauspyynnon yhteydessd saamansa
kirjeet esitutkintapoytéikirjaan. Syyttéjé vetosi kirjeisiin todisteina syyteasiassa.

342 pslonen — Tapanila 2015, s. 273; Riekkinen 2014, s. 157 ja PSldnen 2007, s. 384-385. Ks. myds ratkaisua
kritisoinut Ervo 2008, s. 347. Ervo katsoo KKO:n péittelyketjun olevan virheellinen, kun otetaan huomioon
luvanvaraisuuden suojeluintressi ja PL 22 §:n asettama velvollisuus turvata perusoikeuksien toteutuminen.
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Korkeimman oikeuden paitdksessd lausutuin perustein katsottiin, ettd kirjeet kuuluivat H:n
vaitiolo-oikeuden piiriin ja ettei niitd saanut kdyttda todisteina syyteasiassa.

Korkein oikeus totesi jélleen viitaten edelld tarkasteltuun ratkaisuunsa KKO 1995:66, ettid
lainsdddantd ei sisédlld yleissddnnostd todisteiden kayton kiellosta. Samalla korkein oikeus
kuitenkin sovelsi viitatun ratkaisun oikeusohjetta télld kertaa l&hdesuojaan perustuvaan
vaitiolo-oikeuteen ja totesi, ettd vastaavalla tavalla kuin ratkaisussa KKO 1995:66, merkitsisi
kirjeiden todisteina kdyttdmisen salliminen H:n vaitiolo-oikeuden sellaista murtamista, joka ei

ole hyviksyttiavaa.

Ratkaisu korostaa siten osaltaan viitatun ratkaisun ja sen oikeusohjeen merkitystd. Samalla

3

voidaan tehdi johtop#itds, ettd lihdesuojaan perustuva vaitiolo-oikeus®* on lihisukulaisen

vaitiolo-oikeuden tavoin absoluuttinen todistamiskieltosdénnds. Vaikka ratkaisun oikeusohje ja
lopputulos ovatkin sindnsd hyvin perusteltuja, ratkaisun perustelujen suppeutta on kritisoitu
oikeuskirjallisuudessa.*** KKO on sittemmin vahvistanut lihdesuojan asemaa ratkaisullaan
KKO 2019:112 toteamalla, ettd toimittajan kotiin tehdyn kotietsinndn yhdessa takavarikoitua

mahdollisesti ldhdesuojan alaista aineistoa koski takavarikoimiskielto.

Ratkaisussa KKO 2011:91 oli kyse hyddyntdmiskiellon asettamisesta, kun hoitohenkildkunta

oli oma-aloitteisesti ilmoittanut poliisille psykiatrisessa hoidossa olleen potilaansa kertomasta:

KKO 2011:91

A oli kertonut psykiatrisessa hoidossa héntd hoitaneille lddkéreille ja sairaanhoitajille
sytyttdneensd aiemmin tulipalon turkisliikkeessd. Hoitohenkilokunta kertoi rikosepdilyistd oma-
aloitteisesti poliisille. Syyttdja nosti asiassa A:ta vastaan syytteen torkeédstd tuhotyostd ja nimesi
A:ta hoitaneita ladkéreitd ja sairaanhoitajia kuultavaksi asiassa todistajina sekd todisteiksi
ladkérinlausuntoja, joista ilmeni A:n antama kertomus.

Korkeimman oikeuden ratkaisussa lausutuin perustein katsottiin, ettd lddkarinlausunnot voitiin
ottaa vastaan todisteina ja ladkéreitd seka sairaanhoitajia saatiin kuulla asiassa todistajina, vaikka
heilld ei voimassa olevien sddnndsten nojalla ollut ollut oikeutta kertoa rikosepéilyistd oma-
aloitteisesti poliisille. Arvioitaessa sitd, mikd merkitys A:n hoitohenkilokunnalle antamalla
kertomuksella oli ndyttoni asiassa, otettiin huomioon ne olosuhteet, joissa A oli kertomuksensa
sairaalassa antanut sekd se seikka, ettd A oli esitutkinnassa ja oikeudessa kiistdnyt syyllistyneensi
mainittuun rikokseen.

343 Silloinen OK 17:24.2. Nykyéin vaitiolo-oikeudesta siddetdin OK 17:20:ssi.

34 Ks. Virolainen 2010, s. 244 ja Riekkinen 2014, s. 160.
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KKO totesi jélleen, ettei silloisessa lainsdddédnnossé ole yleissddnnostd hyddyntamiskiellosta,
mutta yksittiisid todistelua koskevia kieltoja tai vaikenemiseen oikeuttavia sadnnoksié kylldkin

01’1.345

KKO totesi my0s, ettd pelkéstidén se seikka, ettd todiste tai todisteen sisdltima tieto on
hankittu lainvastaisella tavalla tai muutoin virheelliselld menettelylld, ei vield valttamatta
merkitse sitd, ettei tdllaista todistetta saisi kéyttdd oikeudenkdynnissd. Samalla viitattiin
aikaisempaan ratkaisukédytdntoon todeten, ettei tuomiota voida perustaa yksin tai padasiassa
syylliseksi epdillyn esitutkinnassa antamaan, mutta sittemmin peruuttamaan lausumaan. Liséksi
korkein oikeus toisti EIT:n kannan, ettei tuomiota voida pééasiallisesti tai kokonaan perustaa
laittomasti hankitulle todistusaineistolle.**® Oikeus vaikuttaakin siten niilld lausumillaan

hyviaksyneen ns. liukuvan hyddynnettivyyden, jossa hyddyntdmiskieltopddtds sekoittuu

ndyttdarvon arviointiin.

Korkein oikeus katsoi, ettd kun viranomainen ei ollut asiassa aktiivinen toimija ja kun
hoitohenkildkunta oli oma-aloitteisesti ilmoittanut poliisille epéilyksensé rikoksesta, mydskaén

EIT:n kidytdnndsta ei seuraa estettd kéyttad vaitiolo-velvollisuutta rikkomalla saatuja todisteita.

Ratkaisussa oli siten punnittava rikoksen selvittdmisintressid ja potilaan luottamuksensuojan
intressid, jota oma-aloitteinen ilmoitus oli loukannut. Hyddyntdmistd puolsi kyseesséd olleen
rikoksen vakavuus, minkd seurauksena hoitohenkilokunta olisi itseasiassa ollut
ilmoitusvelvollinen, mikéli tapauksessa olisi ollut kyse tulevasta rikoksesta ja heidat olisi voitu
myos velvoittaa todistamaan asiasta oikeudenkédynnissd. Korkein oikeus katsoikin, ettd sen
jilkeen, kun A:n kertomus oli tullut esitukintaviranomaisten tietoon, hoitohenkilokunnan
kuulusteleminen oli sallittua ja lddkdrinlausunnot voitiin ottaa vastaan kirjallisina todisteina.
Korkein oikeus katsoi, ettd todistelun hyddyntdminen ei vaarantanut oikeudenmukaista

oikeudenkiyntii, ja todisteet voitiin hyddyntii niyttoni asiassa.>*’

345 Ladkéreitd ja muuta hoitohenkildkuntaa koski silloinen OK 17:23.1. Nykyisin aihepiirid sddnnelliin OK
17:14:ss4.

346 KKO 2011:91 kohdat 16 ja 18.

347 Taivaloja 2012, s. 322.
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5.5  Puolustautuminen loppulausunnolla

Ratkaisussa KKO 2019:36 oli kyse yliméérdistd tietoa sisdltdvdn telekuuntelutallenteen ja
salassapitorikoksesta  epdillyn asianajajan  esitutkinnassa antaman loppulausunnon

hyodyntdmisesta:

KKO 2019:36

Syyttdja oli salassapitorikosta koskeneen syytteen tueksi nimennyt todisteeksi pakkokeinolaissa
tarkoitettua yliméérdistd tietoa sisdltdvén telekuuntelutallenteen ja salassapitorikoksesta epéillyn
esitutkinnassa antaman loppulausunnon, jossa oli selostettu tallennetusta puhelinkeskustelusta
ilmi kdyneita tietoja. Korkeimman oikeuden ratkaisussa lausutuin perustein telekuuntelutallenne
ja loppulausunto asetettiin hyddyntimiskieltoon. (Ain.)

Asianajaja oli syytteessd salassapitorikkomuksesta kerrottuaan puhelimitse vangitsemisasiassa
salassapidettdviksi madrittyjd seikkoja ulkopuoliselle henkil6lle. Keskustelu tallentui
telekuuntelutallenteelle kyseisen henkilon oltua telekuuntelun kohteena. Telekuuntelutallenne
madrittiin kaikissa oikeusasteissa hyodyntdmiskieltoon, silld salassapitorikkomusta koskeva
tallenteen osa ei tdyttdnyt pakkokeinolain 10:56:n hyddynnettivyyden edellytyksid. Tamin
tutkimuksen kannalta merkityksellistdi oli korkeimman oikeuden arviointi syytetyn
esitutkinnassa ~ antaman  loppulausunnon  hyddynnettivyydestd  todisteena,  kun
loppulausunnosta kévi ilmi hyddyntémiskieltoon asetetun telekuuntelutallenteen siséltdd. Seka
kardjdoikeus ettd hovioikeus katsoivat loppulausunnon olevan hyddynnettdvissd ja antoivat

langettavan tuomion.

Korkein oikeus pddtyi eri kannalle. Ensinndkin korkein oikeus painotti, ettei kysymysté
loppulausunnon hy6dyntdmisestd todisteena voida ratkaista pelkdstidn OK 17 luvun
esitutkintapdytikirjan hyddynnettivyyttd koskevien sifinndsten tulkinnalla.**® Merkitysti on
annettava muille todistelua koskeville sddnnoksille ja periaatteille. Loppulausunto ja tapauksen
tilanne eivét rinnastuneet OK 17:25:n mukaisiin tilanteisiin, silld todisteen hankkimiseen ei
liittynyt laittomuutta, joten vapaan todistelun periaate puolsi hydodyntdmistd. KKO katsoi
kuitenkin, ettd hyddyntdmiskieltoa vastaan puhui, ettd loppulausunnon pyrkimys oli osoittaa,
ettd aikaisemmassa vangitsemisasiassa ja telekuuntelutallenteessa oli kyseessd eri tiedot.
Korkein oikeus katsoi, ettd loppulausunnolla ei tarkoitettu tunnustaa rikosta taikka poiketa

rikosepdilyn kiistdvastd esitutkintakertomuksesta. Siten hyddyntdmiskieltoon asetetun

348 KKO 2019:36, kohdat 18-20. Esitukintapdytékirjaan siséltyvin kirjallisen lausuman hyddyntéimiskiellosta
saddetddan OK 17:24.2:ssa ja sen poikkeuksesta OK 17:47.2:ssa.
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telekuuntelutallenteen tavoin esitutkinnassa annetun loppulausunnon lainaus tallenteen

sisdllosti oli asetettava hyddyntimiskieltoon ylimédrdisend tietona.>*

Ratkaisusta voidaan siten johtaa oikeusohje, jonka mukaan esitutkinnassa annetun
loppulausunnon pakkokeinolain mukaiseen yliméddrdiseen tietoon kohdistuvia sitaatteja ei

voida hyddyntii todisteena ainakaan syytetyn vahingoksi.*>°

5.6  FEtdisvaikutuksen ensindytokset

Edellisessd  jaksossa tarkastellulla ratkaisulla KKO 2019:36 on jo todettujen
oikeusvaikutustensa lisdksi helposti ilman huomiota jdavi, mutta tdimén tutkielman kannalta
erittdin merkittdvd vaikutus, silld kyseessd on ensimméinen kerta, kun etdisvaikutusta on

pohdittu korkeimman oikeuden julkaisussa.

Valitettavasti korkein oikeus ei itse ottanut kantaa etdisvaikutuksen hyvéksyttavyyteen
perusteluissaan, silld aihepiirin nosti esiin asian esitteliji esittelijineuvos Ruohoniemi. Esittelijé
pohtii mietinnossddn, olisiko telekuuntelutallenteen hyddyntdmiskiellolle annettava
loppulausuntoon ulottuva etdisvaikutus siltd osin kuin loppulausunto siséltdd tallenteen
sisdltdmid tietoja. Esittelijd kuitenkin torjuu etdisvaikutuksen todettuaan, etti vaikutusta vastaan
puhuu annetun loppulausunnon vapaaehtoisuus. Eridvdn mielipiteen esittinyt oikeusneuvos
Vilimaa yhtyy esittelijin perusteluihin muun muassa todistelun hyddynnettavyyttd koskevin
osin eikd rajannut etdisvaikutuspohdintaa pois. Niin voidaan todeta, ettd etdisvaikutus on
esiintynyt ensimmdiisen kerran korkeimman oikeuden tasolla, vaikkakin vain esittelijin

mietinndn ja oikeusneuvoksen eridvédn mielipiteen sisiltimén lyhyen maininnan tasolla.

Ennen mainittua ratkaisua etdisvaikutus oli esiintynyt vain lyhyesti hovioikeustasolla Ruandan
joukkotuhontaa koskeneessa Helsingin hovioikeuden ratkaisussa. Tapauksessa hovioikeus
pohtii etdisvaikutuksen asettamista suhteessa todistajankertomuksiin niiltd osin kuin todistajat

olivat joutuneet kidutuksen uhreiksi kotimaassaan. Hovioikeus pdityi lyhyen pohdinnan

349 Matti Tolvanen on katsonut ratkaisun olevan hyvin perusteltu, silli hyddyntimisen salliminen olisi kidytinndssi
tarkoittanut telekuuntelutallenteen hyodyntédmiskiellon kiertdmisté. Ks. Tolvanen 2019, s. 313. Tapausta arvioinut
Markku Fredman on vastaavasti katsonut, ettd puolustuksella ei ole ollut muuta mahdollisuutta kuin késitell4 asiaa
loppulausunnossa ja ettd timén seurauksena sitaattien hyodynnettavyys olisi ollut kaukana oikeudenmukaisesta.
Ks. Fredman 2019, kohta 36.

350 Tkonen 2019, s. 806. Ks. salaisin pakkokeinoin hankitun yliméériisen tiedon kiyttémisesti laajemmin Ikonen
2019, s. 798 ss.
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jilkeen hylkddméédn tdiman mahdollisuuden katsottuaan kidutuksen ja todistajankertomuksien
vilisen syy-yhteyden katkenneen, kun todistajat olivat myohemméissd suomalaisessa

oikeusprosessissa antaneet lausuntonsa vapaaehtoisesti.*>!

5.7 Yhteenveto

Korkeimman oikeuden edelld kisitellystd hyodyntdmiskieltoja koskevasta oikeuskdytannosta
kdy ilmi tapausten laajuuden rajoittuneisuus ensinndkin médrdnsd suhteen ja toisekseen
kéasiteltyjen aihepiirien suhteen. Hyddyntdmiskieltoa koskevissa ennakkopéétoksissa
korostuvat itsekriminointisuojan ja  itsekriminointisuojaan liitdnndisten oikeuksien
loukkaukset. Méadrillisesti hallitsevassa asemassa ovat esitutkintakuulusteluissa tapahtuneet
virheet, mikd on luonnollisesti yhteydessd itsekriminointisuojan erityiseen merkitykseen

juurikin esitutkinnan aikana.

Ratkaisulla KKO 1995:66 on ollut laaja merkitys my6hemmén hyddyntdmiskieltokdytdnnon
muotoutumisessa. Tdémén voidaan katsoa olevan asianmukaista, silld onhan kyseisen ratkaisun
oikeusohje erittdin hyvin puolustettavissa: ldhisukulaisuussuojan tosiasiallista murtamista ei
sallittu. Ratkaisua onkin sittemmin hyddynnetty, kun on haluttu estdd jonkin suojatun

oikeushyvin kiertdminen.

Oikeuskiytinnostd hahmottuu myds toistuvasti sovellettu kanta, jonka mukaan pelkistddn
todisteen hankkimiseen liittyvé lainvastaisuus tai muutoin virheellinen menettely ei vélttdmatta
vield itsessdin johda hyddyntimiskieltoon.*>* Kaikkia todisteluun liittyvid kieltoja ei siten
voida katsoa absoluuttisiksi kielloiksi. Samalla kuitenkin hahmottuu erittdin perusteltu oppi,
jonka mukaan mitd vakavampi oikeudenloukkaus on kyseessd sitd herkemmin

hyddyntidmiskielto tulee kyseeseen.

Oikeuskdytintd osoittaa absoluuttisiksi hyddyntdmiskielloiksi jo OK 17:25.1:std ilmi kdyvéin
kidutuksen lisdksi my0s itsekriminointisuojan OK 17:25.2 osoittamalla tavalla, ldhdesuojan
sekd ldhiomaisen kieltdytymisoikeuden OK 17:18.2:n mukaisella rajoituksella. Samalla

oikeuskdytdntd kuitenkin osoittaa ldhiomaisen kieltdytymisoikeuden ulottuvuuden rajautuvan

351 Helsingin hovioikeus 30.3.2012 nro 882 (R 10/2555), s. 31-32. Ratkaisusta on kirjoittanut lyhyesti myos Lilja
2016, s. 293.

352 K orkein oikeus vahvisti timin kannan ratkaisuissaan KKO 2007:58, KKO 2011:91 ja KKO 2012:45.
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syytetyn itsekriminointisuojaan.>>* Varsinaisen itsekriminointisuojan lisiiksi avustajaoikeuden
merkitystd itsekriminointisuojan kautta suodattuvana absoluuttisena hyddyntdmiskieltona
osoittavat ratkaisut KKO 2012:45, KKO 2013:25, KKO 2016:76, KKO 2019:36 sekd Helsingin

hovioikeuden tynnyrijutussa médraama hyodyntamiskielto.

Absoluuttiseksi hyddyntdmiskielloksi voitaneen katsoa puolustautumisoikeudet siltd osin, kuin
kyse on mahdollisesti kommentoijan vahingoksi  katsottavan  todistusaineiston
kommentoinnista. Ratkaisujen KKO 2009:88 ja KKO 2019:36 seurauksena epdillyn ja vaitiolo-
oikeuttaan perustelevan todistajan on sallittava kommentoida aineistoa ilman uhkaa, ettd
kommenteista ilmi kdyvét sitaatit katsottaisiin tunnustuksen kaltaisiksi ilmauksiksi tai ettd
kommentit itsessddn siséllytettdisiin todistusaineistoon kommenttien kohteena olleen
todistusaineiston sijaan. Tdmd on perusteltua, silld muunlainen johtopditds vaikeuttaisi

puolustautumismahdollisuuksia kohtuuttomasti.

Erds oikeuskdytdnnostd esiin nouseva ilmid on hyddyntdmiskielto- ja néyttdarvoratkaisun
sekoittuminen  huolimatta  hyddyntdmiskiellon  kisitteellisestd  sijainnista  ennen
todistusharkintaa. Kdésitteelliselld tasolla hyodyntdmiskieltopddtoksenhdn tulisi tapahtua
dikotomisessa kylld-ei -muodossaan ennen laillisen oikeudenkéyntiaineiston lopullista
muodostamista.>>* Korkein oikeus on kuitenkin poikennut tistd oikeustieteen sisdisesti
lahtokohdasta useasti. Toisaalta korkein oikeus sallii joissakin tuomioissaan todisteen
hyddyntdmisen, mutta kohdistaa todisteeseen hyddyntdmiskiellon kaltaisen osittaisen
vaikutuksen toteamalla EIT:n kdytdntoon viitaten, ettd syyksilukevaa tuomiota ei voida
pédasiallisesti tai kokonaan perustaa lainvastaisesti hankittuun todistusaineistoon. Toisissa
ratkaisuissaan korkein oikeus erottaa hyddyntamiskielto- ja ndyttdarvoratkaisun toteamalla, ettd

oikeudenloukkausta ei voida korjata ndyttdarvoa alentamalla.

Oikeuskdytintd vaikuttaakin tiltd osin olevan erittdin kasuistista. Tapauskohtainen arviointi
luonnollisesti antaa oikeudelle mahdollisuuden arvioida juuri kyseisen tapauksen kannalta
asianmukaisimman ratkaisun. Toisaalta tapauskohtainen tulkinta ei ole oikeusvarmuuden
kannalta paras ratkaisu. Korkeimman oikeuden olisikin hyvd vakiinnuttaa linjansa toiseen

ndistd ratkaisumalleista tai ainakin luoda toisesta ndistd selkedn pddsddnnén, josta

353 Ks. KKO 1995:66, KKO 2000:71; KKO 2012:45 ja KKO 2017:65.

3% K. tiltd osin edelld sivulla 13 alaviitteen 48 kohdalla esitetty.
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poikkeaminen tulisi perustella asianmukaisesti. Oikeustieteen sisdisestd ndkokulmasta
tarkastellen katson hyddyntdmiskielto- ja néyttdarvoratkaisun erottamisen olevan
asianmukaisempi ratkaisu ainakin valittaessa pddsddntod. Tamd siksi, ettd ndiden
ratkaisuvaiheiden sekoittaminen alentamalla todisteen ndyttoarvoa kdytdnndssd mahdollistaa
ratkaisijalle mielivallan ndyttdarvon tarkan arvon madrittdmisessd, jolloin mahdollinen
lainvastaisuus jda huomiotta. Vaikka virkavastuu onkin yksi keino varmistaa virkamiehen
toiminnan  lainmukaisuus,  nden  selkedlld  nédyttdarvoratkaisusta  erotettavalla
hyodyntamiskiellolla olevan lisdarvoa erityisesti tilanteissa, joissa lainvastaisuus on tietoista tai

oikeudenloukkaus on vakava.

Yhteenvedon lopuksi on vield todettava, ettd huolimatta saamastaan véhiisestd huomiosta myds
etdisvaikutuksen esiintyminen korkeimman oikeuden tasolla — vaikkakin vain lyhyesti — on
tdmén tutkielman kontekstissa merkkitapaus. Yhdessi aikaisemmin tarkastellun EIT:n Gdfgen
jaJalloh -tapauksien kanssa voidaan todeta, ettd kehityksen suunta on selvisti etdisvaikutuksen
hyvéksyntdin piin. Kirjoittajan tekstistd mahdollisesti valittyvésti tutkijan henkilokohtaisesta
innostuksesta huolimatta on huomattava, ettd etdisvaikutus on vallitsevassa oikeustilassa
edelleen kiistanalainen ja vakiintumaton késite, joten liian pitkdlle meneviin johtopdatoksiin ei

ole syytd ryhtya.

6 LOPPUSANAT

Tdmdn tutkimuksen tavoitteena on ollut selvittdd hyddyntamiskieltosdéntelyn ja
hyodyntdmiskieltojen ulottuvuuteen liittyvén etdisvaikutuksen asema suomalaisessa
oikeudessa. Tamin tavoitteen saavuttamiseksi olen asettanut tutkimuskysymykset, joiden
myo6td olen selvittdnyt, mikd on hyddyntdmiskieltojen asema Suomen voimassa olevan
oikeuden mukaan ja miten hyddyntamiskiellon etdisvaikutus — eli hyddyntidmiskieltojen
ulottuvuus suhteessa niin sanottuihin jatkotodisteisiin — on muodostettu oikeuskirjallisuudessa
ja oikeuskdytdnndssid. Molemmat tutkimuskysymyksisti siséltdvéat sekd teoreettisen tasoon etta
vallitsevan oikeuden kuvaukseen liittyvin tavoitteen. Tavoitteeseen pddseminen on edellyttdnyt
perehtymistd kotimaiseen lainsdddidntoon, lainvalmisteluaineistoon, oikeuskirjallisuuteen sekd
oikeuskdytdntdon. Suuri merkitys on ollut my6s EIT:n oikeuskdytdnnollé ja oikeusvertailevalla

tutkimuksella erityisesti koskien Ruotsia, Norjaa, Saksaa ja Yhdysvaltoja.

Vastatakseni ensimmadiseen tutkimuskysymykseen tarkastelin hyodyntdmiskieltojen ja

etdisvaikutuksen teoreettista perustaa kotimaisessa ja kansainvélisessd oikeuskirjallisuudessa.
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Teoreettisilta osiltaan erityinen merkitys on ollut saksalaisella ja yhdysvaltalaisella
oikeustieteelld ja -kdytdnnolld. Padjaksosta 2 ilmi kdyvélla tavalla hyddyntamiskieltoja koskeva
teoria on syvillistd ja keskustelu on erityisesti saksalaisessa oikeuspiirissd ollut kdynnissi jo
1900-luvun alusta. Vastaavasti etdisvaikutusta koskeva teoreettinen pohja rakentuu 1900-luvun
alkuun, mutta kyseessd on kuitenkin hyddyntdmiskiellosta poiketen selkedsti Eurooppaan
"maahantuotu"  oikeudellinen  doktriini, silld  etdisvaikutuskeskustelu on  luotu

yhdysvaltalaisessa oikeuskéytdnndssa.

Oikeusvertailevilta osiltaan yhdysvaltalaisen doktriinin lisdksi erityistd mielenkiintoa
herattaviat eurooppalaiset verrokkimme. Saksalainen ja norjalainen oikeuspiiri vaikuttavat
olevan kotimaisen ldhestymistapamme kanssa ldheisid. Hyodyntdmiskielto on hyviksytty
osaksi oikeusjdrjestystd, mutta padsddntond on todisteiden hyddynnettivyys ja
hyodyntdmiskielto  asetetaan  pddsddntoisesti  tapauskohtaisen  harkinnan  jilkeen.
Etdisvaikutusta pidetddn molempien oikeuspiirien oikeuskirjallisuudessa mahdollisena ja Saksa
onkin  Durchsuchung-ratkaisun myotd eksplisiittisesti  hyvidksynyt etdisvaikutuksen
olemassaolon vaikkakin vain erittdin rajatuissa tapauksissa. Tatd vastoin Ruotsissa todisteiden
vapaalla hyodynnettdvyydelld vaikuttaa olevan suomalaistakin kéytdnt6d merkittdvampi
asema, mikd todennidkoisesti tarkoittaa etdisvaikutuksen vaikeampaa hyvéksyttavyyttd
verrattuna muihin oikeuspiireihin siind tapauksessa, ettd EIT:n kdyténtd ja muu eurooppalainen

kdytanto siirtyvét sen suuntaan.

Padjaksosta 3 ilmi kdyvélla tavalla EIT:n ratkaisut osoittavat ensinnékin selvésti, ettd Euroopan
thmisoikeussopimus ja EIT:n ratkaisukdytdntd voivat asettaa erittdin vahvan velvoitteen
hyodyntdmiskiellon madrddmiseksi. Velvoitteen vahvuuteen luonnollisesti vaikuttavat
loukatun oikeushyvdn laatu ja loukkauksen vakavuus. Toinen selkedsti esiin tuleva
kehityskulku on etdisvaikutuksen laajeneva jalansija. Kun otetaan huomioon EIT:n ratkaisujen
euroopanlaajuinen ohjausvaikutus thmisoikeussopimuksen allekirjoittajavaltioissa,

etdisvaikutuksen merkityksen kasvu on odotettavissa vihintdénkin pitkélld tarkastelujaksolla.

Tdhédn potentiaaliseen kehityskulkuun liittyen on mielenkiintoista huomata, ettd
etdisvaikutuksen osalta Yhdysvalloissa oikeuskehitys on ollut vastakkaista eli etdisvaikutusta
poikkeus poikkeukselta supistavaa. Ainakin téltd osin laajasti ymmdrretty ldnsimainen
oikeuskehitys ndyttddkin olevan kompromissiin suuntaavaa, silld vapaa todistelu tai erittdin
jyrkkd hyddyntamiskieltodoktriini etdisvaikutuksineen eivit kumpikaan vaikuta olevan tiysin

tyydyttavid vaihtoehtoja. Ratkaisu l0ytynee siten jostain ndiden ddripdiden vilista.
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Kotimaisen sddntelyn osalta pddjaksosta 4 kidy ilmi, ettd ennen OK 17 luvun uudistusta
hy6dyntidmiskiellot olivat oikeustieteen ja oikeuskdytannon varassa.
Hyodyntdmiskieltosddnndsten lakiin ottamista puolsivat periaatteelliset nékokohdat, silla
kyseessd oli oikeuskdytdnnossd jo kédytossd oleva doktriini ja oikeusvarmuus edellytti
kodifiointia. Tutkimuksen valossa vaikuttaakin silté, ettd kyseessd on ollut juurikin kodifiointi:
uudet hyodyntdmiskieltosddnnokset vastaavat pddasiallisesti jo aiemmin voimassa ollutta
kaytantod, silld kidutuksen kiellon ja itsekriminointisuojan loukkauksen seurauksena oli
asetettava hyodyntamiskielto. Myos OK 17:25:n kolmannen momentin lainvastaisesti hankitun
todistusaineiston arviointia koskevilta osiltaan sddnnos vastaa pitkdlti EIT:n ja KKO:n
kaytantod, silld 1dhtokohtana on hyddynnettivyys, mutta oikeudenmukaisen oikeudenkidynnin

loukkaus edellyttdd hyodyntamiskieltoa.

Péadjakson 5 osalta sen sisdltimédd yhteenvetoa ei ole tdssd kohtaa endd tarpeen toistaa.
Oikeuskdytdnnon osalta ilmi kdyvd kasuistisuus on varmasti osaltaan ollut seurausta
laintasoisen sdddoksen puutteesta sekd hyddyntdmiskieltokysymysten —suhteellisesta
harvinaisuudesta verrattuna moneen muuhun oikeuskysymykseen. Toisaalta kasuistisuus
tarjoaa mahdollisuuden tapauskohtaiseen arviointiin, mutta oikeusvarmuuden osalta olisi
toivottavampaa, ettd korkein oikeus linjaisi erityisesti ndyttdarvoratkaisun ja
hyddyntidmiskieltoratkaisun vélisestd suhteesta. Tutkielman kannalta merkityksellistd on jo
todettu etdisvaikutuksen ensindytds, joka yhdessd muiden todettujen havaintojen kanssa

kuvastaa oikeuskehityksen suuntaa. Etdisvaikutuk

Néiden havaintojen myd6td onkin korkea aika vastata viimeiseen tutkimuskysymykseen eli
tutkielman de lege ferenda -suosituksiin. Kun otetaan huomioon edelli esitellyistd havainnoista
ilmi kdyva kehityksen suunta, lainsddtdjan tulisi ryhtyd suunnittelemaan hyddyntdmiskiellon
yleissddnnoksen tarkentamista erityisesti hyddyntdmiskieltojen wulottuvuuden osalta.
Lainsdatdjdn pohdittavaksi tulisi ensinndkin, minké asteista oikeudenloukkausta edellytetddn
ennen etdisvaikutuksen asettamista. Toisekseen on pohdittava, onko etdisvaikutus asetettava
aina, kun ensimmadisen pohdinnan mukainen loukkaus tapahtuu vai tulisiko tuomioistuimelle

antaa harkintavaltaa ja kuinka paljon.

Niiden pohdintojen tueksi esitin, ettd vaikka katsonkin etdisvaikutuksen olevan asianmukainen
oikeussuojakeino joissakin tilanteissa, sille ei tule antaa liian suurta soveltamisalaa.
Etdisvaikutuksen soveltamiskdytdnnostd on onneksi olemassa laajalti ulkomaista

oikeuskdytdntdd, josta ammentaa. Téltd osin erityisen mielenkiintoisia ovat EIT:n nykyisten ja
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mahdollisten tulevien linjauksien lisdksi myds saksalaisten tuomioistuinten pohdinnat. Syysté
tai toisesta Saksa on ollut toistuvasti todistelua koskevien EIT:n ratkaisujen kohteena, milla
voidaan olettaa olevan vaikutusta saksalaiseen oikeudenkdyttoon. Osaltaan titd osoittaakin jo
mainittu Durchsuchung-ratkaisu. Saksan lisdksi on luonnollista kddntia katse etdisvaikutuksen
alkujuurille Yhdysvaltoihin, jonka luomat etdisvaikutuksen rajoitukset on osin jo omaksuttu
osaksi saksalaistakin oikeustiedettd, mistd esimerkkind mainittakoon yhdysvaltalaista
inevitable discovery -poikkeusta vastaava hypothetische Ermittlungsverldufe. Inevitable
discovery -poikkeuksen ja muiden tarkasteltujen etdisvaikutusdoktriinin osien tarkastelu on
varmasti hedelmaéllistd kasvupintaa kotoperdisen hyodyntamiskieltorakennelman ulottuvuutta

koskevan sddadoshankkeen pohjaksi.
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