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LYHENTEITA

L ampuma-aseista ja ampumatarpeista 27.1.1933/33

L. kansanedustajain vaaleista 13.6.1969/391

Korkeimman oikeuden p#datos hovioikeuksien tyojarjestyksesta
17.9. 1952

isyyslaki 5.9.1975/700

korkein hallinto-oikeus

Korkeimman oikeuden tyGjarjestys 17.3.1931
kunnallisvaalilaki 12. 5. 1972/361

L. lasdkidrintoimen harjoittamisesta 14.7.1978/562

Nordisk administrativt tidsskrift

L nuorista rikoksentekijSistd 31.5.1940/262

radiovastuulaki 12. 3. 1971/219

rangaistusméiriyslaki 27.2.1970/146

rikosrekisteriasetus 19. 12. 1940/740

sasdstépankkilaki 29. 8. 1969/541

tieliikenneasetus 4. 10. 1957/331

tieliikennelaki 29. 3. 1957/143

L Suomen ja ulkomaan viranomaisten yhteistoiminnasta oikeu-
denkdynnissd sekd ulkomaan tuomioistuimen péatoksen tay-
tintéonpanosta eridissd tapauksissa 10.6.1921/171
Valtiopaivajirjestys 13.1.1928/7

Zivilprozessordnung vom 30. Januar 1877 in der Fassung der
Bekanntmachung vom 12. September 1950 (Saksan liittotasa-
valta)
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VI LUKU

TODISTAMISKIELLOT ALIOIKEUSMENETTELYSSA

1. Todistusteemakiellot

a) Yleistd

1. Todistusteemakiellot estdvit tuomaria selvittdmaistd tiettyd asian-
tilaa tai tapahtumainkulkua. Lainsd&tdjan kysymyksenasetteluna on
ollut: mitd ei saa saattaa todistelun kohteeksi? Todistusjirjestelméssi,
jossa paasdintoisesti vallitsee aineellisen totuuden tutkimisen periaate,
todistusteemakiellot kuuluvat reunailmi6ihin. Todistamiskiellot itses-
sddn ovat poikkeusluonteisia; todistusteemakieltojen osaluokassa tidma
poikkeusluonteisuus vain korostuu. Erityisen huonosti todistusteema-
kiellot soveltuvat prosessiteknisten tarkoitusperien toteuttamiseen. Ri-
kosprosessissa, jossa totuuden tutkiminen tapahtuu viran puolesta ja
jossa todisteiden harkinta on yleensd vapaata, prosessiteknisten tarkoi-
tusperien ajaminen todistusteemakieltojen avulla tdytyy olla harvinai-
suus. Ulkoprosessuaalisten intressien suojaamisessa todistusteemakielto
saattaa sitd vastoin osoittautua tarkoituksenmukaiseksi. Talléinkin voi-
taneen ldhted siitd oletuksesta, ettd todistusteeman rajoituksen tulee
yleensd perustua nimenomaiseen lainmédrdykseen. Oletus on sopusoin-
nussa tutkimuksessa asetetun perusteesin kanssa, jonka mukaan aineel-
lisen totuuden ilmisaamiseksi kaikki relevantit tosiasiat on oikeuden-
kdynnisséd tutkittava.

2. Rikosprosessuaalinen todistelu huipentuu syyllisyyskysymystd kos-
kevaan tuomioistuimen kannanottoon.! Tuomioistuimen mainitusta sei-

1 Ks. tdmén johdosta esim. Aalto s. 9; Tirkkonen, Totuus s. 163 s.; Fiirst,
Domstolens uppgifter s. 110; Zahle s. 1 s. — Viitattakoon my6s OK 24: 3:n mai-


https://c-info.fi/info/?token=f26f3AE1kVmrizGc.HHuNga-HJkaEces5T6sZ2g.dNhxvqFe2Ooyzgsef72TDGCEQtViSTq20VGlfQxqP4dRaLstclOECW4bEk2TvivCtL0DOOy5uVrwdPOHCWQcCgSzxq6TcizpRR2X0L7QdIqg0QwuhDQYGDUhs1qZLjRJcSeBiP42ADsuEVED6HktaqBMTMwM-KNquwe8oBeb9iqNh9nbPjjNJYZ9_S8j99cRJfiyF_NQZIzq

2 VI luku. Todistamiskiellot alioikeusmenettelyssa

kasta antama lausuma saattaa olla esimerkiksi seuraavan sisidltéinen:
»A on surmaamisen aikomuksessa vakain tuumin ottanut B:ltd hengen».
Lause vaittdd jotakin todellisuudesta so. erddsti (menneisyydessd esiin-
tyneestd) oikeudellisesti relevantista tapahtumainkulusta. N&in muo-
doin se kelpaa siksi alalauseeksi eli faktuaalipremissiksi, joka mahdol-
listaa normin soveltamisen ja oikeusseuraamuksen maiédrddmisen.

Todistelu palvelee oikeusseuraamuksen maidrddmiselle relevanttien
tosiseikkojen toteamista. Todistelu on keino, tosiasioiden toteaminen
praktinen tavoite. Mikd tahansa jutun ratkaisulle relevantti tosiseikka
muodostaa todistelun kohteen eli todistusteeman.? Kullakin yksittéi-
selld todisteella on todistusteemansa.® Té&ssd merkityksessd todistus-
teema on jokin teon momentti tai indisio.# Koska oikeusseuraamus aina
liittyy normin vélitykselld oikeustosiasioihin, oikeusseuraamuksen mé&a-
radmiselle relevantit tosiseikat ovat nimenomaan oikeustosiasioita. Ju-
tussa relevantti tosiasia eli oikeustosiasia on siten aina todistusteema.’

Kun juridinen metodioppi huipentuu kysymykseen »oikean» yldlau-
seen muodostamisesta, niin vastaavasti todistelun avulla tuomarin on
muodostettava sellainen alalause (faktuaalipremissi), joka on tosi. Ala-
lause on tosi silloin, kun se vastaa ulkoprosessuaalista asiantilaa. Viime
kiddessd todistelun kohteena eli todistusteemana on juuri se ulkoproses-
suaalinen seikasto, jonka todistelun avulla muodostettava alalause eli
todistuslause véittdd olevan tai olleen olemassa. Siten »todistusteemalla»
saatetaan tarkoittaa rikosjutun »asiakysymystd» kokonaisuudessaan: niita
tosiseikkoja, jotka on todistelun avulla niytettivd toteen.8 Oikeusseu-
raamuksen maidrddminen edellyttdsd riittdvid oikeustosiasioita.? Viime

ridykseen, jonka mukaan oikeuden on tuomiossaan sovellettava voimassa olevia
normeja jutussa todennettuun tosiseikastoon.

2 Tirkkonen, Rp II s. 86.

3 Mainittu seikka ilmenee jo laista: OK 17:7:n mukaan asianosainen on vel-
vollinen tuomioistuimen kehotuksesta ilmoittamaan todistusteeman kunkin todis-
teen osalta, jonka hin haluaa esittdd. Ks. tdmén johdosta Helminen, PM 1972
s. 326, jossa myos todetaan, ettd »todistusteemaksi nimitetddn sitd konkreettista
seikkaa, joka kulloinkin on todistelun kohteena, esim. rikoksen tiettyjen tunnus-
merkkien tdyttyminen.... tekijdn tahallisuus, motiivi jne.»

4 Ekelof V s. 122.

5 Makkonen s. 16 verr. s. 22; Ekelof IV s. 11; Zahle s. 233.

6 Siten Roeder (1. painos) s. 203 av 2: »die zu beweisenden Tatsachen —
Beweistheman.

7 Makkonen s. 22.
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Todistusteemakiellot: yleistd 3

kéddessd ndma4 riittdviat oikeustosiasiat kokonaisuutena muodostavat rikos-
jutun todistusteeman.

Suoritetun erittelyn perusteella on ilmeistd, ettd prosessiteoreettisesti
on mahdollista puhua todistusteemasta kahdessa eri merkityksessi.
Ensiksi todistusteemalla saatetaan tarkoittaa yksittdistd jutun ratkaisulle
relevanttia tosiseikkaa (oikeustosiasiaa). Toisessa merkityksessd todistus-
teema tarkoittaa kaikkia niitd oikeustosiasioita x;...x,, joiden toteen-
ndyttdminen on vilttdmaiatontd, jotta tuomioistuin voisi antaa jutussa
lopullisen asiaratkaisun. Oletettakoon tapaus, jossa A:lle vaaditaan ran-
gaistusta TieliikenneA 15 §:n 4 mom:n e kohdan nojalla suurimman salli-
tun ajonopeuden ylittimisestd.® Vihimmaéisseikasto, jonka toteenndytta-
minen on oikeusseuraamuksen méidrddmisen edellytyksend, muodostuu
kahdesta tosiseikasta: a) ajoneuvon kuljettajana toimi A (eikd esim.
henkilé X); b) ajoneuvon vauhti ylitti suurimman sallitun nopeuden.
Molemmat nyt kuvatut asiantilat muodostavat kumpikin erikseen eridin
todistusteeman. Tutkamittarin lukema, josta todistusteema b —ylinopeus
— padtelldan, on todistustosiasia. Todistusteemojen a ja b olemassaolosta
(rangaistusmaéériys-) tuomari paittelee, ettd (tiettynd menneisyyden ajan-
kohtana) on ollut sellainen asiantila, joka vastaa oikeusnormin tunnus-
merkistdosassa kuvattua tekotyyppid. Mainittu vidhimmaéisseikasto on til-
16in jutun todistusteema.?

On selviéid, ettd todistusteema-termin kidyttdminen kahdessa eri merki-
tyksessd, puhuttaessa milloin yksittdisen todisteen todistusteemasta, mil-
loin jutun/prosessin todistusteemasta, johtaa helposti asiallisiin sekaan-
nuksiin. Tarkoitettaessa jutun todistusteemaa kokonaisuudessaan todistus-
teema on se vdhimmadisseikasto, oikeustosiseikasto, jonka toteenniytta-

8 KiHytdnnén prosessieldméssd mainitun lainkohdan mukaiset, TieliikenneL
9 §:n soveltamisalaan kuuluvat liikennerikkomukset késitellddn rangaistus-
madraysmenettelyssi.

9 Tarkasteltakoon tissd yhteydessid kysymystd, voiko jutun todistusteema
olla kokonaisuudessaan mnotorinen. Tutkimuksen I osassa todetaan puheenalai-
sessa suhteessa (s. 131 av 96 i.f.): »Oikeustosiasia on harvoin kokonaisuudessaan
notorinen (Ekelof IV s. 58 av 5), rikosprosessin kohde sellaisenaan ei ole koskaan
oikeudellisesti notorinen (Spendel, JuS 1964 s. 468).» — Rikoshistoria tuntee ta-
pauksia, joissa rikoksella on ollut jopa useita miljoonia silminndkijoitd. N&din esi-
merkiksi Yhdysvaltain viitetyn presidentinmurhaajan tullessa ammutuksi: tapaus
ndhtiin television kuvaruuduissa kaikkialla maassa. Silti rikollinen teko ei ollut
notorisesti tosi vaan edellytti nytkin prosessioikeuden sddnnonmukaisten todistus-
keinojen avulla tapahtuneen toteenndyttdmisen.
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minen on oikeusseuraamuksen méiirddmisen edellytyksend.l? Kielifiloso-
fisesti ilmaistuna todistusteema on t&lloin sama kuin muodostettavan ala-
lauseen eli todistuslauseen referenssi. Vastaavasti todistusteema muodos-
tuu todistettavista tosiasioista. Naméi todistusteeman elementteind olevat
relevantit tosiasiat ovat aina oikeustosiasioita. Niitd seikkoja eli perus-
teita, joihin nojautuen tuomioistuin péittelee todistettavan tosiasian eli
oikeustosiasian olevan olemassa, kutsutaan tutkimuksessa todistustosi-
asioiksi. Todistustosiasian olemassaolo/ei-olemassaolo vuorostaan piitel-
l44n todistusaiheiden eli indisioiden avulla.ll

3. Todistamiskiellot palvelevat — karkeasti ilmaisten — joko prosessi-
teknisid tai ulkoprosessuaalisia tarkoitusperiéd. Prosessiteknisiin nikékoh-
tiin palautuvat todistamiskiellot eividt juurikaan edusta prosessin tarkoi-
tukselle vierasta ilmiotd: Niiden avullahan pyritddn edistdmé&én todiste-
lun luotettavuutta tahi prosessin tarkoituksenmukaisuutta ylipdédtddn. Ne
eivat aseta esteitd asiantilan selvittdmiselle siten kuin ulkoprosessuaalis-
ten oikeushyvien suojaksi annetut todistamiskiellot. Mitd todistusteema-
kieltoihin tulee, niille on ominaista, ettd todistelun rajoitus nayttaytyy
nimenomaan asiantilan so. toteenniytettdvdn seikaston rajoituksena.!?
Kirjallisuudessa on esitetty, ettd sikéli kuin todistusteemakiellot sulkevat
pois sellaisen mahdollisuuden, ettd miadratyt tosiseikat tehdddn tehok-
kaiksi ja vaaditaan mé&éarattyja oikeusseuraamuksia, tulee yleensd esille
aineellisen oikeuden kysymyksié, joista prosessissa on annettava ratkaisu.
Maetzel, joka on kiinnittdnyt kysymykseen huomiota, sanoo, ettd talta osin
ei ole edes puhuttava prosessuaalisesta probleemasta.l® Epditietoiseksi
kuitenkin jdd, miksi mainittu tutkija ylipdatddn kisittelee tilannetta
todistusteemakieltojen nimikkeelld. Prosessuaalisena ilmiéni todistustee-
makielloille on ominaista, ettd ne aktualisoituvat silloin, kun asiantilan
selvittdminen kohdistetaan maiédréttyihin aputosiasioihin, joita muutoin
kédytettdisiin indisioina harkittaessa oikeusnormin tunnusmerkistéosan
kuvaaman tekotyypin toteutumista tuomioistuimen ratkaistavana olevassa
tapauksessa.

10 T§ll6in ns. reaktionormi tekee todistettavista tosiasioista oikeustosiasioita.
Ks. sen johdosta Makkonen s. 29; sekd muutoin Zahle s. 234. Ks. myds Aarnio,
Perillisen oikeusasemasta s. 28 av 61; Stening, TfR 1973 s. 64.

11 Vrt. Helminen, mt. s. 328.

12 Ks. esim. Roeder (1.p.) s. 141 av 1.

13 DVBI 1966 s. 665.
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Valtiosalaisuudet 5

b) Valtiosalaisuudet (OK 17:23,1:n 2 kohta)l4

1. OK 17:23,1:n 2 kohdassa saadetdin, ettd kukaan ei saa todistaa siita,
mikd valtakunnan turvallisuuden tdhden tai sen oikeuksien tahi etujen
suojelemiseksi on vieraalta valtiolta pidettdvi salassa. Lainkohdan lausu-
maa todistamiskieltoa tdydentdd, todistusteemakiellon ration mukaisesti,
asiakirjatodistelun yhteydessd OK 17:12,2:n 2. virke; vastaava katselmus-
kielto on annettu OK 17:57,2:n 2. virkkeessd. Vaikka oikeudenk&ymis-
kaaren asiantuntijatodistelua koskeva osasto ei sis@lldkddn kysymystéd
koskevaa nimenomaista maidrdystd, ratio legis edellyttdd, ettd mitdén
todistuskeinoa — asianosaiset mukaan luettuina (OK 17: 65,1) — ei saada
kédyttdd todistusteeman selvittdmiseen.1®

Tarkasteltava valtiosalaisuuksien suojaksi annettu OK 17:23,1:n 2 koh-
dan sddnnos ei edusta periaatteellista uutuutta. Siind ilmaistu normi on
ollut jo ennestdin voimassa RL 12 luvun 7 §:mn ja 40 luvun 6 a §:n (L:ssa
18.10. 1939/343) nojalla. Mainitut lainkohdat sd&tdvit rangaistuksen val-
tiosalaisuuksien luvattomasta ilmaisemisesta. Teon aineellinen oikeuden-
vastaisuus ei tdssd kuten muuallakaan sindnsd sano mitddn sen prosessi-
oikeudellisesta ei-sallittuisuudesta. Aineellinen oikeudenvastaisuusarvos-
telma ei edellytd loogisella vélttdméittomyydelld prosessuaalista kiellon-
vastaisuusarvostelmaa. Se edustaa vain yhtd kiellonvastaisuuden puolesta
vaikuttavaa ndkokohtaa, jonka merkitys saattaa vahvistua tai heikentya
muiden ndkokohtien vaikutuksesta. Téssd tapauksessa rikoslain normin
perusteena olevat nidkokohdat selvisti vaativat muodollisoikeudellisen

14 Tutkimuksen I osassa on tarkasteltu oikeusvertailevasti valtion edun
vuoksi annettuja todistamiskieltoja, jolloin Tanskan oikeuden osalta on viitattu
Rpl 194 a §:88n (s. 142). Mainittu lainkohta on kumottu (Lov nr 149, Lovtidende
1965, 1 §).

15 Eiko talloin OK 17:23,3:n 2 kohdan todistamiskieltoa olisi tullut tdydentéda
vastaavalla takavarikkokiellolla siten kuin TakavarikkoL: 1,5 §:n 1. virkkeessd on
menetelty OK 17:23:n muun sisdlléon (virkamiehet, privilegioidut ammatinharjoit-
tajat) osalta? (Lainkohdan sanontaa »muu oikeudenkdymiskaaren 17 luvun 23 §:ssid
tarkoitettu henkilo» ei voitane tulkita siten, ettd se tarkoittaisi 23,; §:n 2 kohdan
mukaista tilanteistoa.) Takavarikkokiellon puuttuminen on perusteltua sen seikan
valossa, ettd suojeltavana oikeushyvidni on valtion etu. Valtion edun mukaista on,
ettd valtiosalaisuuksia sisdltdvi asiakirja voidaan takavarikoida. Vrt. timin joh-
dosta Luonnos 30. 6. 1976 s. 69 s.: »Sadnnoksellad (so. lakiehdotuksen 4 luvun 2 §:n
1 mom.) pyritddn suojaamaan nimenomaan vaitiolo-oikeutta. Tastd syystd ei ole
estettd asiakirjan takavarikoimiseen rikoksesta epiillyn hallusta, milloin rikos
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tdydennyksen. Kun OK 17:23,1:n 2 kohta sisdltdd asiaa koskevan nimen-
omaisen sddnndksen, oikeustila on nyttemmin tdysin selvi.l®

Todistusteemana, jota kielto tarkoittaa, on valtiosalaisuus. Sdinnés-
teksti ei sisédlld vastaavaa kédsitemé#idritelm&s. Léhtien laissa kdytetyistd
kisitetunnusmerkeistd valtiosalaisuudet on kirjallisuudessa maééritelty
tosiasioiksi, jotka valtakunnan ulkoisen turvallisuuden tdhden tai sen
oikeuksien tahi taloudellisten tai muiden etujen suojelemiseksi on vie-
raalta valtiolta pidettdvd salassa.l?” Téhin méiidritelmédn liittyen voita-
neen valtiosalaisuuksina erityisesti pitdd kirjoituksia, piirroksia, malleja
tai kaavoja taikka niitd koskevia tietoja, milloin valtion etu vaatii niiden
salaamista vieraalta hallitukselta. Tosiasiat, asiantilat ja tiedot ovat salai-
sia, jos ne ovat vain rajoitetun henkilpiirin tiedossa tai selville saatavissa.
Tosiasiat, joista esimerkiksi joukkotiedotusvilineet ovat jo kertoneet,
eivit endd ole salaisia. Niistd saa siis rikosjutussa esittdd ndyttod, olkoonpa
ettd olisi tiettyd etua pitdd ne vieraalta valtiolta salassa.

Suojattuna oikeushyvinéd on valtion etu. Asiaryhminé valtion etu on
lahes rajoittamaton.!® Nyt tarkasteltavassa asiayhteydessd valtion etu ei
tyhjenny poliittisiin tai taloudellisiin intresseihin. S&&nndstekstin kayt-
tdmien kéasitteiden valossa on kuitenkin ilmeistd, ettd toisaalta poliittiset
ja toisaalta taloudelliset hyotyndkokohdat muodostavat puheenalaisen
intressipiirin ydinalueen.

Poliittisten intressien joukossa valtion turvallisuuspoliittisilla eduilla
on erityisasema. Niistd valtio ei voi luopua vaarantamatta olemassaoloaan

liittyy itse asiakirjaan (esimerkiksi valtiosalaisuuksia sisaltdvi asiakirja on anas-
tettu .. .).»

16 Ks, tekstissd esitetyn johdosta Tirkkonen s. 118; sama, Rp II s. 246; sekd
erityisesti RL 12:7:n johdosta Honkasalo, Suomen rikosoikeus. Erityinen osa III
s. 29 ss. RL 40 luv. 6 a §:n johdosta ks. Rytkdéld, Virkamiesoikeus s. 55.

17 Ks. Honkasalo, mt. s. 29; Beckman ym., Brottsbalken jémte forklaringar II
s. 307 (RB 19:5; spioneri): 'Esimerkkini tiedoista, joiden ilmaiseminen vieraalle
vallalle voi vahingoittaa valtakunnan turvallisuutta vaikka ne eivat tarkoita
maanpuolustusta tai kansanhuoltoa, voidaan mainita sellaiset tiedot hallituksen
paatoksista tai neuvotteluista vieraiden valtojen kanssa, joiden vaikutuksesta
maan ulkopoliittinen asema oleellisesti huononee.” — Ks. lisdksi Laufhiitte,
GA 1974 s. 52 ss.

18 Vrt. Olivecrona, Rattsordningen s. 262 ss.; Beling s. 6; Martin, Juristentag
s. 177; Rupp s. 200 s. — Kaikessa po. kisitteeseen liittyvassd keskustelussa on
korostettava Brusiinin (Tuomarin harkinta s. 109) tavoin, ettei valtion etu ole
oikeusjédrjestyksen ylépuolella.
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valtiona; kysymys on valtion elimistd tai kuolemasta.!9 Turvallisuus-
poliittisia salaisuuksia OK 17:23,1:n 2 kohdan edellyttdm&ssid merkityk-
sessd ovat tiedot, joiden ilmaiseminen voi aiheuttaa vahinkoa valtakunnan
aseelliselle puolustukselle. Esimerkkind mainittakoon sodan varalta laadi-
tut operatiiviset suunnitelmat, puolustuslaitoksen varastojen sijainti,
joukkojen aseistus ja sotavden keskuudessa vallitseva mieliala.2 T&hén
ryhméidn kuuluvat my6s tiedot, joiden julkisuuteen tulo saattaa vaarantaa
sodanaikaista véestonhuoltoa taikka valtakunnan elintdrkeitd kriisiajan
ulkomaankauppayhteyksid, energiahuoltoa ja sotatarviketeollisuutta. Tur-
vallisuuspoliittisista realiteeteista selittyy edelleen, ettd rikosprosessissa
ei saa todistaa erityisen tédrkeistd hallituksen p#dtoksistd tai neuvotte-
luista. Viitattakoon my6s VJ 48,4 §:44n, jonka mukaan eduskunnan ulko-
asiainvaliokunnan jidsenten on »noudatettava sitd vaiteliaisuutta, jota hal-
litus katsoo kunkin asian laadun vaativan». Ilmeistd on, ettd hallituksen
tdmén lainkohdan nojalla vaatima vaitiolo tekee keskustelujen ja asia-
kirjojen sisdllostd sellaisen seikaston, jonka paljastaminen rikosproses-
sissa milld todistuskeinolla tahansa on kielletty.2! Vihdoin on mainittava,
ettd korkeinta hallitusvastuuta kantavien virkamiesten: tasavallan presi-
dentin ja valtioneuvoston jidsenten, suorat neuvottelut ulkomaisten valtio-
miesten kanssa saattavat olla sisdlloltddn sen laatuisia, ettd niiden paljas-
taminen tuomioistuinmenettelyssd on kielletty.22

Mitéd poliittisiin intresseihin muutoin tulee, asianomaiselle intressille
annettavan merkityksen mittaaminen tapahtuu luontevimmin muodollisen
kriteerin avulla: hallituksen keskuudessaan salaisiksi leimaamat neuvot-
telut ja péidtokset ovat sitd myos rikosasiain oikeudenkédynnissd. Néin

19 "Hengen suurpiirteisyys ja ylevyys ovat yksityisid hyveitd. Valtion hyve on
turvallisuus.’ (Spinoza) — Tekstissi esitetyn johdosta muutoin vrt. Seiler, JB1 1973
s. 487.

20 Vrt. Beckman ym., mt. s. 315.

21 Vrt. Kastari, LM 1968 s. 254. — Tulkinnallista johtoa tarjoaa AsiakJulkA
1,; §:n 2 ja 3 kohta. Ks. niiden johdosta Andersson, JFT 1964 s. 582 s. — Huomat-
takoon my6s L maanpuolustukselle merkityksellisistd keksinndistd 15.12. 1967/
551, 1 ja 4 §.

Tasavallan presidenttida ja valtioneuvostoa alemmilla toimielimilld ei ole
oikeutta rajoittaa julkisuutta. Nidin Konstari, Asiakirjajulkisuudesta hallinnossa
s. 209.

22 Vrt. tdman johdosta Norjan strpl. 180,; §: »hemmelige underhandlinger,
radslagninger eller beslutninger i saker som har betydning for rikets sikkerhet
eller rettigheter i forhold til en annen stat».


https://c-info.fi/info/?token=f26f3AE1kVmrizGc.HHuNga-HJkaEces5T6sZ2g.dNhxvqFe2Ooyzgsef72TDGCEQtViSTq20VGlfQxqP4dRaLstclOECW4bEk2TvivCtL0DOOy5uVrwdPOHCWQcCgSzxq6TcizpRR2X0L7QdIqg0QwuhDQYGDUhs1qZLjRJcSeBiP42ADsuEVED6HktaqBMTMwM-KNquwe8oBeb9iqNh9nbPjjNJYZ9_S8j99cRJfiyF_NQZIzq

8 VI luku. Todistamiskiellot alioikeusmenettelyssa

yleisemminkin: jos poliittista valtaa kdyttdvd valtionorgaani laillisessa
jarjestyksessd leimaa tietyn toimenpiteensd salaiseksi, tuomioistuimelle
mainittu seikka muodostaa edellyttdimyksen, ettd asiantilaa ei saa rikos-
prosessissa ndyttdd toteen.28 Muutoin tuomioistuimen on tyydyttdva
kasuistiseen harkintaan. Yleistd harkintaohjetta ei voida esittdd. Jos halli-
tuksen jadsen on ollut hoidettavana psykiatrisella klinikalla, mainitun tosi-
seikan ilmaiseminen oikeudenk&dynnissd on epdileméttd valtakunnan
etujen vastaista. Yhtéd lailla arveluttavaa saattaa olla todistelu, joka koh-
distuu korkeimpien virkamiesten luonteenlaatuun tai eldméntapoihin.
Yleistden voitaneen sanoa, ettd todisteiden esittdminen asiantiloista, joiden
julkisuuteen tulo on omansa vdhentdmé&dn tasavallan kansainvilistd
arvostusta, on kielletty.

Turvallisuuspoliittisten intressien ohella valtakunnan taloudelliset
edut muodostavat korostetusti suojanarvoisen intressikategorian.2¢ Tosin
on huomattava, ettd ylimeno taloudellisista intresseistd poliittisiin on liu-
kuva. Onpa mahdollista, ettd puhtaasti turvallisuuspoliittiset ndkékohdat
kytkeytyviat yhteen taloudellisten realiteettien kanssa. Ajateltakoon ta-
pausta, ettd yksityinen liikeyritys toimii maanpuolustuksellisten tarkoi-
tusperien hyviksi. Tdlloin yrityksen OK 17:24,1:n mukainen liikesalai-
suus saattaa samalla olla OK 17:23,1:n 2 kohdassa tarkoitettu valtiosalai-
suus. Muutoin rikosprosessissa salattavina seikastoina tulevat ennen
muuta kysymykseen asiantilat, joiden julkisuuteen tulo saattaisi alentaa
valtion kilpailukykyéd kansainvéilisessd liike-eldméssd. Edelleen ns. sovel-
lettujen tieteiden (»hyo6tytieteiden») tutkimustulokset edustavat monesti
sellaisia varallisuusarvoja, ettd niitd ei saa rikosprosessissa paljastaa.
Valtion etu vaatii, ettei istuntosalista tule teollisuusvakoilun néyttdmoa.2s

Edelld on esitetty sellaisia tyypillisid asiaryhmié, jotka saattavat tulla
kysymykseen valtiosalaisuuksiksi luokiteltavina seikastoina. Térked lisd-

28 Talloin on huomattava, ettd tasavallan presidentti ja valtioneuvosto saavat
miirita salaiseksi ainoastaan sellaisen asian, joka tulee niiden kasiteltdvaksi; ks.
Hidén, Eduskunnan oikeusasiamies s. 278; Konstari, mt. s. 210. Noudatettua kiy-
tdntod valaisee OKa 1977 s. 81 ss. (»Tasavallan Presidentti itse on mé&irédnnyt,
mikd asiakirja kulloinkin on ollut salainen. Kaikki valtion pddmiesten viliset neu-
vottelut on aina merkitty salaisiksi.»; s. 85).

24 Ks. Honkasalo, mt. s. 30, jossa samalla korostetaan valtiosalaisuuden riip-
puvuutta poliittisista suhdanteista.

25 Vrt. AsiakJulkA 1,; §n 8 ja 9 kohta sek#d niiden johdosta Andersson, mt.
s. 584 s.
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edellytys lainkohdan soveltamiselle on, ettd valtakunnan edun tulee vaa-
rantua vieraan valtion mahdollisten toimenpiteiden seurauksena. Jos
soveltamiskriteerit ovat tdyttyneet, kysymyksessd on absoluuttinen todis-
tamiskielto: tuomioistuimen on viran puolesta huolehdittava siitd, ettd
totuuden tutkimista ei ohjata kiellettyyn todistusteemaan. T&lloin todis-
tamiskielto kohdistuu tuomioistuimeen kyselykieltona.2é

2. Tuomioistuin tekee ratkaisunsa menettelyn kokonaistuloksesta
muodostamansa vakaumuksen pohjalta (OK 17:2,1). Jos todisteiden esit-
tdminen on tapahtunut todistamiskieltoa rikkoen, todistamiskieltoon ehki
liittyvd hyodyntdmiskielto estdd sisdllyttdmaiastd virheellisesti saatua
todistelutulosta todistelun kokonaistulokseen.

Seuraako OK 17:23,1:n 2 kohdassa mainitun todistamiskiellon rikko-
misesta kielto kédyttdd hyvidksi nidin saatua todistelutulosta lopullisessa
todisteiden harkinnassa?

Tutkimuksessa on ldhdetty siitd, ettd hyodyntédmisongelmaa on yleensa
hedelmillistd ldhestyd kysymyksenasettelusta: miksi todistamiskielto on
annettu???” On toisin sanoen edellytetty, ettd todistamiskiellon oikeus-
perusteen ja kiellonvastaisuuden prosessuaalisen seuraamuksen keskinen
yhteys on varsin kiinted. Tuo yhteys ei kuitenkaan ole ehké& niin ldheinen
kuin Klug n&ayttid edellyttividn.2®6 Hyodyntdmisongelman harkinta —
kuten juridinen pé&iattely paljolti muutoinkin — on kylld teleologisesti
painottunut, mutta viitekehyksend kysymys »miksi todistelu on kiel-
letty?» on riittdmé&ton. Monessa tapauksessa hyodyntamiskieltojen oikeus-
motiivit ovat eri tasolla kuin prima&éristen todistamiskieltojen; oikeusmo-
tiivien selvittdminen tapahtuu tdlléin ohi todistamiskieltojen. Liian kate-
gorista olisi kuitenkin lausua Petersin tavoin, ettd todistamiskiellon aset-
tajaa médrdnneet motiivit ovat prosessuaalisille oikeusseuraamuksille
merkityksettomid.2® Vield vihemmin on syytd mainitun tutkijan tavoin
eliminoida teleologinen aines tyystin péattelystd. Pohtiessaan kiellon-
vastaisesti ilmaistun valtiosalaisuuden hydédyntdmiskelpoisuutta Peters

26 Tekstissa esitetty merkitsee sitd, ettd L:ssa oikeudenkdynnin julkisuudesta
5.2.1926 (1,2 §:n 1. virke L:ssa 31.5.1940) edellytetty jarjestely — asian késittely
suljetuin ovin, milloin julkisuus voi saattaa valtion ulkoisen turvallisuuden vaa-
raan — ei ylimalkaan tule kysymykseen.

27 Ks. I osa s. 25 ja 105 ss.

28 »Beweisverbote im Strafprozess» s. 34.

29 »Beweisverbote im deutschen Strafverfahren» s. 109.
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ldhtee siitd formaalisesta tosiseikasta, ettd menettelyn kulku on tapahtu-
nut oikeudenkéyntijarjestyksen vastaisesti. On esitetty todiste, jota ei olisi
pitdnyt esittdd. Todistetta ei saa hyddyntdd: olisihan jirjestelmin vas-
taista riistdsd todistamiskiellolta sen tehoisuus.

Sosiaalisen rikosprosessin ajatus so. kisitys rikosprosessista tuomio-
istuimen ja asianosaisten vélisend tydn yhteisyytend vaatii yleensd sel-
laista laintulkintaa, ettd tuomioistuin ei saa kdyttdd hyddyksi prosessiin
osallistuvan henkilon virheellisesti esittimé&a todistetta. Nyt puheena ole-
vaan tilanteeseen sovellettuna mainittu ajatus johtaa siihen, ettd tuomio-
istuimen vastuu ulottuu yli kyselykiellon: jos prosessiin osallistuvat hen-
kil6t spontaanisti ilmaisevat valtiosalaisuuksia, tuomioistuimen tulee kat-
kaista virheen vaikutus. Kédytetty harkintaperuste on kuitenkin erittdin
valjad. Saadun harkintatuloksen kumoaa se vasta-argumentti, ettd jos
salaisuus jo on oikeudenk&ynnissd ilmaistu, niin todistamiskiellon valiton
suojelutarkoitus on jo tehty tyhjdksi. Kieltdytymélld vastaanottamasta
esitettyd todistetta tuomioistuin kieltdytyy vain erdéstd prosessiteknisestd
toimenpiteestd, joka ei pelasta loukattua intressid. Téastd ndkokulmasta
katsoen jotakin peruuttamatonta on jo tapahtunut.

Edelld esitetyin tavoin salaisuuden ilmitulo merkitsee siis jo korjaa-
miskelvotonta menettelyvirhettd.3® Mutta tdmin hyddyntdmiskieltoa
vastaan puhuvan n#kokohdan lisdksi on tutkittava, merkitsisikd todis-
teen hyviksikdyttdminen suojatun intressin loukkaamisen tdydentymistd
tai syventymistd. Koska varsinaista todistamiskieltoa itseddn kannattava
oikeudellinen ratio — valtion etu kansainvilisen politiikan ndyttdmolld
— on ylivertaisen tidrked, tuntuisi realistiselta omaksua hyédyntdmis-
kelpoisuuden torjuva kanta. Lain tarkoitus on tédssd suhteessa mahdolli-
simman selvd: madrédttyd seikastoa ei saa saattaa todistelun kohteeksi.
Prosessiin osallistuvan henkilon virheelliseen kadyttdytymiseen ei ole lii-
tettdvd niin radikaalia seurausta, ettd normitarkoitus ldhes kumoutuu.

3. Rikosprosessissa vastoin OK 17:23,1:n 2 kohdassa lausuttua kieltoa
ilmaistu tosiseikka on edelld esitetyn mukaisesti hysdyntimiskelvoton.3t
Omaksuttu lopputulos on sitdkin perustellumpi, kun todisteen torjunta

30 T4itd nikokohtaa on Saksan liittotuomioistuin pitdnyt mé#drddvand kat-
soessaan, ettei todistamiskiellon rikkomiseen puheenalaisessa tapauksessa liity
hyddyntédmiskieltoa; ks. ldhemmin BGH MDR 1951, 275 ja BGH NJW 1952, 151.
Vrt. tekstissd lausutun johdosta myods Maguire s. 97 s.

31 Kuten tekstissd vastaavasti Saksan oikeuden kannalta Peters s. 109.
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ei juurikaan saata vaarantaa aineellista totuutta. Asian laita on nimittdin
se, ettd sddnnonmukaisesti kuvatunlaiset asiantilat eivdt ndyttele min-
kéddnlaista osaa rikosprosessuaalisessa totuuden tutkimisessa, seikka
johon jo Wrede on kiinnittdnyt huomiota.3?

c¢) Kansalaisen vaalisalaisuus

1. Suomen poliittinen jérjestelmd rakentuu kansanvaltaisuuden peri-
aatteelle33 HM 2,1 §:n mukaan valtiovalta kuuluu kansalle. Poliittista
valtaa kiyttivat valtionelimet eivdt ole muuta kuin kansan tyoviline.
Yleisesti noudatetun valtio-oikeudellisen periaatteen mukaan julkiset
vaalit, joilla &inioikeutetut kansalaiset valitsevat edustajat ndihin eli-
miin, ovat salaiset. Vaalisalaisuus kuuluu kansalaisen perustuslaillisesti
varmennettuihin poliittisiin oikeuksiin.3¢ Tassd suhteessa voidaan viitata
HM 23 §:48n, VJ 6 §:848n ja EVaaliL 49, 50 ja 55 §:8dn. Universaalisen
kantavuuden puheenalainen periaate saa sen johdosta, ettd Yhdistynei-
den Kansakuntien 1948 hyvidksyméssd ihmisoikeuksien selityskirjassa
edellytetdédn, ettd valtiollisten vaalien tulee olla salaisia. Meiddn maas-
samme vaalisalaisuuden periaate on toteutettu myos kunnallishallinnon
alueella (KunVaalili 47/8 ja 52 §). Erindisten rangaistusméérédysten avulla
pyritddn estdmaiin vaalivapauden héiritseminen; VJ 5 §:n ohella viitatta-
koon RL 15: 2:een, EVaalil. 101 §:44n ja KunVaalilL 99 §:4idn.

2. Edella esitetyn mukaisesti vaalisalaisuus edustaa oikeusyksilon
perustuslaillisesti varmennettua oikeutta. Yleisen yhteiskuntakehityksen
nykyvaiheessa se voidaan epdilemattd sijoittaa ihmisoikeuksien erityista
suojaa vaativaan piiriin3% Havainto ei kuitenkaan mahdollista sellaista

32 »Grunddragen af bevisrdtten» s. 191. Ks. my6s Andenaes, Straffeprosessen
s. 205.

33 Erich, Suomen valtio-oikeus I s. 136; Hakkila, Suomen tasavallan perus-
tuslait s. 20; Merikoski, LM 1973 s. 53 (vrt. kuitenkin sama, LM 1978 s. 305); Nou-
siainen, Suomen poliittinen jarjestelmd s. 179.

34 Sainio, Kansalais- ja poliittiset oikeudet Suomessa s. 10.

35 Liittym#lla kansalaisoikeuksia ja poliittisia oikeuksia koskevaan v:n 1966
kansainviliseen yleissopimukseen (L 23. 6. 1975, A 30. 1. 1976) Suomikin on tunnus-
tanut — meilld vanhastaan voimassa olevien periaatteiden mukaisesti —, ettd
»jokaisella kansalaisella tulee olla oikeus ja mahdollisuus... d#nestdd ja tulla
valituksi mé&draaikaisissa ja rehellisissi vaaleissa, jotka perustuvat yleiseen ja
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johtopaédtosts, ettd totuudentutkimisintressin on ilman muuta vaistyttiavi.
Perusoikeuksien vélitbn muuntaminen todistamiskielloiksi suoraviivai-
sella deduktiolla ei téssd kuten muutoinkaan ole suotavaa. Perustuuhan
rikosten syytteeseen paneminen sekin erdiseen (yhteiskunnan) perus-
oikeuteen. Mainitun perusoikeuden tehoisaksi tekeminen johtaa valttd-
mattéd rikoksentekijédn perusvapauksien kaventamiseen. Prosessiin osallis-
tumattoman »kolmannen» henkilon oikeusasema on vahvempi: rikospro-
sessuaalisessa asiantilan selvittimisessd on viltettdvd kajoamasta hinen
oikeuspiiriinsa.

Oikeuskirjallisuudessa on nyt esitetyltd argumentaatiotaustalta yleen-
sé paddytty siihen, ettd oletetussa tilanteessa todistajalla on vaitiolo-
oikeus. Totuudentutkimiskdskyn murtumisen on toisin sanoen selitetty
perustuvan todistuskeinokieltoon. Niinpd Andenaes huomauttaa, ettd
kenenkddn ei tarvitse todistajana kertoa, miten hidn on &#inestinyt.36
Beling ei myonnai todistajalle edes vaitiolo-oikeutta.3” Alsberg ja Simader
antavat todistajan periaatteessa salata dénestyskiyttdytymisensd; viimek-
si mainitun mielestd kuitenkin erityiset asianhaarat saattavat wvaatia
salaisuuden ilmaisemista.38 Mielenkiintoisen n#kokulman avaa Sauerin
lausuma, ettd tuomari ei saa kysyi todistajalta hdnen suhteitaan poliitti-
siin puolueisiin.3?

Sauer siis katsoo, ettd oletetussa tilanteessa on olemassa kyselykielto.
Tuomarin tulee kunnioittaa todistajan poliittista vakaumusta. Sauerin
edellyttdméssd merkityksessd kyselykielto kohdistuu laajempaan tapaus-
ten luokkaan kuin pelkdn vaalisalaisuuden sisdltdvd tapausluokka. Jos
tuomarin tulee pidédttyd kysymdéstd todistajalta hdnen suhteitaan poliitti-
siin puolueisiin, hdnen poliittista vakaumustaan yleensd, niin a fortiori
kyselykielto kohdistuu perustuslaillisesti varmennettuun vaalisalaisuu-
teen. Jos asetettua probleemia tarkastellaan metajuridiselta tasolta, niin
»luonnollinen oikeustajunta» vaatii, ettd kukaan ei yleensd ole velvollinen
ilmaisemaan poliittista vakaumustaan. Kun omaksutun késityksen pitd-

yhtildiseen dinioikeuteen ja salaiseen dinestykseen, joka takaa valitsijoiden tah-
don vapaan ilmentymisen.» (25 artikla)

36 »Straffeprosessen» s. 201. Samoin Lovbekendtgerelse 70 366 (10.8.) § 80:
»Ingen vaelger i nogen retssag har pligt til at oplyse, hvorledes han har stemt.»
Ks. Karnovs lovsamling 1972 Bind 2 s. 1778 rn 71 a.

37 »Beweisverbote im Strafprozess» s. 27.

38 Ks. Alsberg—Niise s. 203; Simader, Beweisantrige s. 168.

39 »Allgemeine Prozessrechtslehre» s. 178.
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vyys koetellaan suhteuttamalla probleemi juridisiin yhteyksiin, niin
edelld on havaittu, ettd oikeusjérjestys suojaa poliittista vakaumusta aina
perustuslain tasolta alkaen. Erityisen kohtuutonta olisi, jos todistajan
pitdisi tunnustaa poliittinen varinsd. Merkitseehén todistajanaolovelvolli-
suus jo sindnsd tuntuvaa itsemidadrddmisoikeuden rajoitusta. Vahentaidk-
seen todistajanaolovelvollisuuteen aina kytkeytyvid haittoja lainsd#tdja
on pyrkinyt rajoittamaan todistajan tehtdvdt asiantilan selvittdmistéd
valittomésti palvelevien havaintojen kertomiseen. OK 17:27:n nojalla
todistaja voidaan velvoittaa palauttamaan mieleensd kuulusteltavia seik-
koja, jos tdma voi tapahtua ilman huomattavaa haittaa. Tédmin lisdksi
todistajalla on tiettyjd asian luonteesta johtuvia sivuvelvollisuuksia. Sen
sijaan hénelld ei ole esimerkiksi velvollisuutta alistua perusteellisiin tut-
kimuksiin hiénen kiyttimisekseen reaalisena todistuskeinona.4? '

Havaitaan siis, ettd todistusjidrjestelmddmme leimaa kunnioitus todis-
tajan persoonallisuutta kohtaan. On vain johdonmukaista, kun katsotaan,
ettd todistajalta ei vaadita niin drastista uhrautuvaisuutta kuin mitd
oman #inestyskdyttiytymisensd ilmaiseminen merkitsisi. Todistusjérjes-
telmi ei voi olla niin materialistinen, ettd se yhtdiltd suojaa kaupallisia
salaisuuksia (OK 17:24,1), mutta on toisaalta valmis kieltdmé&&n aineetto-
mat arvot.

Onko sitten syytetyn vaalisalaisuus heikommin suojattu? Saako tuo-
mari kysyd syytetyltd hinen poliittista sitoutuneisuuttaan tai jos syytetty
kieltdytyy vastaamasta kéyttdd muita tietoldhteitd vaalisalaisuuden sel-
ville saamiseksi?

Kysymyksenasetteluun kétkeytyy oletus, ettd mikéd tahansa todistus-
keino (syytetyn) vaalisalaisuuden selvittdmiseksi saattaa olla kielletty.
Eihén syytetylld oikeutemme mukaan ole velvollisuutta antaa asiassa vas-
tinetta.4! Jos totuuden tutkimisesta on téssd kohden luovuttava siten,
ettd itse seikasto — wvaalisalaisuus — on jatettdvid selonottotoimien ulko-
puolelle, kysymyksessd on todistusteemakielto.

Henkilon &#idnestyskdyttdytyminen ei tietenkdén sellaisenaan saata
kuulua elementtind siihen historialliseen tapahtumainkulkuun, joka muo-
dostaa rikosprosessin kohteen. Vaalisalaisuuden selvittdmiselld ei ole vili-

40 Ks. timin johdosta I osa s. 234 s., 360 ja 363 s.

41 Niin OKa 1926 s. 55; KoO 1967 II 94. Vaitiolo-oikeus tunnustetaan myds
v:n 1966 kansalaisoikeuksia ja poliittisia oikeuksia koskevassa yleissopimuksessa;
ks. art. 14 III g.
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tontd merkitystd jutun ratkaisemiselle. Siind tapauksessa ettd virallinen
syyttdaja tahtoisi esittdd nayttod syytetyn addnestyskadyttdytymisestd tuo-
mioistuimen tulee yleensi OK 17:7:n nojalla torjua todiste asiaan vai-
kuttamattomana. Mutta on huomattava, ettd mainittu lainkohta rajoittaa
vain asianosaisten oikeutta esittdid todistelupyyntojd eikéd tuomarille viran
puolesta kuuluvaa tutkintavelvollisuutta. Totuudentutkimiskidsky jai
periaatteessa tdydessd laajuudessaan voimaan. Muodollisesti todisteen
torjuminen perustuu OK 17:7:n midrdykseen. Asiallisesti taas tuomio-
istuimen todistelukiyttiytyminen perustuu praktisesti sovellettuun lo-
giikkaan. Turvautuminen todistamiskiellon konstruktioon olisi téssa
probleemiyhteydessd virheellista.

Jdljelle ja4 mahdollisuus, ettd syytetyn/todistajan &dinestyskayttiy-
tyminen saa merkitystd aputosiasiana, jota k&dytetddn indisiona arvostel-
taessa syytetyn luonnetta taikka vastaavasti todistajan luotettavuutta.
Rikosprosessin tarkoitus tietenkin vaatii, ettd syytetty tuomitaan hinen
syyvkseen luetusta rikollisesta teosta eikd menneisyydestddn. Syytetyn
menneisyyttd koskeva todistelu ei kuitenkaan ole pohjoismaisille oikeus-
jarjestyksille taysin vieras.4? Niinpad syytetyn eldméntavoilla on tietty
merkitys syyllisyyskysymyksen harkitsemiselle. Erityisesti syytetyn ai-
kaisemmin kérsimien rangaistusten dokumentointi tarpeellisin rikosre-
kisterin ottein on virallisen syyttdjén lakisddteinen velvollisuus.4® Syy-
tetyn luonnetta koskevaa todistusaineistoa ei kuitenkaan ole yliarvioi-
tava. Monesti eivit edes esirangaistukset omaa juuri mitddn merkitysta
jutun ratkaisemiselle. N#iden rajojen sisélld syytetyn yksilollinen kisit-
tely on vield sopusoinnussa oikeellisuuspyrkimyksen kanssa, mutta jos
persoonallisuuden tutkiminen ulotetaan poliittisen vakaumuksen alueelle,
avataan ovia mielivallalle. Poliittiset sympatiat ja antipatiat tuovat to-
disteiden arviointiin laskemattomasti vaikuttavan emotionaalisen mo-
mentin.4¢ Timi ei muodosta vain aineellista totuutta vaarantavan teki-
jdn vaan on myos omansa horjuttamaan yleisén luottamusta oikeudenhoi-
toon. Mitd taas todistajan luotettavuuteen tulee, vain hyvin alkukantai-
nen ajattelu voi asettaa tdmin ominaisuuden méaidritystd puoluekannasta
riippuvaksi.

42 Ks. ldthemmin Tirkkonen, Rp II s. 363; Olivecrona s. 284; Hurwitz s. 318 s.;
ja kokoavasti Andenaes s. 15.

43 RikRekA 21 §:n 2 mom.

44 Vrt. puheenalaisessa suhteessa Kivimdki, DL 1952 s. 347 ss.; Makkonen,
LM 1970 s. 1056 ss.
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Lopputulokseksi siis saadaan, ettd kansalaisen vaalisalaisuus on rikos-
prosessissa absoluuttisen todistusteemakiellon suojaama.4* Tuomaria sitoo
vastaavansisdltoinen kyselykielto. Jiarjestelmille epétyypillisesti todis-
tamiskielto on perustuslaintasoinen. Ajateltavissa on, etti vaalisalaisuu-
den suoja ulottuisi edelld kuvattua laajemmallekin ja tdlloin erityisesti
talouspoliittista valtaa kdyttdvien ammattijirjestojen edustajakokous- ja
valtuustovaaleihin. Kysymyksen yksityiskohtainen tarkastelu on kui-
tenkin téssd yhteydessd sivuutettava.

3. Vaalisalaisuuden haltija — syytetty, todistaja tai muu henkilo —
voi tietenkin vapaaehtoisesti ilmaista onko hin kdyttdnyt &&nioikeuttaan
ja miten hidn on sitd kayttdnyt. Vaalisalaisuudesta hén ei kuitenkaan
voi tdlldin disponoida sellaisin vaikutuksin, ettd d&nestyskidyttdytyminen
tulee otettavaksi huomioon todisteiden harkinnassa. Vaalivapauden peri-
aatteen valtiollisessa eldmissd omaama ylivertainen merkitys aiheuttaa
toisin sanoen sen, ettd vaalisalaisuutta suojaavaan todistamiskieltoon liit-
tyy tehosteena todisteen hyvdiksikdyttimiskielto.46

d) Rikostuomion oikeusvoima (RL 27:5,2)

1. Oikeutemme mukaan rikosprosessin tavoitteena on aineellista to-
tuutta vastaava tuomio. Tdmén tavoitteen toteutuminen edellyttéds, ettd
totuuden tutkiminen ulotetaan kaikkiin relevantteihin tosiseikkoihin.
Siten OK 17: 2:ssa lausutaan, ettd oikeuden tulee, harkittuaan huolelli-
sesti kaikkia esiintulleita seikkoja, pdattdd, mitd asiassa on pidettdva to-
tena. Lainkohdan toisessa momentissa sanotaan kuitenkin tdydentédvasti,
ettd jos jonkin todisteen vaikutuksesta on laissa erityinen sd&nnés, on sitd
noudatettava. Viittaus laissa oleviin erityisiin sddnnoksiin tarkoittaa
OK 17: 4:sséd olevia tunnustusta koskevia médrdyksid. Tdméin ohella viit-
taus kohdistuu ns. legaalisiin presumtioihin eli olettamiin (praesumtiones
juris). T&lléin tuomioistuin on velvollinen positiivisoikeudellisen sdén-
noksen nojalla pitdmiin midrattyd todistustosiasiaa todennikéisend, mi-
kili madritty toinen tosiseikka eli tdssd tapauksessa todistusaihe (indisio)
on olemassa.#’” Legaalinen presumtio kidy ainoastaan totuusargumentista:

45 Kuten tekstissd vastaavasti Saksan oikeuden kannalta Peters s. 111.

46 Vrt. Peters, ibid.

47 Laissa sdidnnellyn eli legaalisen presumtion/olettaman kisitteestd ks
Aalto s. 234 ss., Halila, Todistustaakan jaosta s. 327 ss.; Helminen, PM 1972 s. 330;
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se tekee todistettavan tosiasian todennikoéiseksi mutta ei absoluuttisen
todeksi. Sen todistusvaikutus onkin kumottavissa vastandyton avulla.48
Varsinaisista todistussddnndistd eli todistusharkintasdénndistd ne eroavat
juuri siind suhteessa, ettd ne eivit sulje pois vastatodistelua. Kuten todis-
tussddnnotkin legaaliset presumtiot ovat rikosprosessissa verrattain har-
vinaisia.4® Olennaista on, etti legaalisten presumtioiden olemassaolo ei
merkitse todistusjarjestelmddmme hallitsevan totuuspyrkimyksen kielta-
mistd. Todistusharkintanormeina ne sen sijaan rajoittavat todisteiden
(vapaata) harkintaa.’?® Niiden erottuminen todistus(harkinta-)sd&nnéistd
ei kaiken kaikkiaan ole varsin terdva.

2. Siviiliprosessiin verrattuna rikosprosessille on ominaista voimakas
syvatutkintaisuus. Totuus rikosprosessissa ei valttdmaittd ole sama kuin
totuus siviiliprosessissa. Oikeusvarmuutta kylld edistdisi, jos siviilituo-
mioon sisdltyvat tosiasiatoteamukset sitoisivat rikostuomaria my&Shem-
maéssd rikosprosessissa. Rikosprosessissa annetaan kuitenkin etusija
oikeellisuudelle. Tadmé#n mukaisesti rikostuomaria ei sido riita-asian
oikeudenkédynnissd annettu ratkaisu: aineellinen ja konkreettinen totuus
oikeellisuuden faktisena edellytykseni asetetaan oikeusvarmuuden edel-
le.51 Niin yleisemminkin: rikostuomari ei ole sidottu muiden tuomiois-
tuinten oikeusvoimaisiin ratkaisuihin. Asiaan ei vaikuta ratkaisua an-
nettaessa kéytetty menettelylaji; rikostuomiollakaan ei siis ole sitovaa
vaikutusta uudessa rikosprosessissa. Vain poikkeuksellisesti on niin, ettd
oikeusvoimaisesti ratkaistut esikysymykset estividt tuomaria itse tutki-
masta tosiasioita. Siin# tapauksessa, ettd aikaisempi tuomio on ilmeisen
virheellinen, todistusteemakiellosta on se todistusjirjestelmidmme tarkoi-
tuskompleksille tdysin epdadekvaatti seuraus, ettd tuomarin on kiellet-
tavad totuus.

Tirkkonen, Rp II s. 110; Bylund, Bevisborda och bevistema s. 125 s.; Foighel, Ju-
risten 1965 s. 272; Gulson, The Philosophy of Proof s. 201 rn 252 ja 370 rn 489.

48 Ks. edellisessd alav. mainitun kirjallisuuden liséksi Bolding, Bevisbordan
s. 140; Ekelof IV s. 77; Zahle s. 282.

49 Niin jo Wrede s. 38. — Koska legaalinen presumtio ei tee oikeutta aineel-
lisen totuuden periaatteelle, se on, miké&li mahdollista, torjuttava rikosprosessista;
ks. Westhoff s. 161. Se ei liioin ole sopusoinnussa vapaan todisteiden harkinnan
periaatteen kanssa; ks. Roeder s. 24.

50 Vrt. T. Elild, LM 1969 s. 810.

51 Esim. Tirkkonen, Pidpiirteet s. 236.
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Vastakohtana tuomionpurulle, joka perustuu oikeellisuuden periaat-
teeseen, prosessuaalisen oikeusvoiman alkuperdisend alueena on oikeus-
varmuus. Jokaisella asialla on oltava loppunsa.52 Yleisesti hyvidksytyn
madritelmén mukaan oikeusvoimalla tarkoitetaan tuomioistuinratkaisun
siséllyksen uudessa oikeudenk&dynnissd ilmenevii sitovaa vaikutusta. Sen
johdosta, ettd rikostuomion oikeusvoima palvelee oikeusvarmuuden ja
oikeusrauhan intressii, oikeusvoimasdénnosté saa merkityksen, joka ulot-
tuu prosessioikeuden osajdrjestelmén tuolle puolen. Toisessa yhteydessd
on osoitettu, etti oikeusvoimasiidnnostod kannattavien tavoitteiden todel-
listaminen edellyttdd médridtapauksissa todistelun rajoittamista todista-
miskiellon avulla.’3 Todistamiskiellon oikeusperusteena on tillgin ni-
menomaan rikostuomion oikeusvoima. Suojattuna oikeushyvéni on oi-
keusrauha sellaisena kuin se konkretisoituu oikeusvoimasdinnostossa.
Mutta on korostettava, ettd mainittu oikeuspoliittinen nakokohta selit-
taa vain sen, miksi todistamiskielto on annettu. Se ei sellaisenaan luo
valaistusta oikeusvoimasdidnnoston ja totuuden tutkimisen vilisen vaiku-
tussuhteen prosessiteoreettiseen rakenteeseen. Erityisesti on otettava
huomioon sellainen mahdollisuus, etti oikeusvoimaa suojaavassa todista-
miskiellossa nédyttdytyy jokin muu tuomion vaikutuslaji kuin sen oikeus-
voimavaikutus.

Annettu oikeusvoiman tyomdiiritelméd on mainitun vaikutussuhteen
ymmairtimisen kannalta jopa hdmé#innyttivd. Oikeusvoima »rikostuo-
mion sitovana vaikutuksena» jo itsessdin edustaa poikkeusta. Oikeudel-
linen kehitys niyttdd yhikin kaventavan oikeusvoiman omaamaa vaiku-
tusalaa: Ruotsin RB ei myodnni rikostuomiolle sitovaa vaikutusta edes si-
viiliprosessissa.’* Meilld on Korkein oikeus asettunut samalle sitovan vai-
kutuksen torjuvalle kannalle; tieteisopissa ovat Palmgren ja Tauno Ellild
liittyneet tdhdn uudistukselliseen suuntaukseen. Vihdoin on todettava,
ettd oikeusvoimavaikutus edustaa tuomion yleisvaikutuksena vain yhtd
tuomioistuinratkaisun vaikutustyyppid; tdlloinkin sen ldhempi sisdlto
jd& jossakin maéidrin kiistanalaiseksi. Rikostuomion oikeusvoima saattaa
kylla motivoida todistamiskiellon mutta mainittu todistelun rajoitus ei

52 Tirkkonen, Oikeusvoimasta s. 36 ss.; Cars, Om resning i rdttegdngsmal
s. 25; Andenaes, Straffeprosessen s. 416; Hurwitz s. 545; Sauer s. 260.

53 T osa III 1 bec.

54 Ks. RB 30: 9 ja sen johdosta Gdrde s. 399, 411 ja 476; Olivecrona, mt. s. 234;
Welamson, Om brottmélsdomens rattskraft s. 28 s.
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valttamatta mayttdydy oikeusvoimavaikutuksen itsestddn wvaikuttavana
ilmentymaéna.

Aalto on rikostuomion vaikutuksia koskevassa monografiassaan osoit-
tanut, ettd oikeusvoimainen tuomio estdd uuden ndytdén esittdmisen. Ha-
vainto saattaa vaikuttaa problemaattiselta, kun mainittu tutkija toisaalla
kirjoittaa: »Oikeusvoiman positiivinen vaikutus, jolla ymmairretdan sitd,
ettd aikaisemmin sitovasti ratkaistu on pantava uudessa oikeudenkiyn-
nissd, jossa kysymys esiintyy esikysymysluonteisesti, ilman muuta ratkai-
sun perustaksi, ei saa suoranaista tukea kirjoitetusta laista... Myds
tadllda (so. rikosprosessin puolella) on todettava, ettei lainsddddnt6on si-
sdlly mitdén yleismé&irayksid tarkasteltavassa suhteessa (nim. oikeusvoi-
man positiivisesta vaikutuksesta menettelylajin sisdlld).» Erityismaardyk-
send Aalto viittaa RL 27 luvun 5 §:n 2 momenttiin.55 Té&ssd lainkohdassa
sdddetddn, ettd jos soimaus kisittad syytoksen rikoksesta, josta péitds jo
on annettu ja lainvoiman saanut, on soimaus katsottava toteen naytetyksi,
jos soimattu on julistettu rikokseen syypédiksi, mutta todistamattomaksi,
jos hdnet on vapautettu. Té&tdk&din oikeuslausetta ei Aallon mukaan voi-
tane pitdd maéadrdyksend, josta kiistatta kivisi ilmi puheenalaisen vaiku-
tuksen myontdva yleissdanto.56

Toisessa yhteydessd Aalto asettaa kysymyksen, voidaanko prosessitek-
nisesti ajatella my6s muita vaikutuslajeja, esimerkiksi vaikutusta tuomios-
ta nimenomaan todistustasoon. Viitattua ilmi6td nimitetddn tuomion
todistusvaikutukseksi. Lidhemmin méiritellen tuomion todistusvaikutuk-
sella tarkoitetaan sitd, ettd tuomioperusteisiin sisidltyvit tosiasiat otetaan
oikeudenkiyntiaineistona huomiocon myohemmaissid prosessissa, jossa sa-
mat tosiseikat ovat asiaan vaikuttavia. Tirkkonen huomauttaa, etti sel-
lainen tosiseikkojen hyvéksikdytto perustuu vapaaseen todistusharkin-
taan eiki aikaisemman tuomion sisdllyksen sitovaan vaikutukseen.5? Tita
ajatusta edelleen kehittden Aalto lausuu huomionarvoisesti: »Kun oikeus-
voimailmi6lle on tyypillistd tietty ehdottomuus sekd normin huomioon
ottamista ettd sen soveltamisen seuraamusta koskevissa kohdissa, on tuo-
mion todistusvaikutuksen arviointi jatetty tuomioistuimen vapaaseen har-
kintaan, joka samalla merkitsee, ettd kysymyksen ratkaisu on edelliseen
verrattuna heilahtanut erittdin suureen relatiivisuuteen.»%8

55 »Rikostuomion vaikutuksista siviiliprosessissa» s. 14 ja 32 s.
56 Ibid. s. 33.

57 Rp II s. 427.

58 Ibid. s. 225 s.
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Edelld esitetystd voidaan paidtelld, ettd siind laajuudessa kuin oikeus-
voimainen tuomio rikosprosessissa estdd uuden ndyton esittdmisen, mai-
nittu todistelun rajoitus on oikeusvoimaisen tuomion omaaman todistus-
vaikutuksen seuraus. Esipositiivisesti uuden nédyton esittdmisen epaimi-
nen palautuu prosessitalouden periaatteeseen, positiivisoikeudellisesti mai-
nittu prosessiajatus ankkuroituu OK 17: 7:n méédrdyksiin. Yksityiskohtia
on késitelty toisessa yhteydessd.’® — Toisaalta edelld esitetyn perusteella
saattaisi pdadtelld, ettd oikeusvoimaisesti ratkaistujen esikysymysten suo-
jaksi RL 27: 5,2:ssa annettu todistamiskielto ei ole tuomion todistusvaiku-
tuksen implikaatio.®® Kohdistuuhan tuomion todistusvaikutus todisteiden
harkintaan eikd todistelutoimintaan.6! RL 27:5,2:n tapauksessa aineellis-
oikeudellinen normi mé&dréds, ettd kuvatunsisdltéiseen tuomicon liittyy
oikeusseuraamuksena prosessuaalinen todistamiskielto. Tuomiovaikutus-
ten kategoriassa mainittu ilmié on luokitettu tuomion sivuvaikutukseksi.
Siten on menetellyt Andenaes Norjan oikeuden sisdltdman analogisen
tapauksen kohdalla. Aallon tavoin voidaan luontevasti suorittaa sellai-

nen alaluokitus, ettd kysymyksessd on nimenomaan rikostuomion proses-
sioikeudellinen sivuvaikutus.62

3. Rikoslain 27 luvun 5 §:n 2 momentti lausuu siis todistusteemakiel-
lon. Toisessa yhteydessi 63 on esitetty, ettd RL 27:5,2:n perusteella muo-
dostettava oikeusnormilause sisdltdd tosiasiallisesti kaksi eri oikeusku-
viota: todistamiskiellon ja todistusharkintasddnnén. Xysymykseen tu-
leva oikeusnormilause on seuraavaa tyyppid: »Ald tutki tosiasiaa T» —
todistamiskielto — »vaan pidd tdméi tosiasia toteenndytettynd» — todis-
tusharkintasdénto.

Saksalaisessa kirjallisuudessa rikostuomion oikeusvoimaa suojaavaa
todistamiskieltoa on kisitelty lihes todistusteemakiellon prototyypping.t4
Kieltdmattd puheenalainen oikeusnormi on sek# rakenteellisessa suhteessa
ettd sisdltonsd osalta varsin ongelmaton. Oikeusvoimaisen esikysymyk-

59 I osa s. 138 s.
60 Vrt. kuitenkin jiljempénd s. 19 s.
61 Aalto s. 225 s.

62 Ks. tdméin johdosta Aalto s. 248 av 12; Andenaes, mt. s. 423; Eckhoff, Retts-
kraft s. 319 s.

63 I osa s. 87.
64 Ks. esim. Klug s. 36; Peters s. 112; Spendel s. 1104.
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sen sulkee todistelulle sallitun tilan ulkopuolelle lakiin sisdltyvd nimen-
omainen normi.

Puheenalainen todistusteemakielto on absoluuttinen.

Muutoin oikeutemme periaatteellinen kanta on edelld esitetyin tavoin
se, ettd jokainen rikostuomioistuin tekee ratkaisunsa asiantilasta itse. Tuo-
mitsevan oikeuden on omalla vastuullaan tutkittava ja ratkaistava, ovatko
rikostunnusmerkistossd sddnnostetyt tunnusmerkistotekijit toteutuneet.
Asrimmaiisessi tapauksessa timi omavastuisuus merkitsee sitd, ettd tuo-
mioistuimen on poikettava toisen tai jopa saman tuomioistuimen aikai-
semmista ratkaisuista. Kiytdnnon ratkaisutoiminnassa asian laita on
kuitenkin useimmiten se, ettd eritoten aikaisemmalle rikostuomiolle mi-
tattava totuusarvo on hyvin huomattava;®5 td116in tuomioistuin useinkin
pitdnee asianomaista seikastoa »selvitettynd» siind merkityksessd kuin
OK 17:7 edellyttdd. Kaisitteellisesti tdlloin ei kuitenkaan, kuten tutki-
muksessa on todettu, ole kysymys todistamiskiellosta vaan siitd, ettd tuo-
mioistuin kiyttdd aikaisempaa rikostuomiota todistusasiakirjana.

4. Rikoslain 27 luvun 5 §:n 2 momentissa ilmaistu pakottava oikeus-
normi miérdd rikostuomarin pitdméin ensiprosessissa annettua tuomiota
aineellisen totuuden mukaisena. Jokainen muu kuin ensiprosessissa saa-
vutettu todistelutulos tekee uudesta tuomiosta muodollisesti epdtoden.
Taltd pohjalta kysymys vastoin todistusteemakieltoa esitetyn todisteen
hyédyntimiskelpoisuudesta on periaatteessa selvd: hyodyntdminen on
kielletty. Todistusteemakieltoon, joka estdd esittdméstd nidyttod oikeus-
voimaisesti ratkaistusta esikysymyksestd, liittyy siis tehosteena kiellon-
vastaisesti esitetyn todisteen hyviksikdyttimiskielto.66

e) Tuomarin neuvottelu- ja ddnestyssalaisuus (OK 1:7)67

1. Tuomarinvalasta, sellaisena kuin se siséltyy OK 1: 7:ssd sdéddettyyn
kaavaan, ilmenee, ettd tuomari ei saa ilmaista niitd neuvotteluja, joita
oikeus suljettujen ovien takana pitdd. My0s dénestys on salainen. Vaiti-

65 Aalto s. 240; T. Ellild, LM 1969 s. 810.
66 Kuten tekstissd vastaavasti Saksan oikeuden kannalta Otto s. 293; ja Itd-
vallan oikeuden osalta Seiler, JBl 1974 s. 134.

67 Tutkimuksen I osassa s. 144 av. 143 oleva viittaus IV 1 e pitdd olla VI le.
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olovelvollisuus ulottuu yhtd lailla virkatuomareihin kuin tuomioistuimen
maallikkojdseniin. Mitd erityisesti dédnestyssalaisuuteen tulee, sen osalta
voidaan johdannollisesti esittdd seuraava ndkokohta: Kun tuomari ei saa
kertoa miten hén tai toinen tuomari on dénestidnyt, d&arimmaéinen johto-
paitos tdstd asenteesta on, ettd tuomio on periaatteessa anonyymi.t8 Tdma
johtopddtds on kuitenkin, kuten edempénéd ilmenee, vain vailiaikainen.
Teoreettisena konseptiona se ei vilttdméttd ole aivan vieras oikeuseld-
min todellisuudelle; praksiksessa on ndet suhteellisen harvinaista, ettd
tuomioasiakirjoihin sanellaan eridvd mielipide.?

2. Tuomarin neuvottelu- ja dénestyssalaisuus edustaa alun perin ulko-
prosessuaalista salassapitovelvollisuutta. Té&méin vaitiolovelvollisuuden
todistusoikeudelliset seurausvaikutukset eivdt siten ole ex ante ottaen
aivan selvét. Kirjallisuudessa on voimakkaasti edustettuna katsomus-
tapa, jonka mukaan neuvottelu- ja danestyssalaisuuden todistusoikeudel-
lisena korrelaattina on kollegisten tuomareiden kuulemisen estdvéd todis-
tuskeinokielto. Té&lld kannalla oli aikoinaan jo Beling rikosprosessuaali-
sessa tuotannossaan.’® Saxin voidaan katsoa pddtyvin samaan tulokseen
kun hén lausuu, ettd neuvottelu- ja &inestyssalaisuuden suojaamiseksi
tuomari saa kieltdytyéd todistamasta.”! Norjan kirjallisuudessa Andenaesil-
la esiintyy maininta, jonka mukaan tdmén maan praksiksessa on katsottu

68 Tdhin seikkaan on kiinnittinyt huomiota Peters, Lehrbuch s. 296.

69 Tekstissd esitettyyn liittyen on todettava, ettd niin Suomessa kuin yleensad
muuallakin tuomiot tosiasiallisesti irroitetaan paatoksentekijoistd, henkilétaustas-
taan. Ks. tdmén johdosta Aarnio, LM 1970 s. 581; ja toisaalta Kivivuori, LM 1970
s. 932 (kasvottomat tuomioistuimet’). Ks my6s Holopainen, Tuomioistuinten ja
tuomareiden riippumattomuudesta ja riippuvuudesta s. 96: »Lainkdytt6 Suomessa
on ollut perinteisesti nimetonté ... Tuomioistuimet ja tuomarit ovat tdméan vuoksi
meilld kasitteellisid, paatokset ovat tietyn instituution, eivit henkildiden tekemid.»
— Mainittu seikka tulee ilmi jo lakitekstin tasolla siten, ettd lain adressaattina
ei ole yksilollinen tuomari (ndin kuitenkin OK 24:3) vaan instituutiona toimiva
oikeus.

Kun tutkimuksessa on tuomioistuimen toiminnasta puhuttaessa laajalti kdy-
tetty menettelytapaa, ettd lainkdyttéelimen asemesta puhutaan »tuomarista», niin
on haluttu korostaa sitd keskeistd osaa, joka kuuluu alioikeuden puheenjohtajalle.
Muiden jasenten, olivatpa he lainoppineita ammattituomareita tai maallikkoja-
senid, vaikutus prosessin lopputulokseen ja etenkin prosessinjohtoon on yleensa
nakymattomampi.

70 »Beweisverbote im Strafprozess» s. 27; Bennecke—Beling, Lehrbuch s. 334.

71 KMR § 54 rn 1la.
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lain tuomioperusteita koskevien maiérédysten rakentuvan sille edellytyk-
selle, ettd tuomareita ei saa kuulla todistajina enempé&id tuomioperustei-
den sisdllon selvittdmiseksi kuin ndiden perusteiden tdydentdmiseksi tai
oikaisemiseksi.’”? Ruotsin oikeuden kannalta Ekeléf késittelee tuomarin
vaitiolovelvollisuutta RB 36:5:n nidkdkulmasta, jota lainkohtaa Ekelofin
mukaan luonnehtii, ettd se yhdistdd ulkoprosessuaaliseen vaitiolovelvolli-
suuteen todistajaksi kelpaamattomuuden (obehorighet att vittna).”® Téssa
tutkimuksessa kédytetyn kisitteiston avulla ilmaistuna mainittu mielipide
merkitsee, ettd tuomarin aineellisoikeudellista vaitiolovelvollisuutta vas-
taa prosessuaalisena tdydennyksend todistamiskielto, joka tdssd tapauk-
sessa on todistuskeinokielto. Mitd kotimaiseen kirjallisuuteen tulee, jo
Wrede on tehnyt tuomarin vaitiolovelvollisuudesta sen johtopaatoksen,
ettd tuomari ei saa todistaa salassa pidettivistd tosiseikastosta.’ Uuden
todistuslainsdddédnnén kannalta Tirkkonen késittelee tuomarin neuvot-
telu- ja &idnestyssalaisuutta virkamiehen vaitiolovelvollisuuden sdénnos-
tdvan OK 17:23,1:n 1 kohdan yhteydessd. Mainittu tutkija siis subsumoi
hénkin tuomarin vaitiolovelvollisuuden todistuskeinokiellon konstituoi-
van lainkohdan alaisuuteen.’®

Tuomarin vaitiolovelvollisuus aineellisoikeudellisena instituutiona ei
tietenkdadn itsestddn produsoi todistusoikeudellisia seurausvaikutuksia.
Viitattakoon vain siihen tosiasiaan, ettd on paljonkin virkamiehid, joita
virkavala tai virkasddnto velvoittaa vaiteliaisuuteen ilman ettd vaitiolo-
velvollisuus olisi voimassa my0s oikeudenkdynnissd. Toisin tuomarin
vaitiolovelvollisuus; jo Wrede lihtee avoimesti siitd, ettd OK 1:7 on lex
specialis, joka kumoaa todistamisvelvollisuuden.’® TUuden todistuslain-
sdddénnon laatijoilla on siten ollut syynsd jattdd puheenalainen vaitiolo-
velvollisuus lakitekstissd verbalisoimatta; tdssi kohden todistuslainsdi-
dantémme kaikesta péidtellen rakentuu sille kidtketylle edellytykselle,

72 »Straffeprosessen» s. 201.

73 »Réttegdng IV» s. 121. — Valankaava, johon tuomarin vaitiolovelvollisuus
perustuu, sisdltyy RB 4:11,i:een. Soveltamiskédytédntod valaisevana mainittakoon
JO 1955 s. 102: Lautamies, joka oli ennen rikosjutussa annettavan tuomion julis-

tamista kertonut ulkopuolisille sen rangaistuksen, joka neuvottelussa oli maaratty,
tuomittiin rangaistukseen virkavirheesta.

74 »Grunddragen af bevisrdtten» s. 191.
75 »Uusi todistuslainsdddanto» s. 116.
76 Ibid. s. 191 ja av. 9.
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ettd ulkoprosessuaalinen vaitiolovelvollisuus on voimassa my0s proses-
sissa.

OK 17:23,1:n 1 kohta koskee varsinaisesti virkamiehen vaitiolovelvol-
lisuutta. Tutkimuksessa tdmé& lainkohta on aikaisemmin mainittu esi-
merkkind todistuskeinokiellon miidrddvistd oikeuslauseesta.’? On aivan
ilmeistd, ettd sdannéksen tarkoittamaan henkiléryhméin kuuluu jokainen
henkild, joka on virkamies RL 2:12:n tarkoittamassa merkityksessd. Tal-
lainen henkilo on erityisesti myos tuomari. Hénen virkamiesoikeuden
mukaan méidrdytyvd vaitiolovelvollisuutensa ulottuu OK 1:7:ssd tarkoi-
tettua asiaryhmd#i laajemmalle.’8 Lé&heiseltd tuntuu sellainen tulkinta,
jonka mukaan OK 17:23,1:n 1 kohdan tuomaria koskevana asiallisena so-
veltamisalana on juuri tuomarin yleinen, virkamiesoikeuden mukainen
vaitiolovelvollisuus. Soveltamalla tulkintasddnt6d »majus includit minus»
pdddytdédn siihen, ettd tuomarin neuvottelu- ja dédnestyssalaisuus on sekin
torjuttava todistusaineistosta puheenalaisen todistuskeinokiellon nojalla.

Ankarasti kielifilosofiselta kannalta saavutettua tulkintatulosta ei juu-
rikaan voitane osoittaa lakiin perustumattomaksi. Sitd vastoin aina he-
delmaillinen teleologinen ldahestymiskulma saattaa avata n#dkdaloja, joiden
valossa edelld johdettu tulkinta osoittautuu viliaikaiseksi.

Mitkd ovat ne oikeuspoliittiset ndkokohdat, joihin tuomarin neuvot-
telu- ja d&nestyssalaisuuden nimelld kutsuttu oikeusinstituutio perustuu?
Miksi tuomiota edeltdvd neuvottelu ja mahdollinen &dnestys tapahtuu
suljetuin ovin (Knk. kirje 26.11.1736), vaikka julkisuusperiaate pdisdin-
toisesti onkin pedanttisimmin noudatettuja prosessiajatuksia???

77 1 osa s. 20.

78 Vrt. Rytkold, Virkamiesoikeus s. 54 s.; Jiagerskiold, Svensk tjinstemanna-
ratt 2:1 s. 99.

79 Ks. siitda T. Ellild, Hovioikeusmenettely s. 35 s.; Tirkkonen, Rp I s. 98 s.;
Wrede I s. 9 ss.; Ekelof I s. 113 ss.; Elwing, Rattegdngsbalken och den nya lagen
om ordningsbot s. 39 s.; Andenaes, mt. s. 126 (julkisuusperiaatteen kansanpeda-
goginen vaikutus’); Gomard, Studier s. 386 ss.; Hurwitz—Gomard, Tvistemal
s. 183 ss.; Meyer, Dialektik im Strafprozess s. 66 av. 173 (julkisuus instituutiona).
Ks. lisdksi PK I s. 160; PLB I s. 112. Huomattakoon my6s kansalaisoikeuksia ja
poliittisia oikeuksia koskevan v:n 1966 yleissopimuksen 14 artiklan 1 kohdan
2. virke: »Paatettdessa rikossyytteestd henkiléd vastaan tai hdnen oikeuksistaan
tai velvoituksistaan riita-asiassa jokaisella on oikeus... julkiseen oikeudenkiyn-
tiin... riippumattoman tuomioistuimen edessd.» Koska voimassa oleva lain-
sddddntomme ei jadnnoksettd vastaa yleissopimusta, Suomi on ratifioidessaan
sopimuksen tehnyt varauman mm. oikeudenkdynnin julkisuuden osalta. Tekstissd
kosketellussa suhteessa asian laita on lyhyesti ilmaisten se, ettd kisittely on julki-
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Oikeusinstituutiona tuomarin neuvottelu- ja #&nestyssalaisuus palve-
lee tuomarin toiminnan kaikinpuolista onnistumista. Tuomion harkinta
suljetuin ovin merkitsee tuomioistuimen jasenille emotionaalista keven-
nystéd; menettely vapauttaa tuomarin siitd epardinnistd mielipiteensd jul-
kilausumisessa, mitd hén ehk& tuntisi, jos asianosaiset ja mahdollinen
yleiso olisivat lasnd. Tdmain ansiosta keskustelu muodostuu avoimeksi ja
vapaaksi ja seuraamuskysymyksen harkintaan tulee tarpeellista tunnolli-
suutta. Néiden tekijoiden yhteisvaikutus nédyttaytyy tuomion oikeuden-
mukaisuuden korkeana asteena. Havaitaan helposti, ettd todistamiskiel-
lon oikeusmotiivit lepddvit pikemminkin oikeusyhteison kollektiivisissa
intresseissd kuin yksityisen tuomarin subjektiivisessa intressialueessa.80

Puheenlaista todistamiskieltoa kannattavien oikeusperusteiden jou-
kossa on erds nidkokohta, jonka vaikutuksesta tuomarin neuvottelu- ja
ddnestyssalaisuus saa perustuslain tasolle yltdvin kantavuuden: tuomarin
riippumattomuus.

Tuomarin — tai kuten my6s voidaan sanoa: tuomioistuinten — riippu-
mattomuuden periaate on vahvistettu suorastaan perustuslaissa ldhes kai-
kissa valtioissa. Niin meilldkin, jossa mainittu periaate on julkilausuttu
HM 2,4 §:ssé. Tuomioistuinten riippumattomuus, siten kuin se kansan-
valtaisessa poliittisessa jirjestelméssd ymmaérretdédn, on oikeusvaltion luo-
vuttamaton attribuutti.8® Oikeudenkdyntijirjestys ei voi sallia sitd, ettd
konkreettiset oikeudenkidynnit de facto johtavat tuomioistuinten riippu-
mattomuuden jarkkymiseen. Ndiin tapahtuisi, jos olisi sallittua, ettd tuo-
mari héntd todistajana kuulusteltaessa ilmaisee tuomiota harkittaessa
suljetuin ovin kidytyjen keskustelujen siséllon. Onkin ilmeistd, ettd tuo-

nen vain kihlakunnanoikeudessa ja raastuvanoikeudessa. XKs. ldhemmin Julki-
suuslainsdddinté s. 114 ss.

80 Menettelystd tuomiota edeltdviéssd neuvottelussa ks. Alkio, Tuomarin teh-
tavistd karijilla s. 160. Huomattakoon mydés HOTJ 19 § (878/75) sekd KoOTJ
25,3 § Tekstissd esitetyn johdosta muutoin ks. Julkisuuslainsdddinto s. 119;
Oikm:n 1so:n julk. 2/1976 s. 22.

Alioikeuksissa noudatetaan vakiintuneesti kdytantod, jonka mukaan tuomioita
kokoonpantaessa merkitddn, ettd pdiatos/vilipadtos on tehty neuvottelun jilkeen.

81 Ks. Julkisuuslainsddddnto s. 136; Brusiin, mt. s. 21; T. Ellild, mt. s. 34;
Holopainen, mt. s. 83 ss.; Kastari, LM 1971 s. 419 ss.; Lindholm—Seppdnen, Oi-
keus ja politiikka s. 366 ss.; Palmgren, Tuomioistuinten riippumattomuus s. 10 ss.
Viimeaikaisesta periaatekeskustelusta ks. lisdksi Hawvansi, LM 1972 s. 13 ss.;
Merikoski, LM 1972 s. 435 ss.; ja toisaalta Toimikunnan mietinté 1971: B 112 s. 63
ss.; Aarnio—Heinonen, LM 1972 s. 447 ss.
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marin vaitiolovelvollisuus rakentuu ahtaasti virkaeduille vain siltd osin
kuin on kysymys hénen yleisestd virkamiesoikeuden mukaisesta vaitiolo-
velvollisuudestaan, salaisuuspiirin periferiasta. Neuvottelu- ja dinestys-
salaisuus sitd vastoin perustuu valtion etuun varsinaisessa merkityksessa.
Sen intressipohja on siten vahvempi.82

Edelld esitetyn perusteella on pdadyttdvd katsomaan, ettd tuomarin
neuvottelu- ja d&dnestyssalaisuutta ei saa rikosprosessissa paljastaa kilpai-
levienkaan todistuskeinojen avulla. Siten esimerkiksi tuomioistuimen
jasenten ehké laatimat neuvottelumuistiot ovat salassa pidettavid asiakir-
joja (OK 1:7 verr. AsiakJulkL, 16 §:44n). N@mé& muistiot ja niihin ver-
tautuvat asiakirjat ovat kirjallisia salaisen neuvottelun osia. OK 1:7:n
vaikutuksesta esimerkiksi magneettinauhalle tallennettu neuvottelu on
todistamiskiellon alainen.822 Kysymyksessd on todistusteemakielto; mika
tahansa tietoldhde salassa pidettdvidn seikaston valottamiseksi on kiel-
letty.83 Ajateltakoon tapausta, ettd A ajaa kunnianloukkaussyytettd tuo-
mari X:84 vastaan sen johdosta, ettd X on solvannut hédntéd kisittelytilai-
suudessa. A kuulustuttaa todistajina lautamies L:84 ja tdmén vaimoa
M:44. On tiedossa, ettd L on kertonut vaimolleen tapauksista, jotka ovat
sattuneet kisittelytilaisuudessa; vaitiolovelvollisuutensa rikkoen L on
ilmaissut M:lle, ettd X on jatkanut solvaavia puheitaan tuomiosta sul-
jettujen ovien takana neuvoteltaessa. Todistusteemakiellon johdosta tuo-
mioistuin ei saa esittda enempéds L:lle kuin M:llekdén kysymyksid, jotka
tarkoittavat neuvottelu- ja dédnestystapahtuman pidivénvaloon saattamista.
Tuomioistuimeen kohdistuu siten vastaava kyselykielto.84

82 Vrt. I osa s. 144.

82a Ks. tdmén johdosta KoO 1965 II 84: Asianosainen oli anonut saada jédljen-
noksen KoO:n esittelijan muistiosta jutussa, jossa hdnet oli tuomittu rangaistuk-
seen mm. varkaudesta. KoO katsoi, ettd esittelijdin muistio ei AsiakJulkL: 5 §:n
mukaan ollut julkinen -asiakirja. Kun anomuksen tueksi ei ollut esitetty sellaisia
perusteita, joiden nojalla tietoja sanotusta muistiosta olisi ollut hdnelle annettava
lain 6 §:n 2 momentin mukaan, KoO hylkdsi hakemuksen. — Vrt. KHO 1969 II
222, jossa omaksutun kannan mukaan neuvottelusalaisuus ulottuu myos esittelijan
muistioon. Ratkaisujen johdosta ks. Julkisuuslainsidddnté s. 81: »OK 1:7 ei tyo-
ryhmén késityksen mukaan edellytd, ettd pelkdstddn esittelijand toimivan henki-
16n lausumat olisi katsottava salaisen neuvottelun osiksi.»

83 Kuten tekstissd Klug s. 32; Peters s. 110 s. Toisin Beling s. 6 av. 1 verr.
27 av. 3; Neumann s. 26 s.: Kysymyksessd on todistuskeinokielto. Vrt. muutoin
Wrede s. 191; Ekelof IV s. 121; Andenaes, mt. s. 201; Gomard—Hansen—Hurwitz,
Kommenteret Retsplejelov I § 895, rn 3/4.

84 Niin Simader, Beweisantrige s. 108.
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3. Neuvottelu- ja &dinestyssalaisuutta suojaava todistusteemakielto
kuuluu niihin normatiivisiin konseptioihin, jotka ovat omansa tekemién
oikeusvaltioajatuksesta eldvdd todellisuutta. Todistusteemakiellon sovel-
taminen lepdd silld lausumattomaksi jdédneelld edellytykselld, ettd neu-
vottelu- ja ddnestystapahtuma itsessddn on ollut oikeusvaltiollisesti moit-
teeton. Jos tédssd suhteessa heridd epdiilyksid, salaisuuden verhoa on voi-
tava nostaa. Muitakin tapauksia on ajateltavissa, joissa julkinen etu vaa-
tii totuuden selvittdmistd. Todistusteemakielto on siten vain relatiivinen.8s

Yksityiskohtien johdosta viitattakoon ennen muuta tapaukseen, jossa
tuomarin viitetddn vaidrinkdyttdneen tuomiovaltaansa neuvotteluhuo-
neessa. Todistusteemakielto ei tdlléin saa muodostua peitteeksi viite-
tyille vadrinkdytoksille. Rikosprosessissa, jossa tuomioistuimen jidsenelle
vaaditaan rangaistusta tahallisesta vdirin tuomitsemisesta, normin valinta
on tehtdvéd totuudentutkimiskdskyn hyvéksi. Vain tallainen ristiriitati-
lanteen ratkaisu on sopusoinnussa oikeusjarjestyksen kanssa, joka jo pe-
rustuslain (HM 92,1 §) ja edelleen rikoslain (RL 40:2) tasolla vaatii tuo-
mitsemistoiminnalta lainmukaisuutta ja on valmis lunastamaan ihan-
teensa kieltdmadlld tdtd postulaattia rikkovilta tuomioilta pysyvyyden
(OK 31:7—9). Tuomioistuimella on tdlloin tdydellinen aloitevalta; totuu-
den selville saaminen ei tdlléin riipu siitd aleatorisesta seikasta, ilmai-
seeko virkasyytteeseen vastaava tuomari omaehtoisesti neuvottelun ku-
lun.8é

Edelleen neuvottelu- ja ddnestystapahtumasta on saatava esittdd nayt-
t6d, milloin vaitetddn, ettd tuomiota harkittaessa tai siitd &ddnestettéessé
on tapahtunut prosessuaalinen virhe. Totuuden tutkimisesta ei voida
luopua, jos her#dd perusteltuja epédilyksid, ettd tdysin sivulliset henkil6t
ovat osallistuneet tuomion harkintaan tai edes olleet ldsnd tuomiosta neu-
voteltaessa. Myos viitetyn &dinestysvirheen todentamiseksi salaisuuden
suoja viaistyy.8? Tosin on huomattava, ettd tuomioistuimen poytikirja sel-
laisenaan sisdltdd todistusvoimaisen kuvauksen menettelyn ulkoisesta ku-
lusta. Kuten toisessa yhteydessd (II b 2) on esitetty, oikeudessamme on
voimassa tavanomaiseen oikeuteen perustuva todistamiskielto, jonka mu-
kaan tuomioistuimen pdytékirjaa ei saa samassa oikeudessa todistaa v&a-
raksi; todistussddntd puolestaan médrdd pitdmiédn tdmén asiakirjan to-

85 Lopputuloksen osalta samoin Alsberg—Niise s. 94 ja av 15 mainittu kirjal-
lisuus.

86 Vrt. tdmin johdosta I osa s. 93 ja siind (av 63) mainittu kirjallisuus.

87 Klug s. 32; Spendel s. 1105.
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tena. Niin vain alioikeudessa; jos ylemmasséd oikeudessa herdi asiaa kos-
kevia epdilyksid, vastandyton esittdminen on sallittu. Té&lloin kuullaan
tuomioistuimen jdsentd/jasenid tai pyydetddn virkateitse selitys. Yleison
luottamus oikeudenkidyttoon ja menettelyn moitteettomuuteen nayttay-
tyy korkeamman arvoisena intressind kuin neuvottelu- ja ddnestystapah-
tuman salassapito.

4. Edelld esitetyin tavoin neuvottelu- ja dénestyssalaisuutta suojaava
todistusteemakielto on poikkeuksellisesti vain relatiivinen. Todistustee-
makielto viistyy, jos tatd vaatii riittdvan voimakas julkinen intressi. Epa-
tietoista saattaa kuitenkin olla, kenen tulee arvostella, onko tilanne sel-
lainen, ettd neuvottelu- ja d&nestyssalaisuuden ilmaiseminen on paikal-
laan.

Sen johdosta, ettd puheenalainen todistamiskielto palvelee muun
ohella tuomioistuinten riippumattomuuden turvaamista, oikeushallinnon
viranomaiset wvaltionjohdolle vilittomésti vastuunalaisina eivét saata
médrdtd kysymyksessd olevan intressikollision ratkaisutapaa. Positiivi-
nen oikeutemme ei liioin anna tukea sellaiselle késitykselle, ettd ylempi
tuomioistuin voisi vapauttaa tuomarin vaitiolovelvollisuudestaan; intres-
siristiriidan »alistus» ylempédan tuomioistuimeen ei ole mahdollista. Entd
miten on arvosteltava vaihtoehtoa, ettd prosessituomioistuin itse paattad
tuomaria sitovasti, saako hén tai pitddk6é hdnen ilmaista neuvottelu- ja
dénestyssalaisuus? Ulkomaisessa tieteisopissa tdssd on nidhty kiyttokel-
poinen tie88 joskin toisaalta on pidetty jérjestelmén vastaisena tehdi
syytteeseenpanoviranomaisten, erityisesti tuomioistuimen, prosessuaali-
set valtuudet riippuviksi asianomaisen orgaanin omasta tahdonmuodos-
tuksesta. Vahvalta vasta-argumentilta vaikuttaa erityisesti huomautus,
ettd prosessituomioistuin ei voi tuntea konfliktitilanteen yksityiskohtia.
Hyvélla syylla on liséksi korostettu, ettd prosessituomioistuimella saat-
taa olla syytteeseenpanointressid yliarvioiva ennakkoasenne. T&ltd poh-
jalta on pdddytty jattdmédn neuvottelu- ja dénestyssalaisuuden kohtalo
asianomaisen tuomarin henkilokohtaisen ratkaisun varaan.8?

Kosketeltu mielipide on epdilemé&ttd meididnkin oikeutemme kan-
nalta puoltamisen arvoinen. Neuvotteluun osallistunut tuomari yksin
tuntee salaisuuden; koko se oikeudenkdynti, josta neuvottelu- ja &dénes-

88 Alsberg—Nise s. 94 av 15.
89 Peters s. 111.
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tysvaihe on yksi osa, on hénelle omakohtaisesti koettua todellisuutta.
Siksi hdnen on helpompi ratkaista intressiristiriita kuin prosessituomio-
istuimen, jonka ndkemys asiasta perustuu sittenkin toisen kdden tietoi-
hin. Omaksutulla mielipiteelld on puolellaan sekin etu, ettd se ei vaa-
ranna salaisuutta kantavan tuomarikollegion ammatillista solidaarisuutta,
sitd keskindistd luottamusta, jonka psykologinen merkitys asianomaisen
tuomioistuimen toiminnan onnistumiselle on mitd tarkein. Sen sijaan
ettd kuulusteleva tuomioistuin voisi pakottaa yksityisen tuomarin esit-
tdim#didn ammattitoveriaan raskauttavaa nidyttod viimeksi mainittu voi
oma-aloitteisesti ottaa kosketuksen kollegion muihin jiseniin, tunnus-
tella mielialoja ja keskustella tehtdvistd ratkaisusta. N&in mahdollis-
tetaan tuomarikollegion viliton osallistuminen sitd itseddn syvaéllisesti
koskevaan p&ditokseen.

Kuulusteleva tuomioistuin ei vasta esitetyn mukaisesti saa pakottaa
tuomaria ilmaisemaan salassa pidettdvda seikastoa; viimeksi mainittu
tekee ratkaisunsa itsendisesti. Jos kuulusteleva tuomioistuin t&lldin
harkitsee, ettd asian selvitysintressi on suuri, niin todistajana kuultavan
tuomarin vaietessa oikeus saa turvautua mahdollisesti tarjoutuviin mui-
hin tietoldhteisiin. Todistusteemakielto nayttdd tdten relatiivisuutensa.
Yhtd todistuskeinoa — kollegisen tuomioistuimen jasentd — lukuun otta-
matta oikeus saa kiyttdd kaikkia mahdollisia todistuskeinoja totuuden
selvittdmiseen.

5. Neuvottelu- ja didnestyssalaisuutta suojaavan todistusteemakiellon
relatiivisuus vain korostuu, kun otetaan huomioon &#nestyssalaisuuden
poikkeusasema. A#nestyksen kulku on kylldi periaatteessa salainen.
Mutta kun annetut ddnet on merkittdvd oikeuden péOytdkirjaan, tidmi
ddnestyspoytikirja on tavallinen julkinen asiakirja.%® Julkisaatettu sa-
laisuus ei endid ole salaisuus. Jo Calonius piti selvdnd, ettd d&énestys-
poytakirjat ovat julkisia ja ettd niistd on pyydettdessd annettava jidljen-
noksid. Hin perusti mielipiteensd v:in 1766 Kirjoitus- ja painovapausA:n
7 §:d8n. Tdmin madrdyksen nykyistd oikeustilaa luova vastine on l&hin-
nd AsiakJulkL 3 ja 6,1 §9! Todettakoon myos, ettd kun hovioikeudella
on velvollisuus muutoksenhaun yhteydessd ldhettdd korkeimpaan oikeu-

90 Rintala, DL 1971 s. 439 s.; Tirkkonen, Rp II s. 414.

91 Ks. nididen lainkohtien johdosta Andersson, mt. s. 506, 509, 514 s., 567 s.;
ja toisaalta s. 476 (OK 1:7).
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teen kaikki juttuun kuuluvat asiakirjat, menettelytavan méirdidva sdén-
noés (OK 30:11,2 L:ssa 10. 2. 1965/55) on tulkittu poikkeukseksi OK 1:7:n
ilmaisemasta periaatteesta.?2

6. Todistusteemakielto, joka torjuu neuvottelu- ja &d#nestyssalaisuu-
teen kohdistuvan niytén, on lex imperfecta: siihen ei liity tehosteena
kiellonvastaisesti saadun todistelutuloksen hyddyntamiskieltoa.93 Niin
pian kuin neuvottelu- ja &#nestyssalaisuus on vastoin todisteiden esit-
tamiskieltoa tullut julkisuuteen, fait accompli, jotakin peruuttamatonta,
on jo tapahtunut. Todisteiden esittdmisen kieltavin normin suojelu-
tarkoitus on tehty lopullisesti tyhjdksi. Todistelutuloksen hyviksikayt-
tdminen ei enéd saata merkitd suojatun intressin osaksi tulleen loukkauk-
sen tdydentymistd tai syventymistd. Siksi pd#sdénté eli totuudentutki-
miskédsky tulee jidlleen voimaan.

f) Liikesalaisuudet (OK 17:24,1:n 2. virke)%

1. OK 17:24,1:n 2. virkkeessi sidddetddn: »Todistaja saa kieltdytyad
antamasta lausumaa, jolla liike- tai ammattisalaisuus tulisi ilmaistuksi,
jolleivdt erittdin tdrkeédt syyt vaadi, ettd todistajaa kuulustellaan niistd.»
Tata perussddnnostd tdydentdd joukko muita lainkohtia, joilla todistus-
teeman osaksi tuleva suoja ulotetaan kisittdmaéa&in klassisten todistuskei-
nojen koko luettelo. Siten OK 17:48,1 lausuu vastaavan todistelun rajoi-
tuksen asiantuntijoihin ndhden. OK 17:65,1:std ilmenevin oikeusohjeen
mukaan todistamiskielto on soveltuvin osin voimassa, kun asianosaista
kuulustellaan totuusvakuutuksen nojalla. OK 17:122m viimeisessé
virkkeessd puolestaan mdiérdtddn, ettd asiakirjan esittdmisvelvollisuu-
teen sovelletaan vastaavaa rajoitusta kuin 24 §:ssé on sdéddetty todistajan
vaitiolo-oikeudesta. OK 17:56,2 vihdoin osoittaa, ettd liike- ja ammat-

92 Siten Konstari, mt. s. 176 av 114. Oikeudenkiymiskaaren L:lla 2.2.1979/
104 muutetussa 30 luvussa menettelytavan sd@nndstd 8,9 §.

93 Andenaes, mt. ibid.

94 Tutkimuksen I osassa on tarkasteltu oikeusvertailevasti kansantaloudellis-
ten intressien oikeussuojaa, jolloin Tanskan oikeuden vastaavan todistamiskiellon
on sanottu perustuvan Rpl 170, §:88n (s. 162). Suoritettujen lainmuutosten joh-
dosta kysymykseen tulee Rpl 171, §.
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tisalaisuudet nauttivat suojaa myé6s katselmustodistelun yhteydessd.?

2. Todistusteemana, jota todistamiskielto suojaa, on »liike- tai am-
mattisalaisuus». Kéytetty lakitekniikka on siind suhteessa tavanomai-
nen, ettd legaalista kisitemiéritelmé4 ei ole annettu. Tarpeellinen mer-
kityssisdllon antaminen tapahtuu onnistuneimmin kokonaisvaltaiselta
pohjalta. T&alloin edellytetddn, ettd »liike- tai ammattisalaisuudella» on
edelld mainituissa oikeudenkdymiskaaren sdidnnoksissd olennaisesti sama
merkityssisdlt6 kuin ndiden lainkohtien ldhimmissd aineellisoikeudelli-
sissa vastineissa: TSL 15 §:n 1 momentissa ja etenkin VilpKilpL 11 §:n
1 momentissa, jossa lainkohdassa liike- ja ammattisalaisuudelle anne-
taan rikosoikeudellinen oikeussuoja.%¢ Alasen esitykseen liittyen liike-
ja ammattisalaisuudet voidaan luonnehtia seikoiksi, joiden julkisuuteen
saattamisesta on haitallisia taloudellisia seurauksia.®?” Maédritelma il-
maisee, ettd lilke- ja ammattisalaisuus edustaa elinkeinotoiminnassa
tiettyd varallisuusarvoa. Kysymyksessd olevat taloudelliset arvot kuu-
luvat liikeyritykseen sen luonnollisena osana. Niiden salassa pysymi-
sestd riippuu yrityksen menestys. Yrityksen kohtaloon vaikuttavina ne
ovat seikkoja, joiden salassapitoon on olemassa (objektiivisesti arvioi-
den) jarkevd intressi. Jos sitd vastoin asianomaisella seikastolla ei ob-
jektiivisesti arvioiden ole mink#dnlaista taloudellista merkitystd, se ei
nauti oikeudellista suojaa liike- tai ammattisalaisuutena. Asianomaisen
yrittdjan tahi teollisen ammatin harjoittajan subjektiivinen vakuuttu-
neisuus tietyn liikesuhteen tai valmistusmenetelmén suojanarvoisuudesta
ei siis tee seikkaa/seikastoa salaisuudeksi. Onko jollain liikesalaisuu-
deksi véiitetylld seikalla (rikosoikeudellisen) oikeussuojan ansaitseva ta-

95 Epatyydyttdvaa on, ettd liike- ja ammattisalaisuuksia suojaavalla OK
17:24,1:n 2. virkkeen todistamiskiellolla ei ole vastinetta takavarikkokieltojen
piirissd. V:n 1976 pakkokeinoja koskevan lakiehdotuksen 4 luv. 2 §n 1 mom:mn
1. virkkeessd asetetaan puheenalaista todistamiskieltoa vastaava takavarikko-
kielto. Ehdotettua todistamiskiellon tdydennystd on pidettdva hyvin perusteltuna
ja todistusteemakiellon logiikan mukaisena. Mainittu seikka ei kay riittavalla
selvyydella esille tutkimuksen I osasta; ks. s. 348 s. Ehdotettu jarjestely ei valt-
tdmatta olisi esteend ns. valkokaulusrikollisuuden tutkimiselle (vrt. ibid s. 349 ja
av 283), koska tdssidkin noudatetaan sddntod, jonka mukaan epiily rikoksen suosi-
misesta murtaa takavarikkokiellon; vrt. ibid. s. 347.

96 Ks. TSL 15,; §:n tulkinnasta ja sen suhteesta VilpKilpL:n vastaaviin sdin-
noksiin lahemmin KOM 1969: A 25 s. 32 s.

97 LM 1941 s. 170.
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loudellinen merkitys, sen voi tuomioistuin useinkin ratkaista vain asian-
omaisen ammattialan taloudellisen ja teknisen asiantuntemuksen apuun
turvautuen.98

Liike- ja ammattisalaisuuden kisitteelle on ominaista tietty suhteel-
lisuus. Julkisuuteen saatettu »salaisuus» ei ole salaisuus, mutta tdllin
saattaa olla epéitietoista, mikd tekee seikasta/seikastosta oikeudellisesti
relevantilla tavalla »yleisesti tunnetun». Liian ahdasta on rajata salai-
suuden késite siten, ettd seikasto menettdd salaisuuden ominaisuutensa
niin pian kun se tulee kenen tahansa yritykseen kuulumattoman henkilén
tieboon. Niinpd on katsottava, ettd jos seikasto on nimettdvissid olevien
henkildiden — esim. elinkeinonharjoittajan tiettyjen asiakkaiden — tie-
dossa, seikasto pysyy salaisuutena, jos on perusteltua aihetta otaksua,
ettd ndmi salaisuuden haltijat eivét ilmaise sitd ympaéristolleen. Alanen
katsoo varsin realistisesti, ettd ratkaisevaa on se, aiheuttaako salaisuuden
joutuminen kolmannen miehen tietoon sen kaytdnnoéllisen ja taloudelli-
sen merkityksen hividmisen.9® Téllaisen vaikutuksen yleensi omaavana
on tyypillisesti pidettdvid esimerkiksi elinkeinotoimintaa koskevan sei-
kan julkaisemista ammatillisessa aikakausilehdessa.

Minkétyyppiset seikat/seikastot, ldhemmin yksiléiden, kuuluvat »lii-
ke- tai ammattisalaisuuden» merkityspiiriin?

Mitd ensiksi tulee késitteeseen »liikesalaisuus», sen voidaan katsoa
tarkoittavan ldhinni sellaisia tietoja, joilla on merkitystd kaupallisen tai
teollisen yrityksen liikevaihdolle. Téadméin mukaisesti késitteen alaan
kuuluvat kiistattomasti kaikki sellaiset liikeasiat, jotka pidetddn salassa
kilpailusyista. Esimerkiksi kaupaksi pidettivien tavaroiden tahi teolli-
sen yrityksen kiyttdmien raaka-aineiden hankintahinnat ja -ldhteet ovat
epdileméttd suojanarvoisia liikesalaisuuksia, samoin liikeyrityksen asia-
kaspiiri. Edelleen on liikesalaisuutena pidettdva liikkeelle tehtyjd tar-

98 Ks. tekstissd esitetyn johdosta Alanen, ibid. s. 170 s.; M. Castrén, Liike-
salaisuuksien oikeussuojasta s. 6 s., 12, 51 s.,, 139 ss. ja passim; T. Ellild, Liike-
elami ja uusi todistusoikeus s. 18; Hakulinen, Velvoiteoikeus 29 § II d; Ikkala,
Tilintarkastuksesta s. 173; Kivimdki—Ylostalo, Suomen siviilioikeuden oppikirja
s. 124 verr. s. 118; Rissanen, LM 1978 s. 677 ss. (»Talousjédrjestelmdmme perustei-
den mukaan ei kilpailijoilla tule olla mahdollisuutta hyotyda yrityksen taloudel-
lisesta tai teknisestd tiedosta ja kokemuksesta.»; s. 678; »... julkisuudesta yrityk-
sille aiheutuvalla haitalla on ajateltu kilpailuasemaan vaikuttavien seikkojen
paljastumista ja taustalla on... ndhty tarve suojata yksityisid taloudellisia intres-
seja kilpailijoilta.»; s. 694); Tirkkonen s. 129 ss.; sama, Rp II s. 257 ss.

99 TIbid. s. 172.
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jouksia, hinnoittelulaskelmaa, liikkeen sisdistd organisaatiota, ulkomai-
sia edustuksia, odotettavissa olevaa tdrkedd liiketapahtumaa samoin
kuin liikkeen kayttdm#a rahoitustapaa.l®® Liikesalaisuuden piiriin voi-
daan luokittaa my6s mé&aratyt tunnusmerkit tdyttdvd pankkisalaisuus.
Periaatteessa pankkilainsdddénnon edellyttdmd salassapitovelvollisuus
ulottuu erittdin laajalle. Sen johdosta, ettd vaitiolovelvollisuuden avulla
pyritddn turvaamaan asiakkaan ja pankin vilisen luottamussuhteen hai-
riottomyys, pankkisalaisuus ei késitteellisesti edellytd (objektiivisesti
arvioiden) jidrkevidn intressin olemassaoloa.l®? Niissd tapauksissa, jol-
loin pankkisalaisuus edustaa todellista varallisuusarvoista objektia, siitd
tulee sellainen liikesalaisuus, joka nauttii oikeudellista suojaa periaat-
teessa aina rikosprosessuaalista totuuden tutkimista vastaan asti. Ulko-
maisessa praksiksessa on kylld katsottu, ettd pankin asiakkaittensa varal-
lisuusasemasta omaamat tiedot eivdt ole liikesalaisuuksia.l02 Meiddn
oikeutemme kannalta voitaneen sitd vastoin puoltaa ndkemystd, jonka
mukaan pankin ja sen asiakkaan viliset liikesuhteet ovat pankin liike-
salaisuuksia; sellaisiin liikesuhteisiin kuuluu suojaa ansaitsevana osana
asiakkaan nauttiman luoton m#ird ja hinen talletustensa suuruus.103
»Ammattisalaisuuden» késitesisdlto on painottunut toisin,!®4 miki on

100 Ks. av 92 mainittua kirjallisuutta seka lisdksi HE 1929 2. Vp:27 s. 11;
KOM 1967 A:9 s. 20 s.; Godenhielm, JFT 1965 s. 288; Kivimdki, DL 1954 s. 150
av 51.

101 Vrt. E. Aalto, LM 1978 s. 342 ss.; M. Castrén, DL 1971 s. 106 ss.

102 Ks. Rt. 1930 s. 814 ja sen johdosta Andenaes, mt. s. 199. Ks. myds Hauser,
Juristentag s. 77: Sveitsin oikeus ei ylipd#dtddn myonnd pankkisalaisuudelle todis-
tamiskiellon suojaa.

103 Niin Helminen, mt. s. 404; Tirkkonen s. 130. Ks. tekstissd esitetyn joh-
dosta lisiaksi Erma, Pankkilait s. 335 s.; Tirkkonen, LM 1973 s. Huomattakoon
myos KoO p. N:o 1221 9.10.1973: Koska asianomaisen verotarkastajan siddsto-
pankilta pyytdmaéat tiedot sdédstopankin asiakkaan tilille tulleiden maksujen suo-
rittajista ja suuruudesta olivat asiakkaan liikesalaisuudeksi katsottavia tietoja
ja kun erittain tdrkeiden syiden ei ollut néytetty vaativan mainittujen tietojen
antamista, sddstopankki ei ollut velvollinen antamaan noita tietoja. Lédninvero-
toimiston virka-aputeitse tekemi hakemus s#ddstopankin velvoittamisesta anta-
maan sille tiedot puheena olevien maksujen suorittajista ja suuruudesta niihin
liittyvine tilillepanomerkintédpadivdmaéirineen hylattiin.

Voimassa olevat oikeussdinnokset sisidltyvidt liikepankkilain (29. 8. 1969/540)
43 §:a#n, sidstopankkilain (29. 8. 1969/541) 55 §:4&n, osuuspankkilain (29. 8. 1969/
542) 47 §:ian, kiinnitysluottopankkilain (29. 8.1969/545) 43 §:4&n ja postipankki-
lain (8. 8.1969/511) 33 §:d4n. Ks. niiden johdosta E. Aalto, mt. s. 343 s.

104 Korostettakoon, ettd »ammattisalaisuudella» tarkoitetaan tédssa, vastakoh-
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yhteydessd tdman kisitteen liittymiseen ensi sijassa teollisen elinkeino-
toiminnan piiriin. Tulkinnallista apua saadaan VilpKilpL 12 §:std, jossa
sdadnnostetddn teolliselle ammattisalaisuudelle kuuluva (rikosoikeudelli-
nen) oikeussuoja. Kirjallisuudessa on esitetty, ettd lainkohdan mukaisen
oikeussuojan piiriin kuuluu jokainen sellainen tekninen esikuva, jolla
on taloudellinen merkitys.19 Lé&hinni tulevat kysymykseen eri tyyppiset
tekniset valmistusmenetelmit ja keksinnot. Yleisend sddntond voitaneen
esittdd, ettd niilld teollisuusaloilla, joilla patenttisuojalla ei ole varsin
suurta kdytannollistd merkitystd, ammattisalaisuudelle muutoin kuulu-
vaa oikeudellista suojaa on pyrittdvd tehostamaan.

Liike- ja ammattisalaisuuden késitettd on edelld tarkasteltu ensisijai-
sesti aineellisoikeudellisesta ndkokulmasta. Menettelytapa ei ole aivan
ongelmaton. Onhan tunnettua, ettd oikeudellisia kisitteitd ilmaisevien
termien merkityssisdlté yleensd muuttuu siirryttdessd yhdestd oikeus-
alasta toiseen. Mutta ilmién esiintyminen ei vé&lttdméttd edellytd edes
oikeusalan rajojen ylittdmistd. Termin tarkoitussisdltd, sen ns. eksten-
sionaali merkitys (denotaatio) ndet vaihtelee aina systemaattisen asia-
yhteyden muuttuessa. Viime kédessd kisite saa dimensionsa kdyttoyh-
teydestd; tdssd mielessd kisite on aina sidoksissa ratkaistavaan problee-
miin. Mitd erityisesti liike- ja ammattisalaisuuden kisitteeseen tulee,
jo ldhtokohtaisesti on selvidi, ettd se mikd aineellisen oikeuden mukaan
konstituoi liike- tai ammattisalaisuuden oikeudenvastaisen ilmaisemisen,
ej valttamattd kanna oikeudenvastaisuuden poltinmerkkid, jos ilmaisemi-
nen tapahtuu todistajaa, asiantuntijaa tai asianosaista rikosprosessissa
kuulusteltaessa. Edelld olevan esityksen tarkoituksena on niin muodoin
ollut kuvailla liike- tai ammattisalaisuutta pelkéstdén tdmén késitteen
ns. ydinalueen osalta; kisitteen ns. kehdalue jaa tdssd kuten oikeudellis-
ten kisitteiden kohdalla yleensi muutoinkin kokeelliseksi, kayttoyhtey-
destd médrdytyviksi. Nytkin osoittautuu, ettd juridinen késite on luon-
teeltaan ns. heikko kisite.106

3. Liike- tai ammattisalaisuutta rikosprosessuaaliselta totuuden tut-

tana OK 17:23:n mukaiselle salaisuudelle (vrt. I osa s. 151 av 162 jalkimm. kap-
pale), ahtaasti OK 17:24,1:n 2. virkkeen mukaista seikastoa.

165 Alanen, ibid. s. 172.

106 Liike- ja ammattisalaisuuden késitteestd pohjoismaisten prosessilakien
kiyttdmien kirjoitustapojen valossa ks. Andenaesin (s. 12 s.) vertailevaa esitystd
(RB 36: 6: »yrkeshemlighet»; strpl. 177 §: »forretnings- eller driftshemmelighet»).
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kimiselta suojaava todistamiskielto on tyypiltddn todistusteemakielto.
Tamid havaitaan jo siitd lakisystemaattisesta seikasta, ettd salaisuuden
suoja on oikeudenkiymiskaaren nimenomaisten méiiridysten mukaan
voimassa kaikissa todistelulajeissa. Todistamiskielto velvoittaa tuomio-
istuinta ipso jure. Normin edellyttdmén suojelutavoitteen toteutumista
ei ole ainakaan ensisijaisesti saatettu riippuvaksi todistushenkilon tai
asianosaisen tahdonmuodostuksesta tai prosessikidyttdytymisestd.l0” Eri-
tyisesti OK 17:56,2:n kategorinen sanamuoto »katselmuksessa &lkéon
liike- tai ammattisalaisuutta paljastettako...» on tdssd suhteessa hyvin
valaiseva. Instituution kokonaisuuden kannalta on kuitenkin todistaja-
todistelua koskeva OK 17:24,1:n 2. virke keskeisessd asemassa.

Sen johdosta, ettd liike- ja ammattisalaisuuden suojaksi sdddetty to-
distelun rajoitus edustaa todistusteemakieltoa, OK 17:24,1:n 2. virkkeen
erityistapauksessa todistajan lausumankieltdmisoikeus on periaatteessa
tdysin riippumaton siitd seikasta, millaisessa yhteydessd todistajan omat
intressit ovat salaisuuden prosessuaaliseen kohtaloon. Yhtd hyvin lii-
keyrityksen omistaja kuin hidnen palveluksessaan oleva henkild voi siten
vedota vaitioloprivilegioon. Sama oikeus on tdysin ulkopuolisella kol-
mannella henkildlld, joka on sattumalta saanut tiedon liike- tai ammatti-
salaisuudesta.198 Tirkkosen esittimi vastakkainen kanta, jonka mukaan
kolmas mies ei yleensd voi kieltdytyéd ilmaisemasta toisen henkilon liike-
tai ammattisalaisuutta, on ndin muodoin torjuttava.l%® Vaitiolo-oikeus
liittyy (jdljempénd puheeksi tulevin varauksin) yksinomaan todistajan
omaamaan muodolliseen todistajan rooliin ilman ettd aineellisilla tausta-
seikoilla — todistajan suhteella asianomaiseen yritykseen, mahdollisel-
la vaitiololupauksella 11® jne. — on priméaéristd merkitystd. T&dltd osin

107 Vrt. kuitenkin esitystd jidljempénd s. 35 ss.

108 Andenaes s. 13. Kuten tekstissi kaikesta paidttden myos Ekeldf; Kks.
»Réttegdng IV» s. 128 s. Omaksuttu kisitys saa tukea lain esitdistd. Xs. siind
suhteessa PLB II s. 394: »Skyldighet for vittne att réja sddan hemlighet skulle
i manga fall for vittnet eller hans arbetsgivare eller annan, som kanske stode
helt utom rittegdngen, kunna medféra ekonomiska verkningar, som vore orimliga
i forhallande till betydelsen av vittnetsméalets avliggande.» — Kotimaisen tie-
teisopin vastakkaisesta kannasta ks. tutkimuksen I osa s. 162 av 198.

109 »Uusi todistuslainsdddanto» s. 130. Vrt. kuitenkin sama, LM 1973 s. 83.

110 Mita erityisesti todistajan antamaan vaitiololupaukseen tulee, todistus-
lainsdddéantomme ei anna sellaiselle tahdonilmaisulle oikeudellista merkitysta.
Ks. tdmén johdosta jidljempénd s. 119 olevaa esitystd; sekd muutoin Gdrde s. 473;
Ekelof IV s. 128 ('Vastakkaisessa tapauksessa asianosainen voisi sabotoida pro-
sessia pyytamailld epadsuopealta todistajalta vaitiololupauksen.’); Beling s. 30.
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puheenalainen oikeusohje ei anna sijaa lainkdyttdjadn normatiiviselle har-
kinnalle. Jos nimittdin liikeyritykseen kuulumaton kolmas mies konk-
reettisena todistuskeinona todella olisi toisessa asemassa kuin elinkeinon-
harjoittaja ja hinen ammattiapulaisensa, niin olisi johdonmukaisuuden
vuoksi odotettava, ettd laki sallii liike- tai ammattisalaisuuden selville
ottamisen vastaavasti vapaammin valloin my6s asiantuntijatodistelun
samoin kuin eritoten reaalisten todistuskeinojen avulla. Kilpailevat to-
distuskeinot eividt kuitenkaan, kuten todettu, tarjoa tdssd kohden kierto-
tietd. Niinpé esim. liikepankin toimihenkil6 saattaa puheenalaisen sdén-
noksen perusteella aina kieltdytyd antamasta lausumaa, joka paljastaisi
liike- tai ammattisalaisuuden — yhdentekevidd, koskeeko todistettava
seikka pankin vaiko sen asiakkaan salaisuutta.

Omaksuttua tulkintatulosta tukee seuraava todistamiskiellon oikeus-
perusteiden alueelle lankeava argumentti: Kuten toisessa yhteydessi on
esitetty, liike- ja ammattisalaisuuksia ei rikosprosessissa suojata pel-
kiastdan tai edes voittopuolisesti yksityisen yrittdjdn/elinkeinonharjoit-
tajan ahtaasti yrityskohtaisten etujen vuoksi vaan lainsddtdjas ovat ensi
sijassa motivoineet yhteiskunnan kansantaloudelliset intressit.l11

4. OK 17:24,1:n 2. virkkeen jialkilauseessa ilmaistaan todistajatodis-
telun osalta sama rajoitus, mitd noudatetaan muissakin todistelulajeis-
sa: todistajan on ilmaistava liike- tai ammattisalaisuus, jos erittdin tér-
kedt syyt tdtd vaativat. Liike- ja ammattisalaisuutta suojaava todistus-
teemakielto ei ndin muodoin ole poikkeukseton. Tutkimuksessa kéyte-
tyn kisitteiston mukaisesti todistusteemakielto on tlléin — varsin har-
vinaislaatuisesti — relatiivinen.

Mitd ovat »erittdin térkedt syyt» tarkasteltavan normikompleksin
edellyttdmaissd merkityksessd?

Esitettyyn kysymykseen ei saada vastausta laista. Téssd itse asiassa
niyttdytyykin tapauksen erikoislaatuisuus: normista puuttuu jotakin.
Tunnusmerkistdssd kaytetty ylimalkainen ilmaisu »erittdin térkeédt syyt»
tekee oikeusnormista ns. joustavan normin. Lainsddtdjd on kéyttdnyt
blankokésitettd. Saadakseen konkreettisen tapauksen ratkaisuun kel-
paavan oikeusohjeen lainkdyttdjd on pakotettu »tdyttdméin» lakitekstiin

111 Ks. I osa s. 151 ja 162 s. Vrt. kuitenkin Rissanen, LM 1978 s. 694 (sitaatti
edelld av 98). Tutkimuksessa omaksutun kisityksen johdosta muutoin vrt.
Ziegler s. 92.
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sisdltyvén viljdn ajatusmallin. Laink&yttdjdn harkinta on tdlléin nor-
matiivista, oikeuspoliittisista arvostuksista nousevaa oikeuden luomista.l1?

Sanonta »erittdin tdrkedt syyt» osoittaa, ettd liike- ja ammattisalai-
suuksille prosessilaissa annettu suoja on periaatteessa varsin vahva.
Lainsd&tdja on pitédnyt suojattavaa intressid erittdin arvokkaana. Laki-
tekstin kielellis-formaalinen tulkinta johtaa epdilemé&dttd katsomaan,
ettd »vain harvoin on sallittua poiketa siitd sd@nnostd, ettei todistajan
tarvitse ilmaista liike- tai ammattisalaisuutta.»?13 Sanonta »erittdin
tarkedt syyt» saa talloin ldhinnd merkityssisdllon »erittdin tdrkedt intres-
sit». Se intressi, jota liike- tai ammattisalaisuuden sidilyminen edustaa,
syrjaytyy, jos virallinen syyttdja tai asianomistaja esittdd ik&an kuin suu-
remman tilavuusmitan kilpailevia intressejd. Kisitteellisesti tdm&d on
intressivertailua, ja téllaista etujen vastakkainasettelua laki puheenalai-
sessa tapauksessa kieltdméttd myds edellyttdd. Mutta jos asetettua se-
manttista ongelmaa ldhestytddn pragmaattisesta tulkinta-asenteesta, liike-
tai ammattisalaisuuden kohtalo ei endid riipu siitd seikasta, miten pu-
heenalainen intressi kestdi sitd vastaan esitettyjen kilpailevien intressien
paineen. Olipa rikosprosessuaalisen totuuden tdysimittaista tutkimista
vaativa intressi vahva tai heikko, todistaja/asiantuntija saa ilmaista lii-
kesalaisuuden aina milloin salassapitimisen mielekkyys on kdynyt ky-
seenalaiseksi. Né&in on laita esim. siind tapauksessa, ettd tietyn valmis-
tusmenetelmén haltija on antanut suostumuksensa siihen, ettd todistaja/
asiantuntija saa ilmaista tdmin menetelmén.11* T&alloin todistajalla ei
edes liene itsendistd oikeutta menetelmin salassapitoon.!’® Samoin on
katsottava, ettd pankin tai vakuutusyhtion antama suostumus asian-
omaisen laitoksen sisdisten asioiden tai vastaavasti salaisten kustannus-
laskelmien ilmaisemiseen oikeuttaa tuomioistuimen suorittamaan vas-
taavan selonoton. Yleistden voitaneen sanoa, ettd todistaja saa ja hinen
pitdd ilmaista liikesalaisuus, jos siihen on asianomaisen yrityksen lupa.l1é

112 Joustavan normin késitteestd ks. esim. Murén, DL 1964 s. 403 ss.

113 Tirkkonen s. 131. Asiallisesti samoin Gdrde s. 500.

114 Vrt. Ekelof IV s. 129: »Har innehavaren av en fabrikationsmetod medgivit
att en anstdlld far yppa denna, finns det vil ingen anledning att den anstdllde
skall kunna undandraga sig att vittna ddrom.» Asiallisesti samoin T. Ellild, Liike-
eldmi ja uusi todistusoikeus s. 21.

115 Andenaes s. 13.

116 Rissanen, Kilpailu ja tavaramerkit s. 80, lausuu vastaavasti kysymyksen
aineellisesta puolesta: »Liikesalaisuuksiksi katsottavia tietoja ei koskaan saa pal-
jastaa ilman asianomaisen yrityksen lupaa.»
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Muutoin OK 17:24,1:n puheenalaisen sd@nnodksen tulkinta kylld pa-
lautuu totunnaisen kaavan mukaiseen intressivertailuun. Laink&yttdjan
tulkintatehtdvaa ei tee helpommaksi se seikka, ettd sddnndsteksti — kuten
yhtendiskoonnosta edustavan oikeudenkdymiskaaren médrdykset yleensid
muutoinkaan — ei tee eroa riita- ja rikosjuttujen vélilld. Rikoksen sel-
vittdmisintressi sindnsi ei muodosta liike- tai ammattisalaisuuden murta-
vaa perustetta. Instituutiota kannattava suojeluajatus ei ndet saata olla
niin jyrkasti kaksijakoinen, ettd todistamisvelvollisuus ja vastaavasti to-
tuudentutkimisvelvollisuus méadrdytyisi kaavamaisesti oikeusjutun lajin
perusteella. Jos juttu koskee ns. vdhiistd rikosta eli rikosta, josta ei ole
sdddetty muuta rangaistusta kuin sakkoa tai vankeutta kuusi kuukautta,
siind ei aina ole mukana niin vahvaa julkista intressid kuin erdissé siviili-
jutuissa.i1?

Kirjallisuudessa on Tauno Ellild esittdnyt, ettd milloin virallinen syyt-
tdjd ajaa syytettd torkedstd rikoksesta eli sellaisesta rangaistavasta teosta,
jonka rangaistusmaksimi in abstracto on vankeutta kuusi vuotta tai
enemmadn, késilld on tilanne, jolloin tuomarin on uhrattava liikesalai-
suuden suoja totuudentutkimiskdskyn hyvéksi. Esimerkkind mainittu
tutkija nimed#d petollista konkurssia RL 39:1:n nojalla koskevan rikos-
syytteen, jolloin todistaja ei saa salata kertomuksestaan mitddn. Tamén
ohella Ellild pit4dd mahdollisena, ettd rikoksen selvittdmisintressi saat-
taa lievermmménasteisenakin johtaa liike- tai ammattisalaisuuden suojan
kumoutumiseen. Kysymykseen tulevassa intressivertailussa on t&lloin
otettava huomioon »yhteiskunnalliset ndkdkohdat ynnid yleinen oikeus-
tajunta».118

117 T. Ellild, mt. ibid. — Vahiinen rikos on alkuperdisesti lainsddtajan luo-
ma késite ja yhteydessd vahiisten rikosten selvittdmistd varten kaytédntoon otet-
tuun summittaiseen prosessiin: rangaistusmairdaysmenettelyyn. V:n 1934 Rang-
Mé&iarL sddnnosti vdhidisen rikoksen lain 1 §:n 2 momentissa. Voimassa olevassa
rangaistusmidriyslaissa (27.2.1970/146) kiytetddn vastaavassa merkityksessia
termii »rikkomus» (2 §). Vrt. timéan johdosta Tirkkonen, LM 1973 s. 80: »Vaikka
27.2.1970 annettu rangaistusméairdyslaki ei endid kaytd kisitettd vahidinen rikos,
ei se... ole esteenid po. kisitteen jatkuvaan kiayttdmiseen.» Véihdisen rikoksen
kiasitteestd muutoin ks. R. Ellild, Syyttamaiatta jattdminen ja tuomitsematta jat-
tdminen liikennerikoksista s. 60 av 8; T. Ellild, DL 1972 s. 299; Halila, LM 1972
s. 498; Lahti, Toimenpiteistd luopumisesta rikosten seuraamusjirjestelmissd s.
357 ss.; Tirkkonen, Opportunitetsprincipen enligt géllande finsk rétt s. 751; Tuo-
minen, LM 1968 s. 556.

118 »Liike-eldmi ja uusi todistusoikeus» s. 20, jossa Ellild aiheellisesti viittaa
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Erityisesti viittaus yleiseen oikeustajuntaan on tidssé yhteydessd huo-
mionarvoinen argumentti. Kéytetty tulkintametodi muistuttaa tyyppié
argumentum ad absurdum, jolloin tulkinta tapahtuu oikeusseuraamuk-
sen arvostamisella. Asianomainen tulkintavaihtoehto valitaan siksi, ettd
juuri sen lupaama lopputulos on parhaiten hyviksyttdvissid. Nyt tar-
kasteltavassa tapauksessa yleinen oikeustajunta saa tulkintavaihtoehtoa
madrddvan merkityksen erityisesti silloin, kun ilmeisesti syytén on vaa-
rassa tulla tuomituksi. Liike- ja ammattisalaisuuden on tlldin vaistyt-
tava. 119

Edelld on esitetty sellaisia tulkintandkokohtia, jotka tuomarin suori-
tettavassa intressivertailussa ovat omansa kallistamaan vaakaa todistus-
oikeuden péddsddnnon eli totuudentutkimiskiskyn hyvéksi. Milloin kuva-
tunlaiset erittédin tarkedt syyt sitd vastoin yksittédistapauksessa puuttuvat,
todistushenkilon vaitioloprivilegio jdi voimaan. Salaisuuden s#ilytta-
mistd vaativa intressi on erityisen vahva, jos asianosaisena tai todistus-
henkilénd kuultava itse omistaa sen liikeyrityksen, jonka kaupallinen
salaisuus on vaakalaudalla. Tarkasteltavan normiston ratio legis saa tal-
16in uuden ulottuvuuden: Kansantaloudellisten intressien ohella suojelu-
ajatuksen tehoisaksi tekemiseen vaikuttaa kumulatiivisesti ndkokohta,
joka muistuttaa nemo tenetur se ipsum accusare-periaatetta.l?0 Kuulus-
teltavalta henkiloltid ei tdllaisessa tapauksessa kohtuudella voida vaatia
lausumaa, jonka antaminen saattaa merkitd ldhes taloudellista itsetuhoa.
Erdissd ulkomaisissa prosessilaeissa mainittu taloudelliselta itsevaaran-
tamiselta suojaava ndktkohta on otettu huomioon suorastaan kirjoitetun
lain tasolla.121

Kokonaisuutena liike- ja ammattisalaisuuden suoja on myt tarkastel-
lun, oikeushistoriallisesti katsoen verraten uuden sidnndstén ansiosta ri-
kosprosessissa entistd vahvempi. Tapahtunutta muutosta havainnollistaa
erityisen selvidsti pankkisalaisuuden uudenlainen asema. Siten Korkeim-
man oikeuden ratkaisussaan 8.1.1930 omaksuma kanta, jonka mukaan
pankin toimenhaltija on poikkeuksetta velvollinen todistamaan seikoista,
jotka hin toimessaan on saanut tietoonsa, kuuluu oikeushistoriaan. Ta-
pahtunut muutos heijastaa samalla miniatyyrimaisesti samaa ilmi6té, joka

OK 17:23:n 1 ja 3 momentin tarjoamaan analogiaan. Ks. myds sama, Todistelusta
rikosasioissa s. 205.

119 Siten Tirkkonen, Rp II s. 259.

120 Ks. tdstd I osa s. 172 ss.

121 Rpl 171,» § (Tanska); 6StPO 153 § (Itdvalta).
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ly6 leimansa aikamme rikosprosessiin kokonaisuudessaan: rikosprosessin
kurssiarvo ei ole sama kuin ennen, yhteiskunnallisten arvojen yllapitdjana
rikosprosessin :asema ei en#i ole keskustelun tuolla puolen.

5. OK 17:28,2:ssa sdadetddn, ettd kun todistaja on oikeutettu kieltdy-
tymaidn todistamasta tai vastaamasta johonkin kysymykseen, tulee pu-
heenjohtajan ilmoittaa se todistajalle ja samalla muistuttaa, ettd todistaja,
jollei hdn tahdo kéyttdd hyvékseen tétd etua, on saman seuraamuksen
uhalla kuin muukin todistaja velvollinen puhumaan totta ja sanomaan,
mitd hin asiasta tietdd. OK 17:31:n 2. virkkeessd méadratdan tdydenté-
visti, ettd ennen kuin todistaja esittdd kertomuksensa, tulee oikeuden
puheenjohtajan, milloin aihetta on, huomauttaa todistajalle 24 §:n sisél-
lyksestd. OK 17: 34,1:std puolestaan ilmenee, ettd laki pyrkii suojaamaan
liike- ja ammattisalaisuuksia silloinkin, kun todistaja on poikkeukselli-
sesti velvoitettu niistd todistamaan: T&ll6in todistajankuulustelu suori-
tetaan suljetuin ovin. Mitd lainkohdassa on s#dddetty, on soveltuvin osin
noudatettava my0s asiantuntijatodistelussa (OK 17:51,1). OikJulkL 1,2 §:n
(L:ssa 5.9.1975/703) mukaan tuomioistuin saa tdlléin p&dattds, ettd asian
kasittely, padtoksen tai tuomion julistaminen siihen luettuna, tapahtuu
kokonaisuudessaan suljetuin ovin.

Jos todistaja kieltdytyy todistamasta tai vastaamasta johonkin kysy-
mykseen silld perusteella, ettd lausuman antaminen johtaisi liike- tai am-
mattisalaisuuden ilmitulemiseen, hdnen on OK 17:25:n mukaan samalla
mainittava kieltdytymisensd peruste ja tuettava sitd '‘todennékoisin syin.
Selvai on, ettd sddnnoksen soveltaminen stricte saattaa helposti mitéton-
tad koko todistusteemakieltoa kannattavan suojeluajatuksen. Niihin
ilmeisiin lainkd&ytollisiin vaikeuksiin, joita sd&nndksen soveltamiseen
valttamattd liittyy, palataan ldhemmin toisessa yhteydessd.’?2 Muutoin
on todettava, ettd todistaja, joka omin valloin arvioi jonkin asiaan vaikut-
tavan seikan liike- tai ammattisalaisuudeksi ja t4ll14 perusteella salaa sen,
asettuu alttiiksi erehtymisen vaaralle. Mahdollinen va#rinarviointi tulee
arvosteltavaksi rikoslain per#téntd lausumaa koskevien rangaistussédén-
nosten mukaisesti, jolloin RL 17: 1,3 ndyttédisi tilanteeseen parhaiten so-
veltuvalta.123 Kiinteisesti on asian laita se, ettd jos todistaja ilmaisee

122 Jiljempénd s. 82.

123 Vrt. PLB 1I s. 394 s.; Hassler, Bevisrdtten s. 38 s.: »Rétten har i varje
fall préva, om vittnets vigran &ar lagligen grundad.»
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liike- tai ammattisalaisuuden, vaikka tuomioistuin ei ole (»erittdin tirkei-
den syiden» nojalla) hdntd tdhdn velvoittanut, niin periaatteessa tillaisen
lausuman antaminen saattaa tulla rangaistavaksi aineellisoikeudellisen
vaitiolovelvollisuuden rikkomisena vastaavien kriminalisointien — esim.
VilpKilpL 11,1 ja 12 §, Sédstopankkil. 117 § — nojalla. Eih&n n&et asian-
osaisen/todistushenkilén rikosprosessuaalinen ilmaisukiyttiytyminen ku-
moa olemassaolevia aineellisoikeudellisia velvollisuuksia. Prosessuaali-
sesti ilmaisu on tillaisessa tapauksessa todistusteemakiellon vastaisena
ei-sallittu, aineellisesti se on oikeudenvastainen. Mainitunlainen prosessi-
kayttaytyminen kelpaa siis rangaistavuuden perustaksi teoreettisesti ot-
taen yhtd kiistattomasti kuin juuri kosketeltu peréttémén lausuman anta-
minen.124

Selvyyden vuoksi on korostettava, ettd oikeuseldmin todellisuudessa
todistaja joutunee useinkin tekemiin valintansa siind miirin episelvien
rajatapausten vililld, ettd oikeudenvastaisuusarvostelmalta yhtd hyvin
perdttdmin lausuman kuin salaisuuden luvattoman ilmaisemisen suun-
taan putoaa pohja. Mitd taas tulee sithen tilanteeseen, ettd tuomioistuin
arvioi erittdin tdrkedt syyt kisilld oleviksi ja velvoittaa todistajan kerto-
maan koko totuuden, niin todistaja vapautuu rangaistusvastuusta. Asiaan
ei vaikuta, vaikka tuomioistuimen harkintaratkaisu olisi aineellisesti
vadra.

6. Liike- ja ammattisalaisuuksia suojaava todistusteemakielto on edel-
14 esitetyn mukaisesti relatiivinen: todistelu saadaan kohdistaa liike- tai
ammattisalaisuuteen, milloin »erittdin tarkeat syyt» tdta vaativat. Todis-
tusteemakiellon relatiivisuus néyttdytyy siten kaikkien todistuskeinojen
totaalisena ei-sallittuisuutena tai sallittuisuutena. Vallitsee erikoislaa-
tuinen »kaikki tai ei mitddn» -periaate. Milloin liike- tai ammattisalai-
suuden paljastaminen poikkeuksellisesti on sallittua, totuuden tutkimi-
sessa saadaan periaatteessa kayttdd kaikkia tarjolla olevia todistuskei-
noja. Niinp4 jos esim. todistaja konkreettisessa prosessissa kieltdytyy il-
maisemasta liike- tai ammattisalaisuutta vastoin tuomioistuimen antamaa
velvoitusta eikd hénen niskoitteluaan saada murretuksi edes OK 17: 37:n
tarkoittamien pakkokeinojen avulla, totuuden tutkimisessa voidaan aina
kdyttdd valinnaisia todistelulajeja, esimerkiksi asiakirjatodistelua. Mil-
loin todistusteeman tutkiminen téten on sallittua, valinta eri todistuskei-

124 Vrt. Tirkkonen, LM 1973 s. 80 ss.
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nojen kesken on itse asiassa enda tarkoituksenmukaisuuskysymys. Nyt
saadaan kayttdd kaikkia todistuskeinoja, vastakkaisessa tapauksessa ei mi-
t4dn.125

Kuten edelld on todistajatodistelun osalta todettu, todistajan harkin-
nan varassa yleensd on, jattddkoé hidn ilmaisematta liike- tai ammattisa-
laisuuden. Laki ei anna tukea sellaiselle késitykselle, ettd oikeus saisi
estdd todistajaa ilmaisemasta liike- tai ammattisalaisuutta.126 Jos asian-
osainen, todistaja tai asiantuntija ilmaisee t#llaisen salaisuuden aineellis-
oikeudellista vaitiolovelvollisuuttaan rikkoen, oikeudenloukkauksen vai-
kutukset eiviat heijastu prosessuaaliselle tasolle. Tuomioistuin ei ole teh-
nyt virhettd. Rikosprosessissa oikeudenvastaisesti ilmaistu liike- tai am-
mattisalaisuus nédyttdisi siten olevan periaatteessa aina todisteena hyo-
dyntdmiskelpoinen.

g) Erityiset oikeushyvit

1. Tutkimuksessa on todettu, ettd aineellisen totuuden tutkimisen pe-
riaate muodostaa oikeudessamme piddsddnnon. Todistamiskiellot ovat
poikkeusluonteisia. Asiantilan selvittdmisvelvollisuudesta poikkeaminen
todistamiskiellon perusteella edellyttdd yleensd nimenomaista miadridysta
kirjoitetussa oikeudessa. T&atd vaatii rikosprosessioikeuden ankaramuo-
toisuus. Oikeusvarmuussyyt eivit salli erityisen tuomarioikeuden laaja-
mittaista kehittymistd.12? Jo laissa positivoitujen todistamiskieltojen so-
veltamiseen liittyy siind maiédrin epdvarmuustekijoitd, ettei juurikaan ole
suotavaa kaéntdd katsetta rikosprosessioikeuden ulkopuolelle lankeaville
puutteellisesti kartoitetuille alueille. Todistamiskieltojen on oltava sel-
vid ja yksiselitteisié.

Mainittu kvaliteettivaatimus ei kuitenkaan, kuten tutkimuksessa mo-
nin kohdin on havaittu, kestd realiteettien painetta. Rikosprosessuaa-
lista todistelua s#ddntelevien ankarien oikeuslauseiden piirissdkin lain-

125 De lege lata ei kuitenkaan voida estidi sitid, ettd takavarikko kohdistetaan
liike- tai ammattisalaisuuden sisdltavadn asiakirjaan taikka teollisesti merkitta-
vadn keksintoon; ks. edelld av 95.

126 Liikesalaisuuksien prosessuaaliseen oikeussuojaan kokonaisuudessaan so-
veltuu Kallenbergin toteamus (SvJT 1940 s. 514), jonka mukaan »det &r mycket
svart, kanske ej mojligt att finna en tillfredsstdllande ordning for beredande av
skydd for annans yrkeshemlighet».

127 Vrt. yleisestd ndkokulmasta Jokela, LM 1970 s. 847 ss.
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kiyttdjén on uskaltauduttava oikeutta kehittdviin ratkaisuihin sielld, mis-
sé lainsd4tdjd on hidastellut. Todistusteemakieltojen osa-alueella viitattu
oikeutta kehittdvi soveltamisasenne on edelld (VI 1 c) osoittautunut realis-
tiseksi silloin, kun perustuslaillisesti varmennetulle vaalisalaisuudelle on
annettava suojaa rikosprosessuaalista totuuden tutkimista vastaan. On
pidettdva mahdollisena, ettd on muitakin erityisid oikeushyvié, jotka asia-
ryhmini jaavit todistelulle sallitun tilan ulkopuolelle ilman ettd todis-
telun rajoitus perustuisi nimenomaiseen oikeudenkidymiskaaren méarayk-
seen. Kysymystd kisitellddn ldhemmin seuraavassa.

2. Useat ulkomaiset prosessijdrjestykset tunnustavat todistajan kun-
nian sellaiseksi intressiksi, joka sulkee ovia rikosprosessuaaliselta totuu-
den selvittdmiseltd. Toisessa yhteydessd 128 on jo mainittu, ettd skandi-
naavisten maiden prosessilait siséltdvét asiasta nimenomaisen méadrdayk-
sen. Teknisesti oikeushyvén suojaaminen on tosin laissa (esim. RB 36: 6)
toteutettu todistuskeino- eik#d todistusteemakieltona. Puhuttiinpa sddn-
nostekstissd todistajan moraalista mainetta jarkyttdvistd »hdpeéllisestd
teosta» tai ldhdettiinpd véljempid tulkintoja sallivasta »kansalaiskun-
niasta», olenmaista on, ettd todistajan wvaitiolo-oikeus tdlléin nayttaytyy
nemo tenetur se ipsum accusare -periaatteen laajennuksena.'?® Perhe-
siteiden suojaamisen nidkokohtaan taas perustuu, ettd todistaja saa tdllai-
sessa tapauksessa kiyttdd vaitiolo-oikeuttaan my6s ldhiomaisensa hyvaksi.
Analogisen midrdyksen sisdltds Itdvallan rikosprosessioikeus. Laissa sdé-
detddn (StPO 153 §), ettd oikeuden niin harkitessa todistaja vapautuu to-
distamispakosta, jos todistus (vaarantaisi liike- tai ammattisalaisuuden
tai) aiheuttaisi todistajalle tai hdnen lihiomaiselleen hipe#dd.l30 Erittdin
valaiseva on Saksan oikeuden kanta. Rikosprosessilaki tunnusti alun pe-
rin vain todistajan tai hinen ldahiomaisensa syytteeseenjoutumisvaaran
todistamisvelvollisuuden murtavaksi perusteeksi (StPO 55 §). Nyttemmin
on StPO 68 a §:n nojalla kielletty esittdmistd todistajalle ilman pakotta-
vaa syytd kysymyksid, joihin vastaaminen koituisi todistajalle tai hénen

128 Ks. I osa s. 182.

129 Ks. ibid. av 266/7 mainittua kirjallisuutta ja oikeuskidytdntod; seka lisdksi
NJA 1954 II s. 188: Todistaja ei voi vedota siihen, ettd hdn on antanut kyseisestad
seikasta vaitiololupauksen (vrt. edelld av 110) ja ettd lupauksen rikkominen olisi
kunnianvastaista. Samoin Norjan oikeuden kannalta Andenaes, Straffeprosessen
s. 197.

130 Ks. timén johdosta Roeder (1. painos) s. 152.
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lahiomaiselleen hidpeidksi. Siviiliprosessilain analogia (ZPO 384 §n 2
kohta) osoittaa, ettd kyselykielto palautuu nemo tenetur se ipsum accu-
sare-postulaattiin. B

Meidénkin oikeutemme kannalta voidaan esittds varteenotettavia argu-
mentteja sen késityksen puolesta, ettd rikostuomari ei saa kyselld sellaisia
sindnséd relevantteja tosiasioita, jotka saattavat koitua todistajalle tai
hénen OK 17:20:ssa mainituille ldhiomaisilleen kunniaa vahingoittaviksi,
ellei rikoksen selvittdmisintressi ole epédtavallisen suuri. Laissa on téssi
kohden aukko. Voidaanpa menni pitemméillekin ja katsoa, ettd kysely-
kielto kattaa sellaisetkin tosiasiat, joiden ilmaiseminen ei tosin tuota to-
distajalle hdpedd mutta jotka todistajan intiimipiiriin liittyvind nauttivat
erityistd suojaa. Yhtend mahdollisuutena oikeusaukon sulkemiseen voi-
daan ajatella OK 17:24,1:n 1. virkkeen tarjoamaa analogiaa. Kaisitteelli-
sen selvyyden kannalta menettelytapa saattaa kuitenkin olla harhaanjoh-
tava. Normin konkretisoiminen mainitun lainkohdan tarjoaman analo-
gian pohjalta johtaisi ndet sellaiseen epidsointuun, ettid alun perin todis-
tuskeinokiellon lausuva oikeuslause »k#dnnetddn» todistusteemakiellon
ilmaisevaksi oikeuslauseeksi. Valmis oikeusohje saataisiin ehkd HM
6 §:sta.131 Intimiteetin suojan osalta voitaneen puoltaa takautumista ih-
misoikeuksien ja perusvapauksien suojaamista koskevaan v:in 1950 Euroo-
pan sopimukseen samoin kuin kansalaisoikeuksia ja poliittisia oikeuksia
koskevaan v:n 1966 yleissopimukseen.

Edelli on esitetty erditd argumentteja sen késityksen perusteluksi, ettd
rikosprosessuaalista todistelua ei saa kohdistaa todistajan kunniaan eiké
hinen intiimipiiriinsg, elleivdt erittdin tdrkeit syyt sitd vaadi. Tuomaria
sitoo tdssd kohden kyselykielto. Han el mydskéin saa ottaa vastaan asian-
osaisen mainituista seikoista tarjoamaa sindnsi relevanttia ndyttdd eiki
sallia vastaavien kysymysten esittdmistd todistajalle.’32 Argumentoin-

131 Mainittu perusoikeussdénnds nimittdin muodostaa kaikkien perusoikeuk-
sien kehittelyn luontevan ldhtékohdan; Kastari, Suomen valtiosdédnto s. 344. Toinen
asia on nytkin (vrt. I osa s. 208 ss.) »onko kansalaisen perusoikeuksia koskevilla
Hallitusmuodon sd&dnnoksilla merkitystd kansalaisille»; ks. Hidén, Lakimiesuutiset
1/1977 s. 18 ss.; Uotila, Perusoikeusjirjestelmin kehittdmistd koskevia nikokohtia
s. 2569 ss.

132 Siind tapauksessa, ettd téllaista n#dyttod haluttaisiin esittdd pelk#stdin
loukkaamistarkoituksessa eiki se siis olisi asiaan vaikuttavaa, sovellettavaksi tulisi
OK 17:7:n médrays, ettel todiste saa koskea asiaan vaikuttamatonta seikkaa. Nayt-
to olisi torjuttava vastaavasti kuin puheenjohtajan tulee OK 17: 33,3:n nojalla evé-
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nin avoimuus mahdollistaa kritiikin ja sellaisena se tdyttdd vaatimuksen
oikeudellisten ratkaisuehdotusten rationaalista perustelusta. Mitd lop-
putulokseen ja sitd kannattaviin tavoitteisiin tulee, rohjettaneen viittis,
ettd niilla on nykyhetki ja tulevaisuus puolellaan. Perusajatus sindnsi
ei ole uusi. Jo gemeiner Prozessin aikakausi piti todistajan kunniaa alen-
tavien kysymysten sallimista oikeudenhoidollisena epakohtana. Siviili-
prosessissa oli jopa tarjolla oikeudenkiyntitien vadrinkdyttdmisen vaara:
simuloidun prosessin avulla henkilé saatettiin pakottaa antamaan todis-
tajanlausuma omaksi vahingokseen. Samoin oltiin selvilld siitd, ettd on-
nellisimmassakin tapauksessa téllaisen lausuman todistusarvo oli kyseen-
alainen samalla kun lausuman vaatiminen itsessdén oli kohtuutonta. Ettd
ongelma oli meiddnkin oikeustieteessimme tiedostettu, osoittaa muun
muassa Granfeltin oletettuun todistelutapaan omaksuma jyrkén kieltei-
nen asenne.!33

Mitd nykyiseen oikeustilaan tulee, Klug sanoo expressis verbis, ettd
StPO 68 a § perustaa todistusteemakiellon, jolloin suojattuna oikeushy-
vdnd on kunnia.’3%¢ Tuomariin kohdistuu vastaavansisdltéinen kysely-
kielto. Edelld esitetyin tavoin vastaava todistelun rajoitus on hyvin sopu-
soinnussa meiddnkin oikeudenkdyntijarjestystdimme kannattavien arvo-
pyrkimysten kanssa. Klugin késitys voidaan omaksua konstruktiivisessa-
kin suhteessa, kuten edelld de facto on tehtykin. Yksityiskohtien osalta
saatetaan liittyd kysymystd kisitelleisiin pohjoismaisiin tutkijoihin. Niin-
pd voidaan katsoa Ekeldfin tavoin, ettd ilmeinen promiskuiteetti, toisin
kuin pysyvampi seksuaalinen suhde, kuuluu siihen eldméinalueeseen, josta
todistaja voi kieltdytyéd kertomasta silld perusteella, ettd kysymyksessd on
hinelle hipeillinen teko.135 Andenaes sallii papin ja piispan olla vastaa-
matta kysymyksiin, jotka kohdistuvat tdllaisen henkil6én siveelliseen vael-
lukseen.13¢ Selvyyden vuoksi on korostettava, ettd Suomen oikeuden
kannalta ei kosketellunlaisissa tapauksissa primiirisesti ole kysymys to-

ta todistajalle tehdyt ilmeisesti asiaan kuulumattomat tai muuten sopimattomat
kysymykset. Ks. tdmédn johdosta Tirkkonen s. 48 s.

133 JFT 1918 s. 290 ss. (erds keskustelukysymys): »Vilka mdjligheter till skan-
daliserande utredning om till vitthe namngivna personers goda namn och rykte
oppnades, ifall den framkastade frédgan bejakades och erbjuden bevisning, utan
hansyn till dess art, upptages.»; ibid. s. 290 s.

13¢ Klug s. 36; sama, Juristentag s. 175.

185 »Réttegdng IV» s. 127 ja siind (av 59) mainittu JO 1957: 182.
136 »Straffeprosessen» s. 196 s.
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distajan vaitiolo-oikeutena nayttdytyvastd todistuskeinokiellosta wvaan
asianomaisen subjektin kidyttdytymisestd riippumattomasta, tuomariin
kohdistuvasta tutkinta- ja kyselykiellosta. Jos sdédnndsté palvelisi ah-
taasti prosessiteknisid tarkoitusperid ja tdlloin erityisesti todistelun luo-
tettavuuden edistdmistd, se olisi mielekds pelkkénid todistuskeinokielto-
nakin. Kysymys ndyttdytyy uudessa valossa, jos todistajan kunnia tutki-
muksessa suoritetuin tavoin absolutisoidaan itseisarvoksi. Té&lléin pu-
heenalainen todistelun rajoitus, jolla nemo tenetur etc. -periaatteen ohella
on juurensa tuomitsemistoiminnan arvonmukaisuuden vaatimuksessa, on
mielekds vain todistusteemakieltona.’3? Todistamiskielto ei toisaalta vai-
kuta mahdollisuuteen esittdd ndyttéd todistajan luotettavuudesta; Suo-
men yhtd vahan kuin Ruotsinkaan oikeus ei kielld esittdméstéd todisteita,
jotka koskevat todistajan tai asianosaisen luotettavuutta ylimalkaan.138
Kiytinnossa todistelu tdlléin tapahtuisi mainetodistusten avulla. Pro-
sessieldmaésséd sellaiset todistukset ovat harvinaisia.

Edelleen on todettu, ettd todistajan intiimipiiri on eldménalue, joka
totuutta tutkivan tuomarin tulee jédttdd kysymyksiltddn rauhaan. Klug
on eldvdittdnyt puheenalaisen tutkinta- ja kyselykiellon soveltamista
seuraavalla esimerkkitapauksella: Ladkidri on steriloinut naispuolisen
todistajan tdmin toivomuksen mukaisesti ja yhteisymmairryksessi avio-
miehen kanssa. Asianomaista 144kéirid vastaan nostetussa rikosoikeuden-
kéynnissd todistajalta ei saa kysyd hénen avioeliménsi intiimeja yksityis-
kohtia.139

Erindisid muitakin oikeushyvid voidaan pitdi sellaisina, ettd niissd ruu-
miillistuva todistusteema on jétettdvd rikosprosessuaalisen todistelun
ulkopuolelle. Kiellettyind voitaneen pitdd yleensd kysymyksid, jotka
pakottavat henkildn, olipa hin todistaja tai syytetty, ilmaisemaan uskon-

137 Vrt. Ziegler s. 126 ss.

138 Tirkkonen s. 48; Gdrde s. 484.

139 Klug s. 55. — Tarkastellessaan todistamiskieltojen perustuslaillisia kyt-
kentdjd Kiihne, Beweisverbote s. 105, esittdd hivelidisyyden tunteen olevan yhtey-
dessd ihmisarvon kisitteeseen, jossa se muodostaa eriytyneen kategorian. Ihmis-
arvo konkretisoituu mm. juuri hdvelidisyyden tunteessa. — Téssd yhteydessd mai-
nittakoon myos oikeuskdytdnnossid esiintynyt tapaus (BGH 19. 6. 70, JS 1971 s. 65),
jossa katsottiin, ettd jos aviopuoliso on antanut kolmannen henkilon salaisesti tark-
kailla toista puolisoa tdmin asunnossa saadakseen avioero-oikeudenkidyntiin néyt-
toa avioliittoa rikkovista teoista, tuota kolmatta henkilod ei saa kuulustella maini-
tussa oikeudenkidynnissid havainnoistaan. Annettu todistajankertomus on hyédyn-
tdmiskelvoton.
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nollisen eldminkatsomuksensa. Vastaava todistusteemakielto voidaan
johtaa HM 8 §:n uskonnonvapautta koskevista perusoikeusnormeista.

Uskonnonvapaudessa on alkuperdisintd ja sisdistyneintid omantunnon-
vapaus. Meiddnkin maassamme ovat tuomioistuimet joutuneet kisittele-
miidn ns. aseistakieltdytymisjuttuja, joissa asepalveluksesta kieltdytymi-
nen on perustunut omantunnon syihin. T&dmain laatuisessa jutussa syyl-
lisyys- ja rangaistuskysymyksen harkinta tietenkin edellyttdd, ettd nay-
tetddn toteen omantunnonratkaisun olemassaolo. Sen sijaan todistelua—
erityisesti asiantuntijatodistelua — ei saa kohdistaa omantunnonratkaisun
sis@ltoon. Tdma johtuu siitd, ettei voida 1oytdad mitddn mittapuita, joiden
pohjalta aito omantunnonratkaisu on todistettavissa arvokkaaksi tai kaik-
kea arvoa vailla olevaksi, oikeelliseksi tai erheelliseksi. Tuomioistuin ei
siten saa tutkia, onko tuollainen ratkaisu »oikea» tai kestddko se arvoteo-
reettisen Kkritiikin,140

3. Tuomarin kyselyoikeus ulottuu yhtd laajalle kuin hinen totuuden-
tutkimisvelvollisuutensa.14? Todistusteemakiellolle on ominaista, ettd se
aiheuttaa totuudentutkimisvelvollisuuteen rajoituksen, joka nayttidytyy
todistelun kohteen kaventumisena: todistettavasta seikastosta on jitettdva
jotakin pois. Edelld tarkastelluille erityisid oikeushyvid suojaaville todis-
tusteemakielloille on karakteristista, ettd ne johtavat mainitunlaiseen
todistettavan seikaston rajoitukseen vain, elleivdt erittdin tdrkedt syyt tee
totuuden tutkimista tdltdkin osin vilttiméattomiksi. Kéiytetty oikeudelli-
nen modaliteetti ilmaisee, ettd puheenalaiset todistusteemakiellot ovat
— omantunnonratkaisun siséltéd koskevaa lukuun ottamatta — relatiivi-
sia. Todistusteemakiellon relatiivisuus tuo ratkaisuajatteluun uusia epé-
varmuustekijoitd. Ratkaisun tekeminen kilpailevien intressien valilld
on tall6in pakostakin varsin vdhan sidottua.

Todistamiskiellon aktualisoitumisen edellytyksend on edelld koske-
telluissa tapauksissa kuten muutoinkin, etti asianomaisia oikeushyviid
edustavat seikastot ndyttidytyvit konkreettisen rikosprosessin pddmairin
kannalta relevantteina todistusteemoina. Kéiytdnnossd tdmé lienee harvi-
naista. Milloin todiste yksittdistapauksessa on esitetty todistusteemakiel-
lon vastaisesti, herdd kysymys todistelutuloksen hyddyntimiskelpoisuu-
desta. Perusteita voidaan esittdd sen késityksen puolesta, ettd oikeus-

140 N&in Peters s. 148 s. Ks. my6s v. Zezschwitz, JZ 1970 s. 235 s.
141 Panhuysen, Glaubwiirdigkeit s. 14.


https://c-info.fi/info/?token=f26f3AE1kVmrizGc.HHuNga-HJkaEces5T6sZ2g.dNhxvqFe2Ooyzgsef72TDGCEQtViSTq20VGlfQxqP4dRaLstclOECW4bEk2TvivCtL0DOOy5uVrwdPOHCWQcCgSzxq6TcizpRR2X0L7QdIqg0QwuhDQYGDUhs1qZLjRJcSeBiP42ADsuEVED6HktaqBMTMwM-KNquwe8oBeb9iqNh9nbPjjNJYZ9_S8j99cRJfiyF_NQZIzq

Todistuskeinokiellot: yleistd 47

seuraamuksen valintaan vaikuttavat premissit puoltavat hyddyntdmisesta
luopumista.

2. Todistuskeinokiellot
a) Yleistd

Oikeudenkdynnissid suoritettava todistelu tapahtuu todistuskeinojen
avulla.

Todistuskeinoilla tarkoitetaan tutkimuksessa niitd ulkoisia, aistimin
havaittavia vilineitd, joitten avulla todistustosiasiat ja indisiot saatetaan
tuomioistuimen tietoon.142 Todistettaville tosiseikoille on ominaista, ettd
todistelutapahtuman hetkelld ne yleensi jo kuuluvat menneisyyteen.143
Tuomarin tehtdvénid on rekonstruoida noista tosiseikoista rikosprosessin
kohteena oleva teko. Itse tosiseikkoja hén ei endd voi havainnoida; hdnen
on tyydyttavé todistuskeinoihin, jotka ovat niiden tosiseikkojen »kannatta-
jia», joista rikollinen teko ennallistetaan. Yksityisid tietojaan/havain-
tojaan tuomari ei saa kidyttdd. Ainoa mitd hidn voi aistimin havainnoida
ovat todistuskeinot. Téastd saa selityksensd oikeuskirjallisuudessa tavat-
tava lausuma, ettd kaikki todistelu on tavallaan vilillistd so. todistuskei-
nojen avulla tapahtuvaa.l44

Oikeudenk&aymiskaaren 17 luvun sdinnodsten perusteella voidaan suo-
rittaa todistuskeinojen klassinen jako viiteen eri lajiin. Rikosprosessissa
on ensiksi syytettyd pidettdvid todistuskeinona. Asianosaisena hén ei ole
vain menettelyn subjekti eikd syytettynd sen objekti, vaan ilmaisuhen-
kilond/lausuman antajana hin on myos todistuskeino. Syytetyn lausuma
on aineellinen todistusldhde.145

142 Todistuskeinon kisitteestd ks. ldhemmin Halila s. 16; Helminen, PM 1972
s. 330; Tirkkonen s. 11; sama, Paapiirteet s. 130; Wrede s. 8; Ekelof IV s. 13 s.;
Hassler, mt. s. 2; Siegrist, Grundfragen s. 9.

143 Halile s. 22.

144 Gulson, mt. s. 194 rn 245; Spendel, JuS 1964 s. 468; Helminen, mt. s. 328.

145 Niin Ziegler s. 28. Vrt. Andenaes, mt. s. 159: Syytetyn selitys ei ole to-
distuskeino, mutta se voi saada merkitystd todisteena. Vrt. myos Koktvedgaard,
TfR 1969 s. 336: »Man opfatter da (so. mikéali syytetty suostuu lausumaan asiassa)
i almindelighed hans forklaring som processens hovedbevis.»
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Omaksuttu kisitys syytetystd todistuskeinona poikkeaa vallitse-
vasta, oikeudenkidymiskaaren systematiikkaan sinénsd palautuvasta
mielipiteestd, jonka mukaan asianosaisten ns. vapaa kuulustelu ei
ole erityinen todistuskeino. Vain milloin kysymyksessd on oikeuden-
kdymiskaaren 17 luvun 6. alaosastossa sdénnelty asianosaisen kuu-
lustelu totuusvakuutuksen nojalla, asianosainen toimii (henkil6lli-
send) todistuskeinona.l46 Koska lain (OK 17:61) mukaan sellainen
kuulustelu tulee rikosprosessissa vain poikkeuksellisesti kysymyk-
seen eikd saata milloinkaan kohdistua syyllisyyskysymykseen,147
vallitsevaa todistuskeinojen luokittelua on pidettdva epdtyydyttéa-
véana. Jattdmailld todistuskeinojen jarjestelmistd pois tietoldhteen,
joka on mukana jokaisessa oikeudenkidynnissd ja enemmistossd oi-
keudenkdyntejd myos tosiasiallisesti esiintyy (verbaalista informaa-
tiota tuottavana) tietoldhteend, luokitus ei vastaa kidytidnnon reali-
teetteja. Puhuttaessa syytetystd todistuskeinona herdtetddn mieli-
kuva, joka vastaa paremmin todistelutapahtuman empiriaa samalla
kun se on sopusoinnussa itse todistuskeinon kisitteen kanssa. Onkin
merkille pantavaa, ettd viimeisimméssd oikeudenkdynnin uudista-
mista koskevassa mietinndssd on johdonmukaisesti kasitelty syytet-
tyd todistuskeinona.148

146 Ks. T. Ellild, LM 1948 s. 612: »Asianosaisten vapaata keskustelua eli va-
paamuotoista kuulustelemista ei ... pidetd tdysin todistuskeinon luokkaan kuulu-
vana.» XKs. lisdksi sama, Oikeudenkdyntivalhe s. 43 ja 55 s.; Helminen, mt. s. 330
(Asianosaisten ns. vapaa kuulustelu jaa todistuskeinojen ulkopuolelle.); Tirkkonen
s. 251 s.; sama, Rp II s. 92 (»Ensinndkin on mahdollista, ettei asianosaisen kuulus-
teluun liity erityistd rangaistussanktiota; tédlléin on tapana puhua asianosaisten
vapaasta kuulustelusta. Tuollaista kuulustelua ei ole aihetta pitdd erityisend to-
distuskeinona. Lisédksi asianosaisen kuulustelu esiintyy siind muodossa, ettd asian-
osainen antaa lausumansa rangaistussanktion uhalla; nyt on kysymyksessd laissa
sddnnelty eli normeerattu asianosaisten kuulustelu, joka oikeudenkdymiskaaren
17 luvussa on saanut nimekseen asianosaisen kuulustelu totuusvakuutuksen no-
jalla. Ja t&lloin saatetaan puhua erityisestd todistuskeinosta.»); Wrede II s. 155 s.;
Kallenberg II s. 884 ss.; sama, SvJT 1940 s. 594 s.

147 Ks. T. Ellild, LM 1948 s. 623: »Rikosjutuissa ... sddnnostolld on ... hyvin
rajoitettu soveltamisala. Syytejutuissa, joissa vaaditaan rangaistusta, ei syytettya
enemmadan kuin virallista syyttdjadkaan voida lainkaan totuusvakuutuksin kuulla.
Poikkeuksellisesti vain asianomistajan sallitaan téllaisissa asioissa totuusvakuu-
tuksin vahvistaa mitd ja minkd verran hién on rikoksen johdosta kirsinyt vahin-
koa.»

148 Ks. Julkisuuslainsddddanto s. 30 ja 45. Lahelld tekstissa esitettyd on Hel-
minen, mt. s. 334.

Vastaavasti kuin tekstissd jo tutkimuksen I osassa on ldhdetty siitd, ettd syy-
tetty on todistuskeino (sikdli kuin han suostuu lausumaan asiassa); nidin esim. s.
179. Mainitussa kohdassa oleva viittaus (alav. 261) Aallon artikkeliin LM 1967
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Syytetystd todistuskeinojen luettelo jatkuu todistajilla. Tédmén todis-
tuskeinon merkitys kiy ilmi siitd tosiseikasta, ettd yleisessd tietoisuudessa
oikeudenkdynnissid tapahtuva todistelu on ik#in kuin samaistunut todis-
tajain avulla suoritettavaan todisteluun. Kieltdméttd onkin niin, ettd vie-
rasmiestodistelu on tidrkein todistelulaji.14® Edelleen on mainittava asian-
tuntijatodistelu, jonka merkitys on alati kasvamassa. Néiden ns. henki-
1ollisten todistuskeinojen lisdksi todistusjérjestelméidn sisdltyy omana
ryhminédén katselmus ja kirjalliset todisteet. Niitd on tapana sanoa esi-
neellisiksi eli reaalisiksi todistuskeinoiksi.t50

Syytetyn, todistajan ja asiantuntijan avulla tapahtuva todistelu on
henkilollistd todistelua.'® Katselmus ja kirjalliset todisteet kuuluvat
esinetodisteluun. Henkil6todistelu vuorostaan voi olla subjektiivista tai
objektiivista.

Tutkimuksessa on kdytetty termis »todistushenkilé» suppeassa merki-
tyksessd siten, ettd on tarkoitettu todistajaa ja asiantuntijaa. Muodostet-
taessa erityinen (ilman valaa) kuultavien henkildiden kategoria, »todis-
tushenkildon» merkityspiiri vastaavasti laajenee.

Todistuskeinokielto merkitsee, ettd (i) maarittyd todistuskeinoa ei saa
médrittyjen asianhaarojen vallitessa kidyttdd sindnsd tutkittavissa olevan
asiantilan selvittdmiseen; (ii) maarattys todistuskeinoa ei saa kdyttdd maa-
rityn asiantilan selvittimiseen.152

Tutkimuksessa on osoitettu, ettd absoluuttisesti kiellettyjd todistus-
keinoja ei ole. Erityinen todistuskeinojen numerus clausus-periaate on
tdssd merkityksessd oikeudellemme tuntematon.

Todistusteemakielto sulkee kaikki vastaavan seikaston selville saami-
seen johtavat tiet. Todistuskeinokielto sitd vastoin estdd vain tamén tai
tuon todistuskeinon kéyttdmisen mutta jattdd seikaston selvittdmisvelvol-
lisuuden voimaan.

s. 8 ss. on epitdsmillinen: Aalto ei viitekohdassa (s. 21) lue syytettyd erityiseksi
todistuskeinoksi.

149 Ks. esim. T. Ellild, Todistelusta rikosasioissa s. 175; sama, Zeugenverhor
s. 203 ss.; Tirkkonen, Totuus s. 172.

150 Suoritettu jaottelu on tieteisopissa tavanomaisesti noudatettu. XKs. siinid
suhteessa Tirkkonen, Rp II s. 91 s.; Kallenberg II s. 536; Andenaes, mt. s. 159 ss.;
Sauer s. 184.

131 Ks. edellisessd alav. mainittua kirjallisuutta; seka lisdksi Lager s. 142 ss.
Tekstissd olevan johdosta ks. myos Gulson, mt. s. 160 ss.

152 Todistuskeinokiellon késitteestd kuten tekstissd Alsberg—Niise s. 106;
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b) Johtopddtoksid syytetyn vaikenemisesta?

1. Korkein oikeus on ratkaisussaan KoO 1967 II 94 lausunut, ettd syy-
tettyd ei voida pakkokeinoja kayttdmalld velvoittaa antamaan oikeuden-
kaynnissd selitystd. Pdatoksessd omaksuttu kanta ilment#dd sitd vanhas-
taan voimassa ollutta sddntod, jonka mukaan syytetty ei ole velvollinen
antamaan jutussa vastinetta. Oikeutemme siséltédd tdssd kohden todista-
miskiellon. Tédmi syytetylle suotu prosessuaalinen kevennys perustuu,
kuten tutkimuksessa on esitetty, periaatteeseen nmemo tenetur se ipsum
accusare. Puheenalainen s#dntd on tavanomaisen oikeuden kehittdmé
eikd oikeudenkidymiskaari sisélld asiasta nimenomaista normia.l58 Syy-
tetyn vaikenemisoikeus vastaa hyvin oikeusvaltioajatuksen uudenaikaista
aatesis&ltod samalla kun se on sopusoinnussa yleisemmain fair trial ihan-
teen kanssa.154

2. Vaitiolo-oikeuden kéyttidminen syytetyn taholta her#ttdd tdmén
kysymyksen: Saako tuomioistuin tehdid johtopadtoksid syytetyn vaikene-
misesta?

Syytetylld on rikosprosessissa kahdenlainen funktio: hdn on asianosai-
nen ja todistuskeino. Jos hén kieltdytyy puhumasta, hidnen vaikenemi-
sensa — olipa se totaalista tai osittaista — ei ole muuta kuin k#inteisin
etumerkein samaa ilmaisukédyttdytymistd, mikd normaalisti ndyttaytyy
vastineen antamisena.l55 Tosiasiallisesti vaikeneminenkin on siis todistus-
aihe, Siitd voidaan tehdi johtopad#toksid todistettavan tosiseikan suh-
teen.1%6 Sill4 on tietty tosiasiallinen nidyttéarvo. P#dsdinténid noudatet-
tavasta aineellisen totuuden tutkimisen periaatteesta seuraa hypoteesi,
ettd puheenalainen totuusargumentti on otettava todisteiden harkinnassa
huomioon. Periaatteessa vain todistamiskielto muuttaisi asian toiseksi.

Kern—Roxin (10. painos) s. 100; Klug s. 31; Peters s. 114; Roeder (1. painos) s. 140
av 1. Ks. lisdksi Honig s. 6 s.

153 Vrt. kuitenkin Andenaes, s. 7 av 15, jonka mukaan oikeustila voidaan pe-
rustaa OK 17:18:aan.

154 Vrt. Koktvedgaard, mt. s. 335; Pfenninger, SchwJZ 1961 s. 297 ss.; Walder,
Das Verhor mit dem Angeschuldigten s. 181 ss., erit. s. 192.

155 Toisin Saksan oikeuden kannalta Kohlhaas, NJW 1965 s. 2283: Taydelli-
sesti vaikeneva syytetty ei ole todistuskeino.

156 ILihelld tekstissd esitettyd on Halila; ks. »Tunnustamisesta» s. 169.
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Edelld johdettu hypoteesi niyttdd saavan tukea positiivisesta laista.
Niinpd OK 17: 5:ssd sdadetdin, ettd jos asianosainen oikeuden médrdyk-
sestd huolimatta ilman pétevadd syytd jdd oikeuteen saapumatta tai muu-
toin jattda oikeudenkiynnissd jotakin tdyttdméattd tahi vastaamatta asian
selvittamistd tarkoittavaan kysymykseen, tulee oikeuden harkita, kaikki
asiassa ilmenneet seikat huomioon ottaen, mikd wvaikutus asianosaisen
kayttdytymiselld on todisteena oleva.

Sddnndksen sanamuoto on tutkittavassa suhteessa sangen yksiselittei-
nen. Velvoittaahan lainkohta oikeuden ottamaan todisteena so. todistus-
aiheena huomioon, ettd asianosainen jattid vastaamatta asian selvitté-
mistd tarkoittavaan kysymykseen. Normitarkoitus kdy vield ilmeisem-
méksi, jos sanonta »asian selvittdminen» korvataan synonyymiselld ilmai-
sulla »totuuden tutkiminen». Onkin jossakin miéirin yllattavis, ettd kir-
jallisuudessa on paddytty tulkintasuositukseen, jonka mukaan syytetyn
kayttdytymistd ei siltd osin, kuin on kysymyksessd hénen totuusvelvolli-
suuiensa, voitane nykyoikeutemme mukaan lukea OK 17: 5:n mukaan ar-
vosteltavaan tosiasia-aineistoon.157

Sanottu kisitys sisdltdd viitteen, jonka mukaan oikeudessamme on
voimassa lause »syytetyn vaikenemisesta ei saa tehdid johtopdatoksid».

Lihttkohtainen premissi on kylld selvd: syytetty ei ole velvollinen
myd&tdvaikuttamaan omaan tuomitsemiseensa. Hinelld ei siten ole to-
tuudessapysymis- eli totuusvelvollisuutta, pidettiinpid sitten silmilld té-
mén velvollisuuden kumpaa ulottuvuutta tahansa: negatiivista tai posi-
tiivista.158 Tami merkitsee sitd, ettd toisaalta syytetylld on oikeus totuu-
den vastaiseen kiistdmiseen, toisaalta hin saa salata tuntemansa tosisei-
kan.1% Inkvisitorisen prosessin passiivisesta osallistujasta on tullut ak-
kusatorisen menetelmin aktiivinen esiintyjd ja monipuolisilla ilmaisumah-
dollisuuksilla varustettu asianosainen. Puheenalaisessa suhteessa aikam-
me lainsddtdjin arvokatsomukset poikkeavat jyrkésti siitd ideologiasta,
jota vield vuosisatamme alkupuolen lainséddiéntd heijastaa.l®0 Lainoppi

157 Néain Aalto, LM 1967 s. 750.

158 Kisitteistd negatiivinen/positiivinen totuusvelvollisuus ks. Aalto, LM 1967
s. 9 av 3; T. Elild, LM 1948 s. 621; sama, Oikeudenkdyntivalhe s. 49; sama, Val-
voja 1949 s. 226 ss.; Laaksonen, SPL 1977 s. 178; Tirkkonen, Rp 1I s. 367; Elwing,
SvJT 1978 s. 322. Ks. my6s Luonnos 31.7.1977 s. 56. Huomattakoon myds OK
17: 63,9, jossa po. termi sisdltyy sddnndstekstiin.

159 Ks. po. suhteessa yleisesti Bratholm, The right to lie s. 531 ss.
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ei ole vain liittynyt lainsdatdjdan; siind oikeutta muuttavassa ja luovassa
prosessissa, jossa esijuridiset arvokatsomukset »transformoidaan» eld-
viksi oikeudeksi, lainoppi ndyttd4d menneen lainsddtijdd askeleen edelle.

Mita OK 17: 5:n nyt tarkasteltavaan sddnnokseen tulee, syytetylle suo-
pea tulkinta-asenne on kieltdm#ttd monessa suhteessa perusteltu. Mah-
dollisuudella kiyttdd syytettyd todistuskeinona on oikeudelliset rajansa.
Syytetylla on — toisin kuin todistajalla — yleinen lausumankieltimis-
oikeus. Haintd ei saa pakottaa antamaan selitystd. Jos hidn suostuu pu-
humaan, hintd ei saa pakottaa antamaan mé&dratynsisdltdistd lausumaa,
esimerkiksi tunnustusta. Vastaavan todistamiskiellon avulla pyritdin
estdmiidn sellaisten kuulustelu- ja tutkintametodien kayttd, jotka ruu-
miillista tai henkistd pakkoa sisdltdvind vaarantavat syytetyn/rikoksesta
epiillyn tahdontoiminnan vapauden. Kun titen valittomén pakon kiyt-
tdminen on »elementaarisen» todistelumetodikiellon perusteella kiellet-
ty, tuntuu se oletus ldheiseltd, ettd syytetylle/rikoksesta epdillylle on
annettava suojaa sellaisiakin vaikutustapoja vastaan, jotka muistuttavat
vilillistd ilmaisuun taivuttavaa pakkoa. Pelko, ettd vaikenemisoikeu-
den kiyttdmisestd voidaan tehdd syytetylle epdedullisia johtop&datoksia,
muodostaa epéileméttd tédllaisen epédsuorasti vaikuttavan sanktion.'6! On
jopa sanottu, ettd syytetylle myonnetty vaitiolo-oikeus on vaarassa tulla
kuvitteelliseksi, jos vaikeneminen saadaan ottaa huomioon todisteiden
harkinnassa.162

Lause »oikeus ei saa tehdd johtopaitoksid syytetyn vaikenemisesta»
ilmaisee todistuskeinokiellon.163 Ne argumentit, jotka edelld on esitetty
tdméin todistamiskiellon (oletetun) voimassaolon perusteluksi, palautuvat
kaikki memo tenetur se ipsum accusare-postulaattiin. Perusteluna voi-
daan lisdksi mainita yleisempi fair trial nikokohta. Liioin ei sovi unoh-
taa meilldkin tavanomaisoikeudellisesti noudatettavaa periaatetta, jonka
mukaan rikoksesta epéiltyd pidetdin syyttomini siihen asti, kunnes hi-
nen syyllisyytenséd on oikeudenk#dynnissi niytetty toteen. Mainittu ar-
gumentti muodostaa jo sillan harkintoihin, jotka ovat todistusoikeuteen

160 Tistd kehityksestd ks. Wessels, Juristentag s. 145 ss.
161 Wessels, ibid. s. 146; Ziegler s. 48.

162 Problematiikasta ks. Schmidt—Leichner, Juristentag s. 138; Schmitt, ibid.
s. 153.

163 Ni#in Heinitz, Juristentag s. 136; Kleinknecht s. 1538; Klug s. 49. Ks. myds
Spendel s. 1105.
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sovellettua prosessitekniikkaa. T&lloin tulee esille kysymys todistelun
luotettavuudesta.

Millainen kanta tutkittavana olevaan dogmaattiseen kysymykseen
omaksutaankin, syytetyn vaikenemisella on joka tapauksessa tietty
»luonnollinen todistusarvo». Useimmiten vastineen epdidminen muodos-
taa syyllisyysindision.'6¢ Mutta jos oikeus ei ole selvilld vaikenemisen
motiivista, selityksen antamatta jattdminen ei mahdollista pakottavia
johtopaatoksid. Ajateltakoon esimerkiksi sitd ‘kdytannossdkin tavallista
tapausta, ettd syytetty kieltdytyy vastaamasta alibikysymykseen. Voi-
daanko pitdd todenndkodisend, ettd syytetty on ollut teon aikana teko-
paikalla? Muita vaihtoehtoja on halu suojella todellista tekijdd, samoin
esimerkiksi muualla tehty vield vakavampi rikos.165 Koska todistajan-
kertomukset ovat usein ristiriitaiset, vastaavasti syytetty voi usein vaike-
nemisellaan voittaa juttunsa.165

Syytetyn vaikenemiselle mitattava luonnollinen todistusarvo on,
kuten vasta lausutusta havaitaan, kyseenalainen.16¢ T.uotettavuusko-
rotuksen tarve ei kuitenkaan ole niin suuri, ettd tdmé& oikeudenhoidolli-
nen vaatimus kykenisi synnyttdmé&idn varsinaisen todistamiskiellon. To-
disteen epiluotettavuudessa ei periaatteessa ole mitdan atyyppistd. Tuo-
mari on péin vastoin jo ammattinsa puolesta indoktrinoitu suhtautumaan
todisteisiin kriittisesti. OK 17:5:n tapauksessa hénet velvoittaa téhin
nimenomainen normi.

Edelld hahmotellulta argumentaatiopohjalta ei asetettu ongelma vield

164 Vrt. Halila s. 171; Tirkkonen, Rp I s. 368 av 6; Kohlhaas, mt. s. 2282 ss.;
Ziegler s. 44 ja 47. Ks. myods Dohring s. 178 ss., jossa huomautetaan, ettd tavalli-
sesti syytetty vaistomaisesti tuntee, ettd hidnen tdydellinen vaikenemisensa tulki-
taan heikkouden merkiksi, kyvyttomyydeksi esittda vakuuttavia tosiseikkoja syy-
tettd vastaan. Tamén vuoksi tdydellinen vaikeneminen on harvinaista, seikka jo-
hon my6s Aalto, LM 1967 s. 350, ja Andenaes, Beweisverbote im Strafprozess nor-
discher Lander s. 8, ovat kiinnittdneet huomiota. — Asian laita onkin se, ettd kiy-
tdnnon prosessielamissid syytteen myontiminen on paljon yleisempéd kuin tadydel-
linen vaikeneminen.

Todettakoon, ettd Englannissa syytetyn oikeusasema on kosketellussa suh-
teessa toinen: Vuoden 1822 Criminal Law Act toi oikeuskdytdntoon periaatteen,
jonka mukaan syytetyn vaikeneminen merkitsi samaa kuin viite: »Olen syyton».

165 Wessels, ibid. s. 147.

1652 Koktvedgaard, mt. s. 337.

166 Ks. esitetyn johdosta Zahle s. 587.
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ratkea. Kysymyksen edelleen valottamiseksi on syytd kiinnittdd eri-
tyistd huomiota vaikenemisoikeuden prosessuaaliseen funktioon. Tarkoi-
tukseltaan puheenalainen vaikenemisoikeus kuuluu syytetyn puolustus-
keinoihin. Se suojaa syytettyd siltd, ettd hénen tdytyisi puhua itseddn
raskauttavasti. Hén saa salata itselleen epéddullisen tosiseikan. Hinen
ei toisin sanoen tarvitse myo6tdvaikuttaa omaan tuomitsemiseensa. Téassd
ratkaisevassa suhteessa OK 17:5 on tdysin sopusoinnussa yleisen nemo
tenetur se ipsum accusare -periaatteen kanssa. Voidaan keskustella siitd,
tekeekd se seikka, ettd tuomioistuin ottaa vastineen epddmisen huomioon
todisteiden harkinnassa, puheenalaisen vaitioloprivilegion todella »illuso-
riseksi» tai »merkityksettomaksi», kuten erdidt tutkijat ovat katsoneet.
Oikeutemme kannalta ongelman asettelu tdssé muodossa ei ole onnis-
tunut. OK 17:5 néet ldhtee selvisti siitd, ettd syytetyn oikeus vaieta ei
luo todisteiden harkinnasta tyhjdid tilaa. Todistamiskiellon asettaminen
erddnlaisen contra legem-tuomitsemisen tietd, siten kuin meilld kirjalli-
suudessa on suositettu, ei vaikuta luontevalta, vaan p&ddsdéntéisesti nou-
datettava totuudentutkimiskasky jdd voimaan.

3. Edelld on paddytty siihen, ettd syytetyn vaikeneminen ei estd kayt-
tdméstd hintd henkil6llisend todistuskeinona.l6? Omaksuttu lopputulos
vaikuttaa sitdkin perustellummalta, koskapa meiddn oikeudessamme —
toisin kuin (Englannissa ja) Saksassa 108 — tuomioistuimella ei ole ex lege
velvollisuutta informoida syytettyd tdlle kuuluvasta privilegiosta. Vas-
taavasti ei nidkokohta, ettd todistamiskielto on tarpeen informointivel-
vollisuuden varmentajana, saata tulla kysymykseen. De lege ferenda
saattaa kylld olla perusteltua ottaa oikeudenkidymiskaareen nimenomai-
nen neuvontavelvollisuuden asettava méaidrdys. Todistamiskielto ei tal-
16inkddn ole jirjestelméille ominainen vélttdmattomyys. Oikeaan osu-
neelta tuntuu pdin vastoin Norjan oikeuden kanta, jonka mukaan vaiti-
oloprivilegiosta informoivan tuomarin tulee samalla huomauttaa syyte-
tylle, ettd selityksen epdidminen saatetaan lukea héntd vastaan puhu-
vaksi tosiseikaksi.169

167 Kuten tekstissa T. Ellild, Esitutkinta rikosasioissa s. 19; sama, Todistelusta
rikosasioissa s. 172; sama, SPL 1951 s. 367; Halila s. 175; Salmiala, DL 1966 s. 167;
Tirkkonen s. 33 ja 44 (toisin sama, Rp I s. 368); Ekelof IV s. 37.

168 StPO 243,4 §; ks. Dencker, MDR 1975 s. 359 ss.; Seibert, NJW 1965 s. 1706.
169 Ks. strpl. 260 § ja sen johdosta Andenaes, Straffeprosessen s. 169.
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¢) Todistajan vaitiolo-oikeus

ca) Laihiomaisen kokonaiskieltdytymisoikeus
(OK 17: 20)

1. OK 17:20:ssa maidratdsn, ettei vastoin tahtoaan saa vaatia to-
distamaan: 1) sitd, joka on tai on ollut avioliitossa tahi on kihloissa jom-
mankumman asianosaisen kanssa; 2) sitd, joka on asianosaisen suoraan
eteneviéssd tai takenevassa polvessa oleva sukulainen tahi joka on tai on
ollut naimisissa asianosaiseen sanotunlaisessa sukulaisuussuhteessa ole-
van henkilon kanssa; eikid 3) asianosaisen sisaruksia tai ndiden aviopuoli-
soita tahi asianosaisen ottovanhempia tai ottolapsia. — Lainkohdassa
suojataan perhesiteitd antamalla jommankumman asianosaisen ldhiomai-
sille ns. kokonaiskieltdytymisoikeus.l? Siinnbksen asiakirjatodiste-
lua koskeva tdydennys sisdltyy OK 17:12,2:een.t?! Lainkohdan 1. virk-
keessd sanotaan, ettei asianosainen tai hidneen 20 §:ssé mainitussa suh-
teessa oleva henkilé ole velvollinen esittdm#in asiakirjaa, joka sisdltdéd
asianosaisen ja tuon henkilén tahi sanotussa suhteessa olevien henkildi-
den vilisen tiedonannon. Vastine katselmustodistelun piirissi on OK
17:57,1 siltd osin kuin mé&drdtdédn, ettei rikosasiassa syytetty ja hineen:
20 §:ssd mainitussa suhteessa oleva henkild ole velvollinen tuomaan
katsastettavaksi hallussaan olevaa esinettd. TakavarikkoL. 1,2 §:n 2.
virkkeestd ilmenee, missd laajuudessa kokonaiskieltdytymisoikeutta on
tdydennetty takavarikkovapautuksella; tdltd osin viitataan toisessa yh-
teydessd (V 1 bba 2) olevaan esitykseen. OK 17:47:std vihdoin havai-
taan, ettd lainsddtdja on pitdnyt ldhisukulaisuutta seikkana, joka on otet-
tava huomioon my6s asiantuntijain avulla tapahtuvassa todistelussa.
T&ll6in ei kuitenkaan ole endd kysymys todistamiskiellosta. Se todistus-

170 Pidettdessd silmalld niitd todistamiskieltoja, jotka rajoittavat alioikeu-
dessa tapahtuvaa totuuden tutkimista, voitaneen suurin k&ytdnndéllinen merkitys
antaa juuri ldhiomaisen kokonaankieltdytymisoikeudelle. OK 17:20:n tarkoitta-
mat henkilét tulevat nimittdin paljon useammin kysymykseen todistajina kuin
OK 17:23:n mukaisen vaitiolovelvollisuuden sitomat henkiloryhméat. Vastaavan
havainnon on Saksan oikeuden kannalta tehnyt Busch, Zum Zeugnis- und Unter-
suchungsverweigerungsrecht der Angehérigen des Beschuldigten s. 569. Vrt. myos
jéljempéand s. 68 av 203 kohdalla olevaa esitysta.

171 Korostettakoon, ettei siitd seikasta, ettd henkil6llistd todistamiskieltoa
tdydennetdén esineelliselid, sindnsid seuraa, ettd kysymyksessi olisi todistusteema-
kielto. Luokitus riippuu kiellon ratiosta; ks. Seiler, JBl 1974 s. 60.


https://c-info.fi/info/?token=f26f3AE1kVmrizGc.HHuNga-HJkaEces5T6sZ2g.dNhxvqFe2Ooyzgsef72TDGCEQtViSTq20VGlfQxqP4dRaLstclOECW4bEk2TvivCtL0DOOy5uVrwdPOHCWQcCgSzxq6TcizpRR2X0L7QdIqg0QwuhDQYGDUhs1qZLjRJcSeBiP42ADsuEVED6HktaqBMTMwM-KNquwe8oBeb9iqNh9nbPjjNJYZ9_S8j99cRJfiyF_NQZIzq

56 VI luku. Todistamiskiellot alioikeusmenettelyssa

keinosta luopuminen, jota mainittu lainkohta edellyttdd, on kéisitteelli-
sesti eri tasolla: kysymyksessi on asiantuntijaksi kelpaamattomuus.!?2

Jos todistaja on vieraan valtion kansalainen, hin saa UlkApuL
6 §n (L:ssa 4.7.1975/519) mukaan kieltdytyd todistamasta, jos héi-
nelld on siihen oikeus tai velvollisuus Suomen tai todistelua kos-
kevan pyynnon tehneen valtion lain mukaan. Edelleen sdddetién,
ettd todistajana ei myoskdidn kuulla henkiléd, joka jommankumman
valtion lain mukaan ei saa todistaa asiassa. Lainkohdan viimeisessa
virkkeessd maiadrdtdin ne edellytykset, joiden perusteella pyynnén
tehneen valtion laki otetaan huomioon.

2. Edelld selostetut oikeudenkidymiskaaren sddnndkset ovat verrat-
tain seikkaperdiset erityisesti siltd osin kuin on kysymys vaitioloprivile-
gion omaavista henkiloryhmistd. Kéaytetty sddnndstystekniikka on 1i-
hinnd enumeratiivista. Silti kysymys puheenalaisten normien subjektii-
visesta soveltamisalasta heradttdd joukon tulkintavaikeuksia.

Kun lakiteksti kdyttdd termid »sukulainen», niin sananmukainen tul-
kinta johtaa siihen, ettei sen puitteisiin mahdu lankoussuhde. Kiytdn-
nossd tidmi merkitsee sitd, ettd vivyn ei tarvitse todistaa jutussa, jossa
hénen appensa on asianosaisena. Apelta sitd vastoin puuttuu vastaava
mahdollisuus vivynsid asiassa. Ep#johdonmukaisuus on ilmeinen. Omak-
suttu jérjestely on alusta pitden saanut vastaansa kritiikkiéd; samalla on
korostettu, ettd lainsditdjélle sattunut ilmeinen erehdys lienee korjat-
tavissa vain lainmuutoksen avulla.l’ T&hén on periaatteessa yhdyttava.
Kyseistd pykdldd on poikkeussddnnoksend tulkittava ahtaasti.

Muutoin lakia on tulkittava siten, ettei sukulaisuuden tarkastelta-
van oikeusnormiston edellyttdmaéssd merkityksesséd tarvitse perustua aviol-
liseen syntyperdian. Puheenalaisessa suhteessa riittdd, ettd syntypera
on vahvistettu lainvoiman saaneella tuomiolla 5.9.1975 annetun Isyys-
L:n mukaisesti.l?4 Esitetty tulkinta saa tukea OK 17:20:n suojelutar-
koituksesta, jona ei ole vain perhesiteiden huomioon ottaminen yleensd

172 Ks. I osa s. 60.

1783 Kemppinen, LM 1948 s. 674 s.; Helminen, PM 1966 s. 821 s.; sama, PM
1972 s. 403. — Korostettakoon, ettd 20 §:n 3 kohdan mukaan henkild, joka on ollut
avioliitossa asianosaisen veljen tai sisaren kanssa, ei voi kieltdytyd todistamasta.
Ruotsin oikeuden kanta on toinen: RB 36: 3,;:n mukaan sellaisella henkil6lld on
kokonaankieltdytymisoikeus. Ks. puheenalaisessa suhteessa Tirkkonen s. 109; ja
toisaalta Gdrde s. 496. Pohjoismaiden osalta ks. kokoavasti Andenaes s. 8.

174 Ks. IsyysL 3 § ja L isyyslain voimaanpanosta 2 ja 3 §.
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vaan my0s todistajan ihmisarvon kunnioittaminen ja hdnen s#&dstdmi-
sensd noyryyttavilta osallistumiselta ldheisen ihmisen tuomitsemiseen.1?

Laki rinnastaa kihlauksen aviosuhteeseen. Lakiteksti on téssd koh-
den saanut muodon, jonka vaikutuksesta lain tarkoitus saattaa karsid
vahinkoa. Kihlaussopimukseen ei vialttdmittd kytkeydy laajakantoisia
oikeusvaikutuksia. Kun t&mé& sopimus lisdksi voidaan solmia tédysin
vapaamuotoisestikin, on tarjolla vaara, ettd syytettyjen penkille joutuva
henkilé kihlautuu eventuaalisen todistajan kanssa in fraudem legis.
Ajateltakoon tapausta, etti myymaéldapulaista vastaan on nostettu syyte
liikkeen varojen kavaltamisesta, jotka tdmi on toimessaan saanut hal-
tuunsa (RL 29: 1,2). Hin on paéttanyt kiistdd syytteen. Ainoa, joka tie-
tdd asiasta, on saman liikkeen miespuolinen myymaélénhoitaja. Estaak-
seen sen, ettd miestd kuullaan todistajana, hidn kihlautuu tdmin kanssa.
Jos tilannetta arvostellaan ahtaasti lain sanamuodon pohjalta, kihlauk-
sen tuottama vaitioloprivilegio ei riipu siitd, onko kihlaus solmittu ennen
rikoksen tekemistd vai sen jdlkeen. Lain tarkoitusta kuitenkin vastaa
paremmin, ettd suoritetaan ndkokohdan »erilaisia on kisiteltdvd eri ta-
valla» mukainen reduktiopditelma: oikeusnormia ei sovelleta tilantee-
seen, johon se sanamuotonsa perusteella ndyttdisi soveltuvan. Omak-
sutun kannan mukaan kihlaus siis vapauttaa todistajanaolovelvollisuu-
desta vain, jos se on solmittu ennen rikoksen tekemistd.176

175 Ks. tdm&n johdosta PLB II s. 390. Ks. myds Gomard, Studier s. 195:
»... er vidnefritagelse ... begrundet i ensket om at skne vidnet for at bidrage
til, at en af hans naermeste bliver fundet skyldig i en strafbar handling.» — Lé&hi-
omaisen OK 17:20:een perustuvan kokonaankieltdytymisoikeuden normitarkoi-
tusta koskeva esitys tutkimuksen I osassa (s. 170 s.) antaa aiheen erdisiin huomau-
tuksiin. Kuten esityksessd sanotaan (s. 171), laki edellyttdd, ettd »jos (syytetyn)
ldhiomainen ... suostuu todistamaan, hin ei saa vannoa valaa (OK 17:30; RB 36:
13).» Tama ei kuitenkaan oikeuta johtopaatosts, ettd »kun laki ... osoittaa keinon,
milld vadran valan vaara on torjuttavissa, OK 17:20:n normitarkoituksena ei voine
osaksikaan olla téllaisen deliktin ehkdiseminen»; ibid. Aineellisesti totuudenvas-
tainen lausuma rangaistaan niet ilman valaakin annettuna RL 17 luv. 1 §n 1
mom:n nojalla perdttomdnd lausumana, kuten Halila, LM 1978 s. 910, aiheellisesti
huomauttaa. Ks. po. suhteessa ldhemmin Jotuni, PM 1953 s. 409; Kekomdki, LM
1954 s. 3 ss. ja 95 ss.

176 Norjan oikeudessa mainittu edellytys perustuu rikosprosessilain nimen-
omaiseen médraykseen; ks. strpl. 176 § ja sen johdosta Andenaes s. 8. Mainittu
tutkija katsoo, ettd huolimatta oikeussddnnosten erilaisuudesta objektiivinen oi-
keustila on Ruotsissakin sama; ibid. s. 8. N&in myos Ekelof IV s. 126. Proble-
matiikasta yleisesti ks. Orgis, SchwJZ 1967 s. 247 s. (erds oikeustapaus).
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Kun laki rinnastaa kihlauksen aviosuhteeseen, tuntuu se johtop&atos
laheiselts, ettd tosiasialliseen eliminsuhteeseen: yhdessd asumiseen, pe-
rustuva muodollisesti laillistamaton miehen ja naisen vélinen eldmén-
kumppanuus perustaa OK 17:20:n mukaisen kokonaiskieltdytymisoikeu-
den. Kysymykseen tulevan lainanalogian perusteena on tdssid kuten muu-
toinkin intressien samanlaisuuteen, siis teleologiseen harkintaan perus-
tuva ndkokohta. Oikeustilaa selkiinnyttdvad prejudikaattitason kiaytin-
t64 ei meilld tdhdn mennessd liene muodostunut. Muissa pohjoismaissa
ylioikeudet ovat jo joutuneet antamaan oikeustilaa viitoittavia ratkaisuja.
Kuten aina yhteiskunnallisissa murrosvaiheissa, oikeuskdytdntdd ei voida
pitdd vakiintuneena.l??

Saako asianosaisen lakimé&drdisen edustajan ldhiomainen kieltdytya
todistamasta? Toisin kuin Ruotsin oikeudessa, jossa RB 36: 3,2 sdatdd ni-
menomaisesti, ettei asianosaisen lakimé&arédisen edustajan (stdllforetrddare)
ldhiomaisella ole vaitiolo-oikeutta,17® nyt tarkasteltava lainkohta ei sis&lla
kysymystd koskevaa valmista normia. Tieteisopissa Granfelt on valmis
ulottamaan todistajan kokonaiskieltdytymisoikeuden koskemaan myds
lakim#iardisen edustajan ldahiomaisia.l’? Tadmid onkin johdonmukaista,
mikéli Granfeltin tavoin pidetdén asianosaisina myd&s asianosaisten legaa-

Tutkimuksen I osassa on todistajan kokonaankieltdaytymisoikeutta kéasitel-
tdessd lausuttu (s. 170), ettd »Tanskan oikeus myontdd tdméan etuoikeuden ainoas-
taan aviopuolisoille (Rpl 170, §)». Henkilopiiri on todellisuudessa laajempi ja
késittda myos kihlakumppanit; ks. Rpl 171,y § (L. 65 149) ja sen johdosta Gomard,
mt. s. 195 s.: »Reglen i § 171 opregner ikke bestemte familieforhold, men taler om
en parts eller vidnets »naermeste» ... Vidnefritagelsen omfatter altsd i almin-
delighed kun den nuvaerende aegtefaelle eller forlovede.»

177 Ks. tidssd suhteessa SvJT 1973/n:0 3, Réttsfall frdn hovritterna, s. 19:
Fréga i brottmal om en med den tilltalade sedan lidnge tid tillbaka sammanboende
kvinna ma horas som vittne utan att avlidgga ed (36 kap. 3 § 1 st. och 13 § 2 st.
RB): Enir den tilltalades och vittnets forhallanden i detta fall méste anses ha
den grad av fasthet, att P., som forklarat sig villig att vittna, bor jamstidllas med
sddan nirstidende som avses i 36 kap. 3 § RB, finner HovR:n att hon icke skall
avldgga ed. — SvJT 1975 n:o 2, Rattsfall fran hovritterna, s. 14: Frdga om person,
som sedan en tid sammanbor med tilltalad skulle sdsom vittne héras under ed:
Anna W., som forklarade sig villig att vittna, ej skulle hoéras under den
vid TR:n avlagda eden. — Toisella periaatteellisella kannalla Tanskan judikatuu-
rissa U 1975. 254: Nainen, joka oli asunut syytetyn kanssa kolme kuukautta, oli
velvollinen todistamaan, kuka oli ajanut erédstd autoa ajankohtana, jolloin yhdys-
eldmé vield jatkui.

178 Ks. sen johdosta Hassler, mt. s. 37.

179 JFT 1949 s. 178.
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lisia edustajia. Viimeksi mainittua késitystd ei kuitenkaan voida pitdid
Suomen lain kannalta oikeana; tdstd johtuen ei liioin saateta ylldpitad
kiasitystd, ettd ldheinen suhde todistajan ja asianosaisen (valtuutuksen-
varaisen tai legaalisen) edustajan valilld tuottaisi todistajalle wvaitiolo-
oikeuden.®® Muutoin on huomattava, ettd kun laissa puhutaan asian-
osaisen ldhiomaisille kuuluvasta vaitiolo-oikeudesta, niin johtuu siit4,
ettd jos rikosjutun asianomistaja ei ole kdyttdnyt jutussa puhevaltaa, hé-
nen ldhiomaisensa eivdt voi vedota 20 §:n edellyttdm&in vaitiolo-oikeu-
teen. Eihén asianomistaja t&lloin ole asianosainen.18!

3. Lé&hiomaisen vaitiolo-oikeus sallii todistajankuulustelun vain edel-
lytykselld, ettd privilegioitua henkiléd on informoitu hinelle kuuluvasta
edusta siten kuin OK 17:28,2:ssa sdddetddn. Informoinnin suorittaa
oikeuden puheenjohtaja, jonka tulee samalla muistuttaa todistajaa siiti,
ettd jollei tdmé& halua k#yttdd hyvékseen vaitiolo-oikeuttaan, hin on
saman seuraamuksen uhalla kuin muukin todistaja velvollinen puhu-
maan totta ja kertomaan, mitd asiasta tietdd. Pyké&ldn edellisessi mo-
mentissa puheenjohtaja velvoitetaan tiedustelemaan todistajalta, mil-
loin aihetta on, sellaisia seikkoja, jotka lain mukaan oikeuttavat todista-
jan kieltdytymé&in todistamasta (samoin kuin sellaista, mikd voi vaikut-
taa todistajan uskottavuuteen); téstd on myds tehtdvd merkintd pdytéd-
kirjaan.182

Laissa sdiddetty informointivelvollisuus palvelee ldhiomaisen wvaiti-
olo-oikeuden reaaliseksi tekemistd. Sen merkitystd kuvastaa kirjalli-
suudessa esitetty lausuma, ettd todistajan informointi on tdydellisen to-
distuksen vilttidmiton ainesosa.!8% Selvdd onkin, ettd informointivel-

180 Siten Tirkkonen s. 108; sama, Rp II s. 243.

181 Tirkkonen s. 109.

182 Siini tapauksessa, ettd syytetyn lidhiomainen suostuu todistamaan, hinen
on OK 17:30:n 3 kohdan mukaan annettava todistajankertomuksensa ilman valaa.
— Tekstisséd esitetyn johdosta muutoin ks. Alkio, LM 1964 s. 1029; Salmiala, Oi-
keusvarmuus ja vapaa todistusten harkinta s. 287 (ldhisukulaisuus alentaa todis-
telun luotettavuutta’); Tirkkonen s. 139 ss. — Alioikeuskéytdntoon perustuvana
havaintona voidaan todeta, ettd todistamisesta kieltdytyminen ldhisukulaisuuden
perusteella on prosessielamissid harvinaista.

183 Krihenbiihl, Zeugnisverweigerungsrecht s. 23: »quod erit demonstran-
dum». — Informointi-/ilmoitusvelvollisuuden yleisesti merkityksestd ks. lisdksi
R. Ellild s. 207; T. Ellild, Esitutkinta rikosasioissa s. 18; sama, Oikeudenkidyntivalhe
s. 63 av 26; sama, Todistelusta rikosasioissa s. 206 s.; Esitutkinta s. 28; Lausunto-


https://c-info.fi/info/?token=f26f3AE1kVmrizGc.HHuNga-HJkaEces5T6sZ2g.dNhxvqFe2Ooyzgsef72TDGCEQtViSTq20VGlfQxqP4dRaLstclOECW4bEk2TvivCtL0DOOy5uVrwdPOHCWQcCgSzxq6TcizpRR2X0L7QdIqg0QwuhDQYGDUhs1qZLjRJcSeBiP42ADsuEVED6HktaqBMTMwM-KNquwe8oBeb9iqNh9nbPjjNJYZ9_S8j99cRJfiyF_NQZIzq

60 VI luku. Todistamiskiellot alioikeusmenettelyssa

vollisuuden merkitystd on vaikea jyliarvioida. Tuomarin velvollisuus
valistaa todistajaa voi periaatteessa raueta vain silloin, kun todistaja
spontaanisti kieltdytyy puhumasta. T&lloin hdn ilmaisee tuntevansa sen,
mistd hidntd muutoin olisi valistettava. Jos hdn taas antaa todistajan-
kertomuksen, informoinnin tulee edeltdd kertomusta. Todistajalle on
sanottava, ettd hén saa kieltdytyd todistamasta; ei riitd, ettd kysytdédn
haluaako hén kieltdytyd todistamasta. Muutoin informointivelvollisuus
on tdysin riippumaton sellaisista seikoista kuin todistajan ikd, persoonal-
lisuus tai henkinen kypsyys. Ratkaisu vaitiolo-oikeuden kayttdmisestd
on siveellinen suoritus. Siksi todistaja paattdd siitd omavastuisesti.
Tuomioistuin ei saa ohjelmoida todistajaa omilla esityksillddn, kehotuk-
sillaan tai suosituksillaan. Liioin ei asianosainen voi disponoida todis-
tajan kieltdytymisoikeudesta. Siten ei esimerkiksi syytetty saata menes-
tyksellisesti protestoida, jos hdnen -ldhiomaisensa todistaa héntd vastaan.
Toisaalta ldhiomainen saa vaieta siindkin tapauksessa, ettd syytetty vaa-
tii hdnen kuulemistaan.

Edelld on omaksuttu periaatteellinen kanta, jonka mukaan todistaja
paattdd vaitiolo-oikeutensa kayttdmisestd itsendisesti. Té&lloin on todettu,
ettd todistajan ikd tai henkinen kypsyys eivdt vaikuta informointivel-
vollisuuteen. Epitietoiseksi kuitenkin jdd, onko neuvonta aina kohdis-
tettava todistajaan vai onko esimerkiksi lapsen todistaessa informoitava
hénen lakimé#iraistd edustajaansa. Entid kuka t&lloin viime kiddessd pdat-
tdd vaitiolo-oikeuden kiayttdmisestd?

Saksan oikeuskdytédnnossd ja tieteisopissa on osaksi ldahdetty siitd,
ettd henkisesti epdkypsén lapsen kuulustelu on sallittu, jos lakim&&rdinen
edustaja tihin suostuu.l8¢ Perusteluna on esitetty, ettd lasta ei pida caat-
taa tilanteeseen, jossa hén ymmairtdméttomyydestd tekee sellaista, miké
mahdollisesti koituu syytetyn epdeduksi ja idn karttuessa kasautuu hi-
nelle itselleen henkiseksi taakaksi. Ratkaisu kieltdytymisoikeuden kayt-

yhteenveto s. 25; Salmiala, DL 1968 s. 160 s.; Innstilling s. 209; Vetter, Probleme
des Zeugnisverweigerungsrechts s. 34 ss.

18¢ BGHSt. 12, 235; 14, 159: Lakimé&dridisen edustajan on annettava suostumus.
Ks. my6s BGHSt. 27. 1. 1970 (JR 1970 s. 307): Jos lapsi on antanut todistajankerto-
muksen ilman lakimé&iridisen edustajan suostumusta, mutta sittemmin peruuttaa
antamansa kertomuksen, lakiméiridinen edustaja ei voi jalkeenpidin oikeusvaiku-
tuksellisesti antaa suostumusta.

Keskustelua dokumentoivasta kirjallisuudesta ks. Bosch, Grundsatzfragen s.
18 ss. ja 49 ss.; Orlowsky, Weigerungsrechte s. 51 ss.; Peters s. 116 s.; Ziegler s. 70.
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tdmisestd on siten lakimé&irdisen edustajan asia, johon myds informoin-
nin tulee kohdistua. Jos kahdesta lakimé#irédisestd edustajasta toinen
vetoaa lapsen puolesta kieltdytymisoikeuteen, lasta ei saa kuulustella.
Muutoin lakimaé&iridiselle edustajalle on luonteenomaista, ettd hénen
tehtdvinsd jdd negatiiviseksi, jarruttavaksi. Hén ei vaikuta positiivisesti
todistajankertomuksen sisélt6on.185

Puheenalainen katsantokanta korostaa aivan oikein, ettd kieltdyty-
misoikeutta koskevan ratkaisun edellytyksend on, ettd todistaja ymmaértad
edessd olevan askeleen koko kantavuuden. Lisédksi tietenkin vaaditaan,
ettd hénen ilmaisutaitonsa on kyllin kehittynyt, jotta tarpeellinen kon-
takti tuomioistuimeen tai mahdolliseen asiantuntijana toimivaan psy-
kologiin saattaa syntyd.!86 FEr#ddssd suhteessa ajatusrakennelma kui-
tenkin lepdi savijaloilla. Se ei premissien valinnassaan painota oikealla
tavalla kieltdytymisoikeuden erottamattomasti henkiloon liittyvad luon-
netta. Lapsi, joka omaa riittdvin kypsyyden, tekee itse edessd olevan
omantunnonratkaisun. Jos hin taas ei ymmaérrd asian merkitystd, hin
ei ylipadtddn saata joutua sielulliseen konfliktiin. Hinen ehkd teke-
ménsd »ratkaisu» ei tdlléin ole omantunnonratkaisu. Onkin ilmeists,
ettd edustus omantunnonratkaisussa on mahdoton.187

Edelld esitetystd havaitaan, ettd késitys, jonka mukaan informointi
on kohdistettava lapsen asemesta hénen lakimé#irédiseen edustajaansa, ei
ole teoreettisena rakennelmana aukoton. Onkin merkinnin arvoista, etta
uusin saksalainen tuomioistuinpraksis on luopunut téstd késityskannasta.
Erddssd sen ratkaistavaksi saatetussa siveellisyysrikosta koskevassa ju-
tussa liittotuomioistuin katsoi, ettd todistajana kuultavan lapsen tulee
itse paattas, todistaako hén ldhiomaistaan vastaan vai ei. Ratkaisun mu-
kaan myds todistajan kuulemista edeltdvd informointi tulee kohdistaa
todistajaksi aiottuun alaikdiseen eikd hinen lakiméd&rdiseen edusta-
jaansa.188

Selostetun katsantokannan etuna on, etti se vapauttaa lain soveltajan
niistd perheoikeudellisista pulmakysymyksistd, jotka vastakkaisen kési-

185 Bosch, mt. s. 21.

186 Ks. R. Ellild s. 223; Sandels, Forhér med sméabarn s. 196 ss. ja 203 ss.;
Bolviken, Lov og Rett 1966 s. 193 ss.

187 Vrt. taimin johdosta mitd edelld s. 46 on sanottu omantunnonratkaisusta
todistamiskiellon kohteena.

188 BGHSt. 19.9.1967 (NJW 1967 s. 2273). Ks. sen johdosta Salmiala, DL
1968 s. 160 s.
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tyksen ylldpitdminen useinkin herédttdd. Téssd suhteessa on huomattava,
ettd aina ei ole edes selvidd, kenelle lakimédirdinen edustus yksittédista-
pauksessa kuuluu. Kuka paéttda kieltdytymisoikeuden kdyttdmisestd, jos
lakiméaaraiset edustajat ovat eri mieltd? Onko lapsen kuulemisesta todella
luovuttava, jos esimerkiksi didin veljed vastaan nostetussa rikosjutussa
diti vastustaa lapsen kuulemista vai tuleeko sosiaalilautakunnan saada
paattaa asiasta? Entd mitd osaa sosiaalilautakunta nédyttelee padtoksen
teossa, kun lapsen vanhemmat asuvat vilien rikkoutumisen takia eril-
1l4an? Onko lastenvalvojan mieltd kysyttdvd, milloin avioliiton ulkopuo-
lella syntyneen lapsen edustus ja hidnen huoltonsa on jaettu eri kéisiin?

Viitatut soveltamisvaikeudet eivit ole vdhdisid. Vieldkin epatyydytté-
vammaksi osoittautuu nyt kritikoitu késitys erindisten pragmaattis-reaa-
listen harkintojen valossa. Ldhinni on otettava huomioon, ettd lapsen ja
hdnen lakiméidrdisen edustajansa intressit saattavat olla tdysin vastak-
kaiset. Intressikollision sattuessa vahvempi osapuoli — lakimé#&drdinen
edustaja — perii voiton. Hénestd tulee tidlloin prosessin kulkuun ja sen
lopputulokseen maiaidriddvisti vaikuttava voima ilman ettd hinen toimin-
tansa tarvitsee saada ulospdin ndkyvid muotoja.l®® Rikostutkimukselli-
selta ja oikeudenhoidolliselta kannalta on leimattava sietdma&ttomaksi,
ettd lasta kdytetddn kolmannen henkilén kauko-ohjattuna tyovélineend.
Vaara, ettd ndin tapahtuu, on erityisen suuri siveellisyysrikoksia koske-
vissa jutuissa, joissa intressoitujen henkiléiden mé&drd useinkin on suuri.
Néiden ulkopuolisten vaikuttamispyrkimykset edustavat rikosprosessin
tarkoitukselle vierasta elementtid ja ne on torjuttava. Ndin tehtdessd edis-
tetddn samalla todistelun luotettavuutta. Té&ltd pohjalta voidaan padtyi
vain siihen tulokseen, ettd silloinkin, kun todistajana kuultava ldhiomai-
nen on alaikdinen tai muutoin henkisesti epdkypsd, informointi on koh-
distettava hineen eikd lakimé&irdiseen edustajaan. Jos tdlléin osoittautuu,
ettd todistajana kuultava ei omaa riittdvdd kypsyyttd edessd olevan
siveyslain mukaisen ratkaisun tekemiseen eiki siis saata tehoisasti luopua
kieltaytymisoikeudestaan, hinen kuulemisestaan on luovuttava.l9

189 Peters s. 116.

190 Kuten tekstissi Andenaes, mt. s. 195; Salomonsen, Den norske straffe-
proceslov med kommentar I s. 181; Gomard, mt. s. 197; Kohlhaas s. 290 (jos lapsi
ymmaértdd informoinnin, hdn yksin ratkaisee tuleeko hin todistamaan asiassa’);
Peters, JR 1970 s. 308: Jiljelle ja& vain se vaihtoehto, ettd milloin lapsi on henki-
sesti epdkypsé eikd kykene arvioimaan edessd olevan ratkaisun kantavuutta, lap-
sen todistajana kuulusteleminen on ylipd&dtdin kielletty. — L#helld tekstissd esitet-
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4. Rikosprosessissa on verraten tavallista, ettd kantaja/virallinen
syyttdjad kohdistaa samassa prosessissa useita syytettyjd vastaan samaan
rikokseen perustuvan vaatimuksen. T&lloin on tapahtunut rikosasiain
yhtyminen eli kumulaatio, tarkemmin ilmaisten ns. passiivinen subjek-
tilvinen kumulaatio.!?? L&hiomaiselle todistajana kuuluva kokonaiskiel-
tdytymisoikeus on periaatteessa tietenkin riippumaton siitd, onko se hen-
kild, jonka viitetystd rikoksesta hénelld on oikeus vaieta, toiminut yksin
vai yhdessd muiden kanssa. Epétietoiseksi kuitenkin j&&4, onko todista-
jalla t&lloin oikeus vaieta ainoastaan siltd osin kuin syyte kohdistuu ha-
nen lidhiomaiseensa vai ulottuvatko kieltdytymisoikeuden vaikutukset
muidenkin myotdsyytettyjen hyviksi. Kysymyksenasettelua suoritet-
taessa on syytd mieltdd se mahdollisuus, ettid prosessin kohteena oleva
tekokompleksi on siksi yhtendinen, ettei se salli syytteen jakamista myo6ta-
syytettyjen henkilokohtaista panosta vastaaviin osiin. Léhiomaisen todis-
tamisvelvollisuuden vastaava rajoittaminen, jota perhesiteiden suojan
todellistaminen muutoin edellyttdd, kariutuu talléin menettelyllisiin
valttdmattomyyksiin.192

Niissd oikeuspiireissd, joita tutkimuksessa on pidetty silméilld, lain-
sddtdja on yleensd aina jattdnyt puheenalaisen kysymyksen praksiksen ja
oikeustieteen ratkaistavaksi. Tdssd suhteessa etenkin norjalaiset tutkijat
ovat valaisseet ongelmaa meidinkin oikeutemme kannalta huomiota
ansaitsevalla tavalla. Siten Skeie haluaisi rajoittaa rikosprosessilain
176 §:ssd sidddetyn vaitiolo-oikeuden koskemaan vain asian sitd osaa,
johon todistajan ldhiomainen on sekaantunut.93 Tutkijoiden enemmist6
sitd vastoin tulkitsee lainkohtaa siten, ettd syytetyn aviopuolisolla ja

tyd on Welamson, Likarsekretessen s. 49. Ks. myos Kyldkallio, DL 1953 s. 256;
Salmiala, mt. ibid.

191 Ks. tdastd lahemmin Tirkkonen, Rp I s. 351 ss.
192 Probleemin asettelun johdosta ks. Ekeldof IV s. 126 s.; Andenaes, mt. s.
194; Alsberg—Ntiise s. 99; Ziegler s. 74 ss.

193 »Den norske straffeprosess I» s. 177: 'Kun jutussa on kaksi syytettyd, Ay
ja Ag, syyte voi samanaikaisesti koskea erdstd pahoinpitelyd, x, josta rangaistusta
vaaditaan molemmille, ja toista pahoinpitelys, y, johon vain Ag on syyllistynyt.
Jos todistajaksi nimetddn esimerkiksi Aj:n veli, hdn voi kieltdytyd vastaamasta
tekoa x koskeviin kysymyksiin mutta ei tekoa y koskeviin. Jos ajattelemme, ettd
Ag:lle vaaditaan rangaistusta teosta y toisessa jutussa, tuomioistuimen ollessa
sama tai jokin toinen, todistamisvapautukselta aivan ilmeisesti puuttuu peruste.
Objektiivisella kumulaatiolla ei tdssd suhteessa voi olla merkitystd, koska on sel-
vad, ettei Aj ole osallinen tekoon y, jota todistajankertomus koskee.’
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laheisilld verisukulaisilla on todistajina oikeus vaieta sellaisistakin kysy-
myksistd, joilla ei ole merkitystd asianomaisen syytetyn omalle rangais-
tusvastuulle vaan ainoastaan hinen myo6tisyytetyilleen.19¢ Till6in on
kuitenkin todettu, ettd positiivisen oikeuden sisdlté on tdltd osin epatyy-
dyttava.

Mitd erityisesti meiddn oikeuteemme tulee, erds tutkittavaan problee-
mipiiriin liittyvd osakysymys saa valaistusta seuraavasta Korkeimman
oikeuden ratkaisusta.

KoO 1960 II 92: Virallinen syyttéja oli vaatinut A:lle rangaistusta siitd,
ettd A oli 1) useita eri kertoja anastanut eri omistajille kuuluvia halkoja;
2) tahallaan taivuttanut B:n anastamaan eriille rakennusliikkeelle kuu-
luvia halkoja; 3) yhdessd C:n ja erdiden muiden henkiléiden kanssa syyl-
listynyt tavanomaiseen vikijuomien luvattomaan valmistukseen; ja 4)
useita eri kertoja kuljettanut moottoriajoneuvoa alkoholin vaikutuksen
alaisena. Syytteen 4) kohdasta todistamaan haastettu P kieltdytyi anta-
masta tietoja silld perusteella, ettd hdn oli jutussa syytetyn C:n isd. Ali-
oikeus luopui P:n kuulemisesta. Korkein oikeus katsoi, ettei P:114 ilmoitta-
mallaan perusteella ollut oikeutta kieltdytyd todistamasta A:han kohdis-
tettua syytettd koskevista seikoista. Kun alioikeus ei ollut velvoittanut
P:td todistamaan, KoO mainitun oikeudenkdynnissd tapahtuneen virheen
takia kumosi alempien oikeuksien pé#tokset syytteen 4) kohdan osalta
ja palautti jutun tiltd kohden alioikeuteen.

Ratkaisussa omaksuttua kantaa on pidettdvd oikeaan osuneena. Sen
pohjalta voidaan kiteyttdd seuraava sdédnt6é: Milloin rikosjutussa on useita
syytettyjad ja heihin kohdistetaan useita erillisid syytevaatimuksia, todis-
tamaan haastetulla ei ole oikeutta kieltdytyd todistamasta silld perus-
teella, ettd joku myotasyytetyistd on hinen ldhiomaisensa, toiseen samassa
oikeudenkidynnissd syytettyyn kohdistettua syytettd koskevista seikoista,
edellyttden, ettd viimeksi mainittu syytekohta ei samalla kohdistu hénen
lahiomaiseensa. Esitetty sddntd ilmaisee sen pohjana olevan tapauksen
erikoislaatuisuuden: rikosasiain yhtyminen on siind kahdenkertaista, sa-
malla kertaa sekd objektiivista ettd subjektiivista. Avoimeksi jdd nytkin
kysymys, miten tilannetta on vaitiolo-oikeuden kayttdmisen kannalta
arvosteltava tapauksissa, jolloin useat henkilét ovat sekaantuneet jaka-
mattoman asiakokonaisuuden muodostavaan rikolliseen tekoon.

Asetetun probleemin valaisemiseksi ajateltakoon seuraavaa tapausta:

194 Andenaes, mt. s. 194; Hagerup, Den norske Straffeprocess I s. 426; Salo-
monsen, mt. s. 180.
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Virallisella valtiovierailulla oleva vieraan valtion pidimies tutustuu vie-
railun yhteydessé erindisiin tuotantolaitoksiin. Hédnen saapuessaan vierai-
luohjelman edellyttdm&in kohteeseen henkilét A, B ja C asettavat hinen
nahtdvidkseen julisteen, johon on kirjoitettu tuota vierasta valtiota hal-
ventava iskulause. Virallisen seurueen ohella tapauksen ovat nihneet
vain M ja N. Oikeudenkéynnissd, joka RL 14 luvun 4 a §:n nojalla noste-
taan tekijoitd vastaan, M kieltdytyy todistamasta silld perusteella, ettd A
on hdnen ldhiomaisensa. N puolestaan ei halua todistaa ldahiomaisikseen
ilmoittamiaan B:td ja C:td vastaan.

Kuvatunlaisissa tapauksissa rangaistusvaatimusten ké&sitteleminen sa-
massa oikeudenkdyntimenettelyssd on yleensd erittdin tarkoituksenmu-
kaista. Itse asiassa kysymys juttujen yhdistdmisestd onkin prosessitek-
niikan piiriin kuuluva tarkoituksenmukaisuuskysymys.19% Samat tarkoi-
tuksenmukaisuusharkinnat, jotka vaativat juttujen yhdistdmistd, saatta-
vat méidrdtapauksissa vaatia yhdessd vireille pantujen juttujen erotta-
mista. Jos esilld olevassa tilanteessa katsotaan, ettd todistajiksi nimetyilld
on oikeus vaieta, koska he eivit voi todistaa myo6tésyytettyjen osuudesta
ilman ettd he samalla vilttdmé&ttd joutuvat kertomaan léhiomaisensa
kayttadytymisestd, niin yhteinen oikeudenkidyntimenettely juttuja yhdis-
tdvidnd muodollisena siteend ndyttédisi télloin saavan ratkaisua kannatta-
van merkityksen. Jos asiantilan selvittdminen raukeaa tyhjiin vain sen
vuoksi, ettd jutut késitellddn samassa oikeudenkdyntimenettelyssd, niin
eikd ole tarkoituksenmukaista raivata todistelun este suorittamalla juttu-
jen erottaminen eri oikeudenkidyntimenettelyissd kisiteltdviksi? Oletetun
menettelyn salliminen heradttdd erditd epdilyksid. Prosessilaki on taan-
nut syytetyn ldhiomaiselle erddn edun: kokonaiskieltdytymisoikeuden.
Olisi kohtuutonta, jos tuomioistuin voisi taktisista syistd suorittamallaan
juttujen erottamisella mitdtontdd tdméan edun. A fortiori on tdmé arvos-
telu kohdistettava aivan sattumanvaraisista syistd, esimerkiksi jonkun
myotasyytetyn sairauden vuoksi suoritettuun juttujen erottamiseen. Sil-
loinkin, kun juttujen erottaminen tapahtuu oikeudellisista syistd, esi-
merkiksi rikokseen osallisten eri-ikdisyyden perusteella, se ei saisi johtaa
todistajan, siis omatta syyttddn prosessiin kutsutun ulkopuolisen henkilén
eldménintressin kaventumiseen. Té&td argumentaatiotaustaa vasten tun-

195 Aqlto, Rikosprosessilain asiallisesta sovellutusalasta s. 119 ss.; Alkio, Tuo-
marin tehtavistd karajilla s. 149 ss.; T. Ellild, Oikeudenkiynti ja tdytédntoonpano
s. 161; Sjostrom—Alkio, Muodollisesta prosessinjohdosta s. 127 ss.
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tuu perustellulta omaksua kisitys, jonka mukaan ldhiomaiselle todista-
jana syytettyjen moneuden tapauksessa kuuluva vaitiolo-oikeus on riippu-
maton siitd ulkoisesta seikasta, kisitellddnkd rikoskumppaneita vastaan
nostettu syyte samassa muodollisessa oikeudenkdyntimenettelyssd vai ero-
tetaanko jutut toisistaan. Ratkaisevaksi jdd, muodostaako rikollinen
tapahtumainkulku asiallisen ykseyden. Jokaisella, joka on syytettyyn tai
saavutetun menettelyvaiheen perusteella kysymykseen tulevaan (poten-
tiaaliseen) syytettyyn sellaisessa sukulaisuussuhteessa kuin OK 17:20
ilmaisee, on vaitiolo-oikeus koko ykseyden muodostavaan kokonaistapah-
tumainkulkuun ndhden, jolloin on yhdentekevid, ketd osallista vastaan
yksittdisprosessi on vireilld. Seurauksena vaitiolo-oikeuden jakamatto-
muudesta tuomari saattaa yksittdistapauksessa menettdd arvokkaan tieto-
ldhteen; toisaalta on huomattava, ettd omaksuttu késityskanta estdd tuo-
marin vakaumuksenmuodostuksen pirstoutumisen.196

5. Toisessa yhteydessd on todettu, ettd OK 17: 20:n henkil6llistd todis-
tuskeinokieltoa tdydentdvit esineellisind todistamiskieltoina OK 17:12,2:n
ja 57,1:n méadrédykset editiovelvollisuuden ja esinekatselmuksen rajoituk-
sista. Puheenalaiselle oikeusnormistolle on yhtenéd kokonaisuutena tarkas-
tellen tunnusomaista, ettd se vapauttaa jommankumman asianosaisen
ldhiomaisen aktiiviselta myotdvaikuttamiselta rikosprosessuaalisen totuu-
den selvittdmiseen. Mainittu tunnuspiirre saattaa sellaisen vastakohtais-
péddtelmén vaikuttamaan ldheiseltd, jonka mukaan todistajaksi aiottu ldhi-
omainen ei voi kieltdytyd sellaisesta osallistumisesta todistelutapahtu-
maan, jossa hdnen osuutensa tyhjentyy pelkkaén todistelutoimen passiivi-
seen sietdmiseen.

Edelld sanottu sisdltdd viittauksen ns. objektiiviseen eli passiiviseen
henkil6todisteluun. Sen sijaan ettd todistushenkilé subjektiivisessa hen-
kil6todistelussa esiintyy aktiivisena ilmaisuhenkilond tai asiantuntijalau-
sunnon antajana, on objektiivisessa henkilotodistelussa kysymys siitd, ettd
inhimillisid tosiasioita ja asiantiloja kidytetddn totuuden tutkimiseen il-
man kohdehenkilon aktiivista myo6tdvaikutusta.l®? Niin tapahtuu hen-

196 Vrt. Peters s. 117.

197 »Objektiivinen henkil6todistelu» on Petersin luoma terminologinen ja
késitteellinen uutuus. Ottamalla kdytdntoon puheenalaisen kisitteen Peters ha-
luaa korostaa sen eroavuutta katselmuksesta. Esinetodistelukin on tosin objek-
tiivista todistelua. Mutta kun passiivista henkil6todistelua ei kasitelld katsel-
muksena, korostetaan kaiken henkil6todistelun riippuvuutta niistd rajoittavista
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kil66n kohdistuvassa etsinnidssd samoin kuin kuolleen ihmisen ruumiiseen
kohdistuvassa tarkastuksessa. Se tuomarin tiedoitsemistoiminta, jolloin
tuomari tekee johtop&dtoksid syytetyn ulkoisesta esiintymisestd tai muo-
dostaa todistajan kayttidytymisen ja ulkonddn perusteella mielikuvan
hénen luotettavuudestaan, on niin ikdsn objektiivista henkil6todistelua.198
Samaan todisteluluokkaan kuuluu edelleen esimerkiksi syytetyn mielen-
tilatutkimus.

Todistusteemakieltojen yhteydessd, jolloin kaikki tiet kielletyn sei-
kaston selvittimiseen on suljettu, asetettua ongelmaa ei voida mielek-
kidsti edes heridttiad. Toisin todistuskeinokieltojen kohdalla. Muukin
kuin rikoksesta epdilty on velvollinen alistumaan henkil6én kohdistu-
vaan katsastukseen, milloin erittdin pétevin perustein voidaan olettaa ndin
saatavan selvitystd rikoksesta. Olennaista on, ettd kohdehenkil6ltd ei
vaadita aktiivista toimintaa. Mitd asianosaisen ldhiomaiseen tulee, niin
tdssd suhteessa on ilmeistd, ettd hinelle todistajana myonnetty poikkeus-
asema on ennen muuta luotu suojaamaan héntd aktiiviselta osallistumis-
velvollisuudelta. Kun lisdksi otetaan huomioon, ettd tutkinnan sietdmis-
velvollisuus ei saata provosoida todistushenkil6d perdttomin lausuman
antamiseen, késitykselld ldhiomaisen velvollisuudesta alistua tutkintaan
on paljon puolellaan.19®

Oikeusedellytysten ja oikeusvaikutusten vélinen seuraamusrelaatio ei
nyt tutkittavassa kysymyksessd ole kuitenkaan niin selvi, ettd se mah-
dollistaisi loogisesti moitteettoman argumentum e contrario-pdidtelmén.
Pdin vastoin voidaan hyvilld syylld kysyd, eikod ldhiomaisen oikeus kiel-
tdytyd henkiloon kohdistuvasta etsinnéstd ja katsastuksesta ole perusteltu
lausumankieltdmisoikeuden alatapauksena. Voidaan viittdd, ettd ihmis-
arvon kunnioittaminen modernin luontaisoikeusopin korostamassa mer-
kityksessd edellyttdd ldhiomaisen itse ratkaisevan, tuleeko hin vaikkapa
vain pelkén sietimisen muodossa myoétdvaikuttamaan syytetyn raskaut-

nikokohdista, joita kunnioitus ihmisarvoa ja yksilén persoonallisuusoikeuksia
kohtaan valttaméattd edellyttdd. Téstd saatava hyoty on yksilén oikeussuojan
tehostuminen. Ks. lihemmin Peters, Lehrbuch s. 272 s. — Petersin ehdottamaa
kisitettd on pidettivd onnistuneena (vrt. esim. Ziegler s. 128). Toisaalta se ei
niytd laajemmin juurtuneen tidmén pédivan prosessitieteeseen; ks. esim. Alsberg—
Niise s. 388; Dohring s. 313; Spendel s. 1107.

198 Sellaisena se on tulkintaa, merkityksen antamista tahattomille ilmaisu-
liikkeille. (Bolding)
199 Vrt. I osa s. 365 s.
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tamiseen.200 Niin joka tapauksessa de lege ferenda. Nykyisen oikeusti-
lan kannalta oikeusanalogian ndin vilja kdyttdminen ei kuitenkaan tun-
nu, edelld esitetyistd ndkokohdista huolimatta, oikeuseldmén tarpeiden
vaatimalta. Tarkasteltuun kysymykseen on ndin muodoin Suomen oikeu-
den kannalta vastattava kieltdvisti: ldhiomaiselle todistajana kuuluva
poikkeusasema ei vapauta hidntd velvollisuudesta alistua henkil66n koh-
distuvaan katsastukseen ja tutkintaan.20t

6. Pohjoismaisen rikosprosessin todistamiskieltoja koskevassa tutkiel-
massaan Andenaes lausuu, ettd henkild, joka omasta paddtoksestdén on jo
aloittanut todistajankertomuksen antamisen, saa kieltdytyd jatkamasta
todistustaan.22 Norjan ja Tanskan (vanhemman) oikeuden osalta hin
voi perustaa mielipiteensid kirjoitetun lain nimenomaiseen normiin (strpl.
176,2 §:n 2. virke; Rpl 170,5 §). Meilla lainsddtdja yhtd vdhdan kuin Ruot-
sissakaan ei ole kysymykseen puuttunut. Silti tdytyy olla ilmeistd, ettei
mainittua kisityskantaa vastaan saata meiddnkdén oikeutemme kannalta
olla huomauttamista. Vaitiolo-oikeudestaan informoidun todistajan ko-
konaiskieltdytymisoikeus ei sammu sen johdosta, ettd hén on jo aloittanut
todistajankertomuksen antamisen. Lausumisvalmiuden peruuttamismah-
dollisuudella otetaan huomioon se vaikea konfliktitila, johon 1&hiomainen
todistajana saattaa joutua samoin kuin siihen useinkin kytkeytyvd inhi-
millisesti ymmaérrettdvd epdvarmuus. Muutoin todistajan mielenmuutos
kylld omaa ainoastaan vaikutuksen ex nunc: lausumisvalmiuden tultua
peruutetuksi todistajan enempi kuuleminen on lopetettava.

Tilanne on melkoista komplisoidumpi, milloin esitutkinnassa todista-
jana kuultu henkil6 vasta alioikeuskésittelyssd selittdd kéyttdvansd koko-
naiskieltdytymisoikeuttaan. Saadaanko alioikeusmenettelyssd antamatta
jdanyt todistajankertomus korvata lukemalla tuon henkilén poliisikuu-
lustelupoytikirjaan merkitty todistajankertomus? Jos vastaus tdhén ky-
symykseen on kielteinen, saadaanko kuulustelun suorittanutta poliisivi-
ranomaista kuulla todistajana esitutkinnassa annetun todistajankertomuk-
sen sisdllostd:203 Seuraavassa pidetddn silmalld aluksi sitd asetelmaa,

200 Bosch, mt. s. 68; Diinnebier, MDR 1964 s. 965; Ziegler s. 90.

201 Yksityiskohtien johdosta ks. I osa s. 363 ss.

202 »Beweisverbote im Strafprozess nordischer Lénder» s. 9.

203 Todistamiskieltojen yhteydessd esiintyvistd yksittdisprobleemoista teks-
tissd esille otettu on erds tieteisopissa perusteellisimmin tutkittuja. XKeskustelua
dokumentoivasta laajasta kirjallisuudesta ks. esim. Bratholm s. 127; Gomard, mt.


https://c-info.fi/info/?token=f26f3AE1kVmrizGc.HHuNga-HJkaEces5T6sZ2g.dNhxvqFe2Ooyzgsef72TDGCEQtViSTq20VGlfQxqP4dRaLstclOECW4bEk2TvivCtL0DOOy5uVrwdPOHCWQcCgSzxq6TcizpRR2X0L7QdIqg0QwuhDQYGDUhs1qZLjRJcSeBiP42ADsuEVED6HktaqBMTMwM-KNquwe8oBeb9iqNh9nbPjjNJYZ9_S8j99cRJfiyF_NQZIzq

Lihiomaisen kokonaiskieltdytymisoikeus 69

ettd (kieltdytymisoikeuttaan tuntemattomalle) todistajalle ei ole esitut-
kinnassa huomautettu vaitiolo-oikeudesta. Suomen alioikeuskdytdnnossa
nyt herdtetty ongelma on esiintyvistd virhetilanteista kokemuksen mu-
kaan kaikkein yleisin.

Taustaseikkana ansaitsee huomiota esitutkinnan totuuden selvittdmi-
sen kannalta omaama ylivertainen merkitys. Totuuden selvittdmisen pai-
nopiste sijoittuu pakostakin téhdn alioikeusmenettelyd edeltdvddn vai-
heeseen. Esitutkinnassa tehtyjad virheitd on d&rimmadiisen vaikea korjata
»paidkésittelyssd». Oikeudenkdyntivaiheessa arpa on jo heitetty, aika on
kulunut ja perustava todistelutoiminta realistisesti ajatellen padttynyt.204
Esitutkinnan kriminalistinen reaalimerkitys on siten ratkaisevan suuri.
Lainsadtajilta esitutkintalaitosta kannattava tarkoitusajatus edellyttda
pidattyvyytta: valmistavaa tutkintaa ei voida sen tehokkuuden kérsimatta
sitoa yksityiskohtaisilla normeilla. Nykyistd oikeustilaa voidaan t#ssd
suhteessa kylld moittia liilankin normikdyhdksi. Kuvaavaa on, ettd esi-
tutkintalainsdddédntomme ei sisdlld juurikaan maéadrdyksid todistamisvel-
vollisuuden rajoituksista. Kéytdnnossd asiaintila on kylld vakiintunut
sellaiseksi, ettd esitutkinnassa kuulusteltaviin henkil6ihin sovelletaan niitd
todistajanaolovelvollisuutta rajoittavia oikeussddnnoksid, jotka sisdltyvét
oikeudenkdymiskaaren 17 lukuun.205 Jiisivithidn ndmé méidrdykset muu-
ten pelkéstddn paperille.

Tutkittavan kysymyksen kannalta on merkityksellistd, ettd esitutkin-
takuulustelijalla ei ole, toisin kuin tuomarilla, lakiin perustuvaa infor-
mointivelvollisuutta. RL 17:4:n tarjoama analogia on, toisin kuin tieteis-
opissa osaksi on esitetty, lilan etdinen,206 jotta siitd voitaisiin johtaa esitut-
kintaviranomaiseen kohdistuva informointivelvollisuus. Oikeutta tunte-
mattomien todistajien valistaminen on hinelle enintdén officium nobile,
kunniavelvollisuus. Positiivinen oikeus ei liioin aseta informointivelvolli-

S. 201; Alsberg—Niise s. 103 s.; Grinwald s. 497; Jescheck s. 13; Kern—Roxin (10.
painos) s. 210; Kohlhaas s. 290; D. Meyer, MDR 1977 s. 543 s.; Niise s. 283; Peters
s. 118; Spendel, JuS 1964 s. 470; Ziegler s. 28; 80 ja 88; Roeder (1. painos) s. 162
av 4; sama, OJZ 1974 s. 348 s.

204 Vrt. I osa s. 258. Vrt. lisdksi ibid. s. 301 s. Viitekohdassa oleva esitys
on epatyydyttava: siitd ei ilmene, ettd »esitutkinta usein jatkuu vield oikeuden-
kdynnin aikanakin; ndin erityisesti silloin, kun syytetty on vangittu»; Halila, LM
1978 s. 914. Ks. myo0s jaljempénd s. 161 ja av 443.

265 Helminen, PM 1966 s. 821 ss. Ks. myo6s Aalto, Lehtimiehen anonymiteetti
s. 29.

206 T. Ellild, Todistelusta rikosasioissa s. 207.
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suutta asiantuntijalle, joka esitutkintaviranomaisen toimeksiannosta kuu-
lustelee syylliseksi epéillyn vaitiolo-oikeutta nauttivaa ldhiomaista.
Tasséd piilee lainséédtdjan toimia vaativa epidkohta.2? On tosin mytnnet-
tdvi, ettd rikoksesta epdillyn ldhiomaiselle esitutkinnassa kuuluva vaiti-
olo-oikeus on yleison keskuudessa laajalti tunnettu. Periaatteessa asia ei
tdmin johdosta kuitenkaan muutu toiseksi. Kun esitutkijalla ei nykyoi-
keudessamme ole lakiperusteista informointivelvollisuutta, hénelld on
houkutus hyddyntdd asianomainen todistuslihde in fraudem legis. Me-
nettelytapa saattaa méédrdytyd aineellisen totuuden selvittdmisen yksipuo-
lisesta korostamisesta. Johtop&aidtostd tukee tdhidn liittyvd kiytinnén ri-
kostutkinnasta tehty havainto: Milloin todistajana kysymykseen tulevan
ldhiomaisen oletetaan kertovan syylliseksi epdillylle edullisia tosiseikkoja,
hinelle huomautetaan vaitiolo-oikeudesta, mutta timé jéatetddn tekeméittd,
jos todistajalta odotetaan raskauttavaa nidytt6d.28 Kuvaan saattavat tul-
la myds henkilckohtaiset ambitiot. Tutkittavassa suhteessa esitutkijaa
médrédvilld motiiveilla on kuitenkin toisarvoinen merkitys. Jos hin jat-
tad informoinnin suorittamatta, herds vaikutelma, ettd todistajaa ollaan
harhauttamassa. Tdmi ei ole vain eettisesti tuomittavaa; se on esitutkin-
nan ja valtion oikeudenhoidon arvon vastaista; ldhiomaisen wvaitiolo-
oikeutta koskevan oikeussddnnoston ration ndkékulmasta menettelytapa
saattaa johtaa oikeudelliseen epidjohdonmukaisuuteen.

Edelld esitetyn perusteella on oikeutemme kannalta paiddyttdva sa-
maan mihin Ekeldf, Andenaes ja Hurwitz vastaavasti Ruotsin, Norjan ja
Tanskan oikeuden osalta: Jos privilegiotaan tuntematonta todistajaa —
esimerkiksi syylliseksi epdillyn vaimoa — on kuulusteltu esitutkinnassa
ja hén vasta alioikeusmenettelyssd asianmukaisesti informoituna selittdad
kieltdytyvinsd todistamasta, hénen poliisille antamaansa kertomusta ei
saa lukea kuulustelupodytikirjasta; kuulustelun suorittanutta esitutkijaa
ei liloin saa kuulla todistajana lausuman sisdllostd.209% Meilld yleisesti

207 Vireilld olevan lainsdddintotyon johdosta ks. esitutkintaa koskevan v:n
1973 lakiehdotuksen 26 § verr. 24 §:33n. Ks. myos Luonnos 31.7.1977 s. 60.

208 Toinen tapa kiertdd todistamiskielto on suorittaa todistajien — esimer-
kiksi mahdollisen tekijédn &idin tai veljen — kuulustelu niin varhaisessa vaiheessa,
ettd ollaan vasta suorittamassa tiedusteluja eikid riittdvid teonepdilyja maarattya
henkil6d kohtaan ole olemassa. Tyypillinen on esimerkiksi tilanne, etti y6lld on
tehty murto, ja poliisi menee valittémasti kuulustelemaan henkilod, joka myo-
hemmassa vaiheessa saattaa osoittautua tekijan lihiomaiseksi. Hinelle sanotaan:
»Olette todistajan asemassa ja teiddn on puhuttava totta.»

209 Ekelof IV s. 136; Andenaes s. 27; sama, Straffeprosessen s. 338 s.; Hurwitz


https://c-info.fi/info/?token=f26f3AE1kVmrizGc.HHuNga-HJkaEces5T6sZ2g.dNhxvqFe2Ooyzgsef72TDGCEQtViSTq20VGlfQxqP4dRaLstclOECW4bEk2TvivCtL0DOOy5uVrwdPOHCWQcCgSzxq6TcizpRR2X0L7QdIqg0QwuhDQYGDUhs1qZLjRJcSeBiP42ADsuEVED6HktaqBMTMwM-KNquwe8oBeb9iqNh9nbPjjNJYZ9_S8j99cRJfiyF_NQZIzq

Lahiomaisen kokonaiskieltdytymisoikeus 71

noudatettu kdytianto, jossa selostetuin tavoin virheellisesti saadut todisteet
otetaan tuomioistuimessa vastaan, on jo de lege lata katsottava oikeuden-
kayntijdrjestykseen perustumattomaksi.

Jos todistaja on ennen oikeudenkiyntid kuollut, ainoa tapa padstd ki-
siksi hyodyntdmiskelpoiseen aineistoon on vilillinen hyddyntiminen;
etédishyodyntdminenhin on periaatteessa aina sallittu. Siin&d tapauksessa,
ettd todistaja, sen jdlkeen kun hidntd on alioikeudessa informoitu syista
miksi esitutkinnassa annettua lausumaa ei saa hyodyntéds, selittdd suostu-
vansa todistamaan, todistelulle ja uuden todistelutuloksen hy6dyntimi-
selle ei tietenk&ddn ole estetti.

Omaksuttu kanta mahdollistaa todistuskeinokiellon varmentamisen
lainkiertamisid vastaan. Siltd osin kuin todistuskeinokiellon todellista-
minen niyttdytyy kuulustelupdytdkirjaan merkityn todistajankertomuk-
sen torjumisena, kysymyksessid on lukemiskielto. Kokonaisuutena nyt
tarkasteltava prosessi-ilmié on kuitenkin jotakin enemmin kuin lukemis-
kielto. Prosessiteoreettisesti tuomarin kayttdytymisvelvollisuuden perus-
teena on itse aineelliseen toditusldhteeseen — todistajan esitutkinnassa
antamaan lausumaan — kohdistuva hyodyntdmiskielto. Téssd kuten muu-
toinkin hyoddyntidmiskielto tdyttda sen kriteerin, ettd se liittyy sanktiona
sitd edeltéineeseen prosessuaaliseen virheeseen. Tissd tapauksessa vir-
heen# on esitutkinnassa tapahtunut privilegiotaan tuntemattoman todis-
tajan informoinnin laiminly4nti.210

Olkoonkin, ettd esitutkijan informointivelvollisuus ei perustu pakotta-
vaan positiivisoikeudelliseen normiin, menettely on muodollisessa suh-
teessa moitteeton vasta kun todistajaa on valistettu ldhiomaisen kokonais-
kieltdytymisoikeudesta. De lege ferenda ilmoitusvelvollisuuden tulisi
koskea myds asiantuntijan suorittamia kuulusteluja.

Kaytdnnodssd ldhiomaisen kokonaiskieltdytymisoikeuden merkitys on
erityisen suuri jutuissa, jotka koskevat lasten pahoinpitely& ja lapsiin koh-

s. 483 s. Kuten edelliset myos Skeie, mt. s. 196; Gomard, mt. s. 201; Rerdam,
Juristen 1976 s. 84. Vrt. toisaalta U 1968.152: Syytetyn kasvatusiiti tosin vapau-
tettiin todistamasta, mutta syytetyn protestista huolimatta kuulusteltiin todistajana
poliisia, joka oli esitutkinnassa ottanut vastaan mainitun henkilon todistajanker-
tomuksen. Vrt. myds Bratholm s. 131; sekd Suomen tieteisopin osalta Helminen,
mt. s. 822. — Kuulustelijan kuulustelun problematiikasta ks. myds Baumann,
Juristentag s. 111.

210 Problematiikasta ks. prosessiteoreettisessa suhteessa esim. Otto s. 295 ja
301.
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distuvia siveellisyysrikoksia. Problematiikan eldvoittdmiseksi oletetta-
koon tapaus, ettd perheenditi havaitsee miehensd kdyttidvin alaikdistd ty-
tartd seksuaaliobjektina. Vaimo epidrdi. Lopulta hin tekee p#itdksen.
Hén ilmiantaa miehensd poliisille. Hénen vaikuttimensa ovat ehki itsek-
ka&t, mutta hin toimii vapaasta tahdostaan. Kuulusteluviranomainen
oivaltaa, ettd hdnen edessdén on avaintodistaja. Jos vaimo kieltdytyy pal-
jastamasta tietojaan, jadnnosndytto ei riitd tuomion langettamiseen, ja
rikoksentekijd vapautuu. Silti esitutkija huomauttaa naiselle vaitiolo-
oikeudesta. Nyt menettely on ollut muodollisesti moitteeton. Mutta nai-
nen paittdd todistaa. Poytdkirja laaditaan ja luetaan, sitd ehk#d paran-
nellaan ja lopulta se hyviksytddn ja allekirjoitetaan. Miksi kaikki tdmi
vaivanniko, jos sitd ei myohemmin — vaimon vedotessa vaitiolo-oikeu-
teensa vasta alioikeuskésittelyssd — voitaisi kdyttdd todistelutarkecituk-
siin? Vaimon mielenmuutos saattaa nytkin versota itsekké&istid tarkoitus-
peristd, se saattaa olla pelkkd oikku. Onko rangaistusvaateen toteuttami-
nen tdméin johdosta jatettivid puolitiehen?211

Muunnettakoon &skeistd esimerkkid siten, ettd rikoksen havainnut
perheenaiti ei ilmaisekaan asiaa poliisille vaan ystadvittarelleen A:lle. Pu-
hutun sanan seuraukset ovat nyt peruuttamattomat. On yhdentekevéd,
vetoaako ldhiomainen vaitiolo-oikeuteensa vai ei; miehen tuomitsemiseen
tarvittava néytto saadaan A:lta, joka nyt on teonlédheisin todistaja.2!2

Esitetty viitetausta puhuu voimakkaasti sen késityskannan puolesta,
ettd esitutkinnassa informoitu ldhiomainen ei voi end&d varsinaisessa oi-
keudenkdynnisséd estdd esitutkinnassa antamansa kertomuksen hyddyntéd-
mistd. Vasta-argumenttejakin tosin voidaan esittdd. Prosessiteoreetti-
sesti esitutkinta on voittopuolisesti etsintédd, tiedustelua ja aineiston ke-
ruuta. T&lld kaikella on vain valmistava, ei-sitova luonne. Hallitsevana
on totuudentutkimis- ja syytteeseenpanointressi. Siksi esitutkijan ase-
varastoon kuuluu tietty yllatysvalmius ja tehokkuus. Téssd ilmastossa
todistajan rooli ei ole helppo. Hén kokee kuulustelutilanteen yllattavéna,
emotionaalisena. Olisi kohtuutonta, jos todistajan tulisi tehd&d lopullinen
pditos kieltdytymisoikeutensa kiyttdmisestd oikeudellisen tapahtuma-
sarjan alussa, menettelyvaiheessa, jossa hin useinkaan ei ole kypsd niin

211 Problematiikkaa valaisee monipuolisesti Klugin, s. 45 s., ja Sarstedtin,
s. 25 s., kysymyksestd kdyma keskustelu: Psykologisella tasolla vallitsee syvéallinen
ero niiden tilanteiden vililld, ilmaiseeko vaimo tietonsa naapurinrouvalle — elé-
missd tavallinen ilmié — vai todistaako hidn miestddn vastaan rikosprosessissa.
212 Kysymyksenasettelusta vrt. Kohlhaas s. 291.
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vaativaan ratkaisuun. Mahdollisesti hén tajuaa tilanteen koko vakavuu-
den vasta alioikeuskésittelyn neutraalissa ilmapiirissd. Mitddn ep&joh-
donmukaisuutta ei ole siini, ettd toisaalta tuomioistuin kuitenkin saa hyo-
dyntdsd tuon saman todistajan kolmannelle henkil6lle ilmaisemat tiedot.
Kolmannesta henkilostd tulee tdlloin ulkoprosessuaalisesti tietoja saanut
teonlédheisin todistaja. Todistajankertomuksen vastaanottaminen héneltd
ei merkitse tietoja antaneen lihiomaisen kannalta rikosprosessissa tapah-
tunutta aktiivista myoétdvaikuttamista syytetyn tuomitsemiseen. Téassd
piilee olennainen ero.213

De lege ferenda edelld esitetyt nakokohdat ehkd puoltavat sellaista
jarjestelyd, jonka mukaan ldhiomaiselle todistajana kuuluva wvaitiolo-
oikeus ei prekludeeraannu, vaikka hén olisi esitutkinnassa asianmukai-
sesti informoituna jo antanut lausuman. Tarkkaan ottaen ei t&lldéin ole
kysymys hyddyntdmiskiellosta: onhan edeltidnyt menettelyvaihe ollut vir-
heeton. Teoreettisesti tilanne on selitettdvissa todistusteemakielloksi, jon-
ka kohteena .on ldhiomaisen esitutkinnassa antama todistajankertomus.
De lege lata kisityskannan ylldpitdminen sitd vastoin tuottaa vaikeuksia.
On huomattava, ettd nykyoikeutemme ei sisdlld nimenomaista méaaraysté
edes siitd edelld kasitellystd analogisesta tapauksesta, jolloin alioikeu-
dessa kuultava syytetyn ldhiomainen peruuttaa lausumisvalmiutensa vasta
kun hin on jo aloittanut todistajankertomuksen antamisen. Liioin ei valit-
tomyysperiaate ole esteend kuulustelupdytikirjan lukemiselle tai kuulus-
teluviranomaisen kuulemiselle lausuman sisdllostd: eihén oikeudessamme
vallitse yleistd véilillisen todistelun kieltoa. Vihiten ei merkitse, ettd ylei-
nen oikeustajunta vaatii rangaistusvaateen toteuttamista, milloin 1&hi-
omaisen esitutkinnassa antamasta todistuksesta on kdynyt selville méara-
tyn henkilén syyllistyneen rikokseen.214

7. Toisessa yhteydessd (VI 2 b) on tarkasteltu kysymystéd, onko oikeu-
temme mukaan sallittua kdyttdd syytettyd henkilollisend todistuskeinona,
milloin syytetty kieltiytyy vastaamasta asian selvittdmistd tarkoittavaan
kysymykseen. Talloin on katsottu, ettd OK 17:5:n valossa kysymykseen
on vastattava myodnteisesti; vastaavaa todistuskeinokieltoa ei siis vallitse.
Samalla on havaittu, ettd oikeuspoliittisesti oletettu todistuskeinokielto

213 Klug s. 50 s. Ndin myods Schweichel, Juristentag s. 89, joka viittaa siihen
analogiaan, ettd syyttdjékin saa peruuttaa syytteen.

214 Vrt. Roeder, OJZ 1974 s. 348.
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sitd vastoin saattaa olla hyvin perusteltu. Ni&kokohdat, joita tédllaisen
todistuskeinokiellon puolesta on t&lldin esitetty, omaavat merkitystéd siind
analogisessa tapauksessa, jolloin syytetyn ldhiomainen kieltdytyy todista-
masta. Toisin kuin syytetyn vaitiolotapauksen kohdalla lakiin ei sisdlly
nimenomaista normia, joka velvoittaisi kdyttdmé#in todistajan vaitioloa
todistusaiheena tai tekisi sen edes sallituksi. Ennakoivasti voidaankin
omaksua kisitys, jonka mukaan ns. negatiivinen todistelu nyt on kielletty:
tuomioistuin ei saa tehdd johtopadtoksid todistajan vaikenemisesta.215

OK 17:20:n ja sitd tdydentdvien lainkohtien edellyttdmai todistuskeino-
kielto kérsisi kieltdméttd tuntuvaa vahinkoa, jos todistamisesta kieltédy-
tyminen sellaisenaan tulisi arvioitavaksi todisteena. Jos todistajan tdytyisi
ottaa lukuun tédllainen mahdollisuus, hdnen saattaisi olla vaikea tehdid
vapaasti ratkaisua siitd konfliktitilanteesta, joka juuri yhtend tirkein&
perusteena oikeuttaa hidnet kieltdytymiddn todistamasta. Vaikenemisoi-
keuden kiyttimisen arvioiminen todistusaiheena muodostaa rangaistusta
muistuttavan pakotteen. Puheenalaista oikeussdnnost6d kannattavan tar-
koituskompleksin valossa on tdysin selvdd, ettd prosessilain takaaman
vaitiolo-oikeuden kiyttdminen ei saa olla sidottu sellaisiin piilosanktioi-
hin 216

Perhesiteiden suoja sellaisenaan jo edellyttdd todistajan tehtédvidn rat-
kaisun vapautta, mutta tdtd vaatii myos todistelun luotettavuus. Lausu-
mankieltdmisen arvioiminen syytetylle epdedulliseksi tosiseikaksi muren-
taa perhetti. Estddkseen tdmén todistaja saattaa kokea ainoaksi keinok-
seen peradttomén lausuman antamisen. Oikeudellista mekanismia ei pidd
saatdd sellaiseksi, ettd siihen sisdltyy osatekijd, joka aiheuttaa juuri sen
mikd on tarkoitus estdd. Todistelun luotettavuutta horjuttaa edelleen
se seikka, ettd vaikenemisesta johtopddtdksid tekevd tuomari ei tunne

215 Kisitteensd mukaisesti negatiivinen todistelu merkitsee johtopaidtosten
tekemisti todistajan/syytetyn ei-verbaalisesta kayttdytymisesti ja tdlléin nimen-
omaan vaitiolo-oikeuden kayttdmisestd. Ks. tdman johdosta esim. Gulson, mt.
s. 152 rn 213; Vetter, mt. s. 48 ss.; seki lisdksi Beling s. 32; Bosch, Grundsatzfragen
s. 65 (Johtopdidtosten tekeminen vaitiolo-oikeuden kayttdmisestd on kylld mah-
dollista iiettyihin {osiasioihin ndhden; sen sijaan siitd ei esim. voida paatelld, etta
henkil6lld on méaidritty veriryhmai.’); Neumann s. 39 ss.; Maguire s. 99.

216 Vrt. Gomard, mt. s. 198 (»Fritagelsesreglerne har kun fornuftig mening,
hvis den vidnefritagne ikke blot formelt, men ogsé reelt er frit stillet.»); Jescheck
s. 21; Niese, JZ 1953 s. 223 (sitdi BGH:n kisitystd vastaan, ettd todistajana kuulta-
van lihiomaisen vaikenemisesta voidaan tehdi syytetylle ep#dedullisia johtop#i-
toksid); Peters s. 120 ja 139; sama, Lehrbuch s. 293; Schneider, JuS 1970 s. 271
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todistajan motiiveja.?17 Lausumankieltdmisen arvioiminen syytettyd ras-
kauttavaksi tosiseikaksi on todistajapsykologisesti triviaalia. L&hiomai-
set — esimerkiksi eronneet aviopuolisot — saattavat suhtautua toisiinsa
vihamielisestikin. T&lloin he vaikenevat salatakseen edullisia asianhaa-
roja. Edelleen on mahdollista, ettd todistuksesta kieltdydytddn — vaikka
syytetty on syytéon — vain siksi, ettd perhe-eldmén intiimit puolet pysyisi-
vét salassa. Niin ik#dn voi oikeuden edessd tunnettava pelko, »prosessi-
vieraus» ja siihen liittyvd avuttomuus, olla miirdavinid. Maguire on
analysoinut tapauksen, jossa vaitiolo-oikeuden kéyttdmiselld on neljd
vaihtoehtoista motiivia.2172

Edelld esitetyn perusteella on pdadyttéva siihen, ettd milloin asianosai-
seen OK 17:20:n tarkoittamassa suhteessa oleva henkilo kieltdytyy todis-
tamasta, tuomioistuin ei saa tehda johtop&d#tcksid vaitiolo-oikeuden kéyt-
tdmisestd.?18 Kuitenkaan ei nytkddn voitane esittdd vakuuttavia epii-
lyksid pelkk#id todistamisesta kieltdytyvian henkilén ulkoisen esiintymisen
todisteena kidyttdmistd vastaan — sikdli kuin relevanttien havaintojen
tekeminen ylipdénsd on mahdollista. Eih#dn objektiivinen henkil6todis-
telu rajoita todistajan ratkaisuvapautta piilosanktioiden kautta; tdssd
muodossa siihen ei liity edes ruumiillista puuttumista siten kuin henkil66n
kohdistuvassa katsastuksessa.

8. Henkil6, joka asianosaisen ldhiomaisena kieltdytyy todistamasta,
on OK 17:25:n mukaan samalla velvollinen mainitsemaan kieltdytymi-
sensd perusteen ja tukemaan siti todenn#dkoéisin syin.219 Pienehkoissd
rikosjutuissa todennikéisyysselvitykseksi saattaa riittdd spontaanisti an-

ss.; Ziegler s. 79; v. Schrutka—Rechtenstamm, Zeugnispflicht und Zeugniszwang
s. 26.

217 Vrt. Helminen, mt. s. 822,

217a »Evidence: Common sense and Common Law» s. 118.

218 Niin Itdvallan oikeuden kannalta Roeder, OJZ 1974 s. 312 av 19. Vrt.
Saksan oikeuden kannalta Kohlhaas, NJW 1965 s. 2283: Todistaja, joka oikeute-
tusti vaikenee, ei ole todistuskeino eikd prosessisubjekti. StPO 52 §:n mukaan
vaitioloon oikeutettua todistajaa on pidettivid ei-olemassaolevana. — Griinwald,
Juristentag s. 151, huomauttaa, ettd kdytdnnossa ei voida valttad sitd, ettd tuomio-
istuimen jésenet tekevit johtopditoksid todistajan vaikenemisesta. Siksi tarvit-
taisiin lainmuutos, jonka mukaan asianosaiselle sukua olevaa todistajaa kuultaisiin
vain edellytykselld, ettd hén itse tai syytetty tdtd pyytaa.

219 »Héinen on niin ollen selvitettdvi, ettd hin on jommankumman asianosai-
sen kanssa 20 §:n edellyttdméssd suhteessa.»; Tirkkonen s. 109.
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nettu »valaehtoinen vakuutus». Merkitystd on myoOs silld seikalla, tun-
nustaako asianosainen véitetyn sukulaisuussuhteen olemassaolon. Milloin
juttu koskee suurehkoa rikosta, tuomioistuin hankkinee objektiivista nayt-
tod kieltdytymisen perusteltuisuuden tueksi. Joka tapauksessa lainkohta
sallii tuomioistuimelle — vastakohtana asia- ja syyllisyyskysymyksen sel-
vittdmisessd noudatettavalle »ankaralle» todistelulle — tietyn »vapaalle»
todistelulle ominaisen liikkkumavapauden.

9. Lahiomaisen vaitiolo-privilegio ei vield ole nédytellyt osaansa lop-
puun. Instituutiolla on todistusoikeuden jérjestelméssd nykytdrked teh-
tdvd. Siksi on periaatteessa ldhdettédva siitéd, ettd informointivelvollisuu-
den laiminlyonti tai vadrininformointi ei saata jaddi vaille prosessuaalisia
seuraamuksia.?20 Ti&ssd yhteydessd rajoitutaan tutkimaan kysymysté:
mikd vaikutus mainitunlaisella virheellisyydelld on annetun todistajan-
kertomuksen hyddyntimiskelpoisuuteen?

Jos todistajaa, joka syytetyn/asianosaisen ldhiomaisena saa kieltdytya
todistamasta, on kuulusteltu ilman edeltdnyttd informointia tai jos infor-
mointi on suoritettu védirin tahi jos todistaja ei ikdnsd vuoksi tai sielun-
toiminnaltaan hiiriintyneens ole sitd ymmaértanyt, todistajan kuulustele-
minen loukkaa todistamiskieltoa. On tapahtunut oikeudenkédyntivirhe.22!
Toisessa yhteydessa on osoitettu, ettd jo esitutkinnassa tapahtuneena mai-
nitunlainen virhe saa seuraamuksekseen hyoddyntdmiskiellon alioikeus-
menettelyssd. Ei olisi mielekédstd pitdd alioikeuskésittelysséd ylld ankaraa
muotopakkoisuutta ja -sidonnaisuutta, jos tdssd kisittelyssd saataisiin
hyddyntad poliisin ei-julkisessa esitutkinnassa epilojaalilla tavalla saama
todistusaineisto.222 A fortiori t4lld n&dkokohdalla on merkitystd harkit-
taessa alioikeuskisittelyn aikana tapahtuneen informointivirheen vaiku-
tuksia.

Kysymyksenasettelu: onko OK 17:28,2:n maéérdys informointivelvolli-
suudesta pelkkid jarjestysmédrdys? ei ole onnistunut. Tarkasteltavana
olevassa probleemiyhteydessd on epdolennaista, onko informointivelvol-
lisuuden asettava normi todistusoikeudellinen muotomé&iridys vai jotakin

220 Kysymyksen rikosoikeudellista puolta valaisee OA 1952 s. 54 ss.: Oikeuden
puheenjohtajan laiminlyonti tehdd OK 17 luv. 28 §:n 2 momentissa sdddetty ilmoi-
tus ei oikeuttanut todistajaa antamaan perétontd lausumaa tai salaamaan mitédén,
mikd h&nen tietensid olisi asiaa wvalaissut.

221 Vrt. Wrede II s. 312.

222 Niakokohtaa korostaa Pelckmann, Juristentag s. 87.
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muuta. Formaaliselle nikokohdalle ei pidd antaa merkitystd, joka kuu-
luu oikeussddnnéston ratiolle. Muodollisiltakaan harkintaperusteilta ei
kuitenkaan voida kieltda kaikkea relevanssia. Téssd suhteessa saatetaan
todeta, ettd puheenalainen virhe on tyyppinsd puolesta omansa vaikutta-
maan kausaalisesti annetun tuomion asialliseen sisdlt6on; niyttovaikeu-
det eivat tdlloin kuitenkaan ole aivan vihédiset. Nidkokohta puoltaa hyo-
dyntamiskiellon asettamista. Vasta-argumenttina taas vaikuttaa se seik-
ka, ettd virhe ei sellaisenaan loukkaa asianosaisille oikeudenkidynnissd
kuuluvia oikeuksia ja prosessuaalisia etuuksia. Informointivelvollisuu-
den laiminlydntiin ei voida kohdistaa moitetta ihmisoikeuksien ja perus-
tuslain vastaisuudesta. Toisin voisi olla vain, jos todistajan valistaminen
on jatetty suorittamatta siind lainvastaisessa tarkoituksessa, ettd talld ta-
valla saataisiin syyllisyystodisteita.223

Mitd lainsd&tdjan asenteeseen tulee, sidottua ratkaisua implikoiva seu-
raamusmekanismi on sille vieras. L&hinn&d voitaneen omaksua kisitys,
ettd informointivirhe perustaa moitteenvaraisen pdeméttémyyden. Oi-
keutemme kanta ei ole silld tavoin yksiselitteinen kuin romaanisen oi-
keuspiirin maissa, joissa oikeusseuraamuksena on hy6dyntdmiskielto ja
sen tehosteena vuorostaan mitdttomyysuhka.2232 Romaanisen oikeuden
vahvasti vaikuttamassa Sveitsissd viitattu oikeusajatus on rikosprosessi-
lain (1934) 83 §:ssi omaksuttu muodossa, jonka mukaan puheenalaisen
virheellisyyden rasittama todistajankuulustelu on pitem#tén. Johdon-
mukaisimmillaan n#yttdytyy todistamiskiellon logiikka erdissd kanto-
naalisissa prosessilaeissa. Niinpd Neuenburgin rikosprosessilain 148 §:n
mukaan virheen paljastuminen aiheuttaa, ettd tuomarin on hivitettdva
vastaava kuulustelupOytikirja.224

Edelld esitetyn perusteella voidaan kokoavasti todeta, ettd todistus-
jarjestelmédmme ei sisdlly muodollista estettd sille, mitd ldhiomaisen vai-
tiolo-oikeutta kannattava tarkoitusajatus vaatii: jos tuomari ei ole infor-
moinut todistajaa, seurauksena on hyddyntimiskielto.225 Samaa sank-

223 Niise s. 284.

223a Ks. Nuvolone s. 65.

224 Ks, lihemmin Hauser, Juristentag s. 77 s.

225 Lopputuloksen osalta kuten tekstissd Andenaes s. 27 s.; Skeie, mt. s. 196;
Diinnebier, MDR 1964 s. 965; Hdussling s. 98. Huomattakoon mydés BGH 19. 9. 1967
(NJW 1967 s. 2273): Tuomioistuin oli jattdnyt ilmoittamatta lapselle, ettd hianelld
oli oikeus kieltaytya todistamasta isddnsd vastaan. Liittotuomioistuin katsoi niin
suuren oikeudenkiyntivirheen tapahtuneen, ettd annettu langettava tuomio oli
kumottava ja poistettava. Ks. ratkaisun johdosta Salmiala, DL 1968 s. 160 s.
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tiota voidaan puoltaa siindkin tapauksessa, ettd tuomari on esim. virka-
todistuksen perusteella erehtynyt katsomaan, ettei relevanttia sukulai-
suussuhdetta ole olemassa ja ettei objektiivinen oikeustila siis edellyta
informointia. HyO6dyntdmiskielto kumoutuu, jos todistaja jilkeen péin
selittdd, ettd hin tunsi kieltdytymisoikeutensa tai olisi todistanut siindkin
tapauksessa, ettd hdntd olisi informoitu.226 Edellytyksend korjaantumi-
selle on, ettd todistaja antaa luopumisselityksensd ennen alioikeuskésit-
telyn paittymists, konfliktitilan valittémin vaikutuksen alaisena. Yhta
lailla todistaja voi luopumisselityksellddn saada aikaan esitutkinnassa
tapahtuneen analogisen virheen korjaantumisen; esitutkinnassa ei-infor-
moituna annettu lausuma tulee tidlléin hyodyntédmiskelpoiseksi.

Paasidantoisesti kysymykseen tuleva hyodyntdmiskielto viistyy, jos
informoimatta jatetyn tai véarin informoidun ldhiomaisen todistajanker-
tomuksen perusteella voidaa estdd vaarallinen rikos. Edelleen hyddyn-
tdmiskiellosta on luovuttava, milloin todistelutuloksen vastaanottaminen
on vilttdmaténtd sen estdmiseksi, ettei syytontd tuomita rangaistuk-
seen.22?

cb) Todistajan tai hdnen ldhiomaisensa
syytteeseenjoutumisvaara (OK 17:24,1:n 1. virke)228

1. OK 17:24,1:n 1. virkkeessd sdddetddn, ettd todistaja saa kieltdytyd
kertomasta seikkaa tai vastaamasta kysymykseen, jos héin ei voisi sitd
tehdd saattamatta syytteen vaaraan itseddn tai toista, joka on héneen
sellaisessa suhteessa, kuin 20 §:ssd on sanottu. OK 17:12,2:n 3. virkkeestd
puolestaan havaitaan, ettd todistajan tai hénen ldhiomaisensa syytteeseen-

226 Hagerup, mt. s. 427; Niise s. 283; Peters s. 121.

227 Nain vastaavasti Norjan oikeuden kannalta Andenaes, Straffeprosessen
s. 338 s.; Bratholm s. 131.

228 Tutkimuksen I osassa s. 182 oleva Tanskan prosessilain siséltéa koskeva
esitys ei ota huomioon suoritettua lainmuutosta. Rpl 171,2:n mukaan (L 65 149)
todistaja ei ole velvollinen antamaan lausumaa (forklaring), mikili lausuman an-
tamisen voidaan otaksua saattavan todistajan tai hinelle liheisen henkilon alt-
tiiksi rangaistukselle, vaurioittavan todistajan tai hanelle ldheisen henkilén yhteis-
kunnallista asemaa tai aiheuttavan heille muuta oleellista vahinkoa. Vain todis-
tajaa itseddn rangaistukselta tai yhteiskunnallisen aseman vaurioitumiselta suo-
jaava vaitiolo-oikeus on poikkeukseton; muissa tapauksissa tuomioistuin voi int-
ressivertailun perusteella velvoittaa todistajan vastaamaan kysymyksiin (3 mom.).
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joutumisvaara aiheuttaa vastaavan rajoituksen asiakirjan esittdmisvelvol-
lisuuteen. N&itd lainkohtia tdydentdd esinekatselmuksen piirissé OK 17:
57,1:n 3. virke siltd osin kuin se rajoittaa henkilon velvollisuutta tuoda
katsastettavaksi esinettd vastaavasti samoin edellytyksin, kuin todistaja
24 §:n 1. virkkeen mukaan saa kieltdytyd kertomasta seikkaa tai vastaa-
masta kysymykseen. Asiantuntijatodistelun osalta lakiin ei sisdlly ky-
symystd koskevaa nimenomaista sddnnostd. Mutta oikeustila on kylla
selvd epidtiydellisesti kodifioitunakin. Vapauslause nemo tenetur se ip-
sum accusare ilmaisee, ettd itsevaarantamiselta suojaava privilegio koituu
jokaisen prosessiin osallistuvan henkilén hyviksi konkreettiseen prosessi-
rooliin katsomatta. Asianosaisen totuusvakuutuksin tapahtuvan kuulus-
telun osalta vaitiolo-oikeus on OK 17:65,1:ss8 nimenomaisesti ilmaistu.
Instituution kaytdnnoéllinen merkitys sitd vastoin on erityisesti asiantun-
tijatodistelun alueella vdhiinen.

Puheenalaisen instituution keskeissisdltond on, ettd syytteen vaara
murtaa todistamisvelvollisuuden. Todistajalta ei vaadita totuuden ilmituo-
mista vastoin luonnollista itsesuojeluviettid.??® Siltd osin kuin todista-
jalle on 24 §:ssid annettu vaitiolo-oikeus 1ldheisen sukulaisen suojelemi-
seksi syytteen vaaralta, sddnnds nayttdytyy 20 §:ssid sdddetyn perhesitei-
den suojan tdydennyksend.230 OK 17:24,1:n 1. virkkeen soveltaminen
merkitsee niet sitd, ettd jos syytetyn 20 §:ssd mainittu 1dhiomainen esiin-
tyy todistajana kayttdméttd kokonaiskieltdytymisoikeuttaan, hénelld on
talldinkin mahdollisuus 24 §:43n nojautuen kieltdytysd kertomasta seikkaa
tai vastaamasta kysymykseen vilttydkseen ilmaisemasta syytetylle ras-
kauttavia tosiseikkoja.23l Sadnndksen soveltaminen ei kuitenkaan ra-
joitu niihin tilanteisiin, joissa todistajan l#hiomainen esiintyy syytettyna
konkreettisessa prosessissa. Primé&drisend tulkinta-ajatuksena péin vas-
toin on, ettd vaitioloprivilegion sddtdmiselld todistajalle on haluttu antaa
mahdollisuus estdd ldhiomaisensa joutuminen syytteen vaaraan ylimal-
kaan.

Erotukseksi OK 17:20:n sdédnnGstdméstd vaitiolo-oikeudesta syytteen
vaaralta suojaava privilegio niyttdytyy normaalisesti osittaiskieltdyty-
misoikeutena. Madaédrdtapauksissa asianhaarat saattavat kuitenkin olla
sellaiset, ettd todistajalle suodun edun todellistaminen on mahdollista

229 Tirkkonen, Tystnadsplikt. Bilaga IV s. 4.
280 Ekelof IV s. 127.
281 Tirkkonen s. 128.
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vain kokonaiskieltdytymisoikeutena.232 Tuomioistuimen taholta kieltdy-
tymisoikeuden realisoiminen edellyttdd vastaavaa prosessinjohtotoimen-
pidettd. Tassd kohden sovelletaan OK 17:28,2:ta. Lainkohdassa sdédde-
tddn, ettd kun todistaja on oikeutettu kieltdytyméadn vastaamasta johon-
kin kysymykseen, tulee puheenjohtajan ilmoittaa se todistajalle ja sa-
malla huomauttaa, ettd todistaja, jollei hdn tahdo kayttdd hyvikseen tatéd
etua, on saman seuraamuksen uhalla kuin muukin todistaja velvollinen
puhumaan totta ja kertomaan, mitd hén asiasta tietdd. Tdhdn yhteyteen
kuuluu myo6s OK 17: 31. Siind mé&drdtddn, ettd ennen kuin todistaja esit-
tdd kertomuksensa, tulee oikeuden puheenjohtajan, milloin aihetta on,
informoida todistajaa 24 §:n sisdllyksestd.233

2. Puheenalainen vaitioloprivilegio on luotu, jotta todistaja voisi viis-
td4 rangaistusvastuun. Jos oikeus panma rikos syytteeseen on vanhentu-
nut, kieltdytymisoikeutta ei ole.24 Sama koskee tapausta, jossa viralli-
nen syyttdjd on RVA 15,2, 18,3, PoliisiLi 14,2 tai NuorRikL 2 §:n nojalla
péattdnyt olla panematta rikoksentekijdd syytteeseen. Muutoin syytteen
vaaran Kkriteerien tdyttyminen saattaa yksittdistapauksessa olla vaikeasti
ratkaistavissa. Prosessiteoriassa on tosin suhteellisen yksinkertaista kon-
struoida tapauksia, joissa prosessuaalisen seuraamuksen — kieltiytymis-
oikeuden — soveltamisen kriteerit ovat kisilld. T#lloinhin ei — toisin
kuin lainkdytossd — jouduta lausumaan mitidén siitd, ovatko kriteerit tayt-
tyneet siten, ettd jokin konkreettinen tapaus kuuluu normin soveltamis-
alaan.235

OK 17:24,1:n 1. virkkeen soveltamisproblematiikkaa valaisee seuraava
esimerkki: Asianomistajan kutsuma todistaja on pahoinpitelyd koskevassa
jutussa kertonut, ettd vastaaja antoi asianomistajalle iskun kasvoihin.
Kantaja ei vastannut védkivaltaan eikd myodskdédn paennut. Hén sai vastaa-
jalta uusia lyontejd. Vastaajan asianajaja panee todistajan ahtaalle. Tdmé&
oivaltaa, ettd hinen on pian pakko tunnustaa todistaneensa valheellisesti.
Saako todistaja kieltdytyd enemmaéstd todistamisesta valttydkseen tule-
masta syytetyksi perdttoméstd lausumasta? — Entd saako nainen, joka on

232 Ks. sen johdosta Peters s. 128.

233 Ks. nididen lainkohtien johdosta Tirkkonen s. 128; sama, Rp II s. 255 s.;
sekd OK 17:28:n osalta myds T. Ellild, Oikeudenkidynti ja tdytdntéonpano s. 227
(termi »informointivelvollisuus»).

23¢ Andenaes, mt. s. 196.

235 Aarnio, LM 1970 s. 580.
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haastettu todistajaksi ladkérid vastaan, kun tétd syytetddn ammattimai-
sesta sikionldhdettimisestd, kieltdytyd vastaamasta kysymykseen, onko
lagkari suorittanut hénellekin raskauden keskeyttdmisen? Vastaus on
epdilemittd myonteinen. Ajateltakoon edelleen tapausta, ettd ladkéri
on suorittanut lainrikkojalle kasvoleikkauksen tunnistamisen ja kiinni-
saamisen vaikeuttamiseksi tietoisena siitd tarkoituksesta, missd operaa-
tiota on pyydetty.236 Juridisesti katsoen ladkéari ei t4lléin ole suorittanut
ladkdrintoimeen liittyvdd tehtdvad. Ladkarin esiintyminen oikeuden-
kdynnissd aiheuttaa tosin nytkin todistelun rajoituksen, mutta vain OK
17:24,1:n 1. virkkeen mukaisena subjektiivisena kieltdytymisoikeutena.
Entd miten on OK 17:12,2:n 3. virkkeen valossa arvosteltava tapausta,
jolloin todistaja on kirjoittanut pidivédkirjaansa seuraavan lauseen: »Myo-
hdén eilen illalla jatin autoni metsdautotielle lihelle valtatien risteystd,
jotta A voisi rahojen kanssa jatkaa silld pakoaan.» Todistajan ei oikeim-
miten tarvitse luovuttaa téllaista asiakirjaa syytteeseenpanoviranomai-
selle tai tuomioistuimelle A:ta vastaan nostetun rikosprosessin yhteydessa.
Mutta jo todistaja on kirjoittanut saman lauseen jollekulle toiselle kuu-
luvaan muisti- tai pédivakirjaan, editiovelvollisuuden toteuttamiselle ei ole
estetté.

Silmiys oikeuskdytdntdon ei tarjoa ehyttd kuvaa, seikka joka on edelld
jo ennakoitu. Esiintyneille tapauksille on ominaista yksipuolinen vali-
koituminen ratkaistavana olleen p#iasian osalta.

KoO 1937 I 6: Vakijuomalain 66 ja 89 §:n tulkintaa: onko se, joka sala-
myyjéltd on ostanut alkoholiliikkeestd perdisin olevaa vikijuomaa, syyl-
listynyt »luvattomasti hankitun» védkijuoman hallussapitoon ja siis (RL
17: 3) oikeutettu todistajana kuultaessa salaamaan ostonsa?

— KoO (4é@n.): Mitd A. R:n valitukseen tuli KoO Kkatsoi kylld kdyneen
selville, ettd R. héntd todistajana kuulusteltaessa oli salannut, etti hin
syksylld 1935 oli ostanut E. P:lti viinaa; mutta koska sen seikan ilmaise-
minen olisi voinut saattaa hinet itsensi syytteenalaiseksi luvattomasti
hankitun vékijuoman hallussapidosta eikd hénelle siis rikoslain 17 luvun
3 §:n mukaan ollut siitd salaamisesta rangaistusta tuomittava, KoO har-
kitsi oikeaksi, kumoten HO:n paédtoksen tdltd kohden, hyldtd R:44 vastaan
tehdyn syytteen ja vapauttaa hidnet HO:n hénelle tuomitsemasta rangais-
tuksesta ja korvausvelvollisuudesta.

Samalle periaatteelliselle kannalle on asetuttu seuraavassa ratkai-
sussa.

236 Vrt. Maguire s. 98.
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KoO 1942 II 77: Viakijuomain ostajaa, joka todistajana vékijuomain
luvatonta myyntia koskevassa jutussa on salannut ostonsa, ei ole tuomittu
rangaistukseen viiridstd valasta.

Huomionarvoinen on myds oikeusneuvos Hakulisen erdidn ratkaisun
(KoO 1940 II 159) yhteydessd antama lausunto, jonka mukaan syytetty on
vapautettava vikijuoman ostonsa salaamisesta silld perusteella, ettd hén
on voinut olettaa joutuvansa siitd syytteen alaiseksi.

Muutoin on syytd panna merkille, ettd edelld mainitut ratkaisut on
kaikki annettu ennen uuden todistuslainsdddidnnén voimaan tuloa.237
Voimassa olevaa oikeutta silmilld pitden kieltdytymisoikeuden tehoisaksi
tekeminen on problemaattista. Lainsdddédnndllisend tehtdvand kysymyk-
sen jarjestely on tosin universaalisestikin ottaen epikiitollinen, mutta
silti on yhdyttdva siihen kritiikkiin, joka tieteisopissa on kohdistettu OK
17: 25:n tdhin yhteyteen kuuluviin m#iridyksiin.238 Lainkohdassa sdide-
tddn, ettd henkild, joka Kkieltdytyy todistamasta tai vastaamasta johonkin
kysymykseen, on velvollinen samalla mainitsemaan kieltdytymisensd
perusteen ja tukemaan sitd todennékdéisin syin.

Havaitaan helposti, ettd mainitun sdidnnéksen sananmukainen sovelta-
minen johtaa helposti todistelutuloksen ennakointiin: kieltdytymisoikeu-
den kayttdminen sindnséd aiheuttaa todistajaan tai hinen ldhiomaiseensa
kohdistuvan syytteen vaaran.23® Todistaja ymmaérrettdvasti tuntee luon-
taista arkuutta tehda kieltdytymisenséd peruste siten todennikdiseksi kuin
laki edellyttdd; hénestd voi olla turvallisempaa todistaa vdarin. Tulkintaa
médrddvand on kylld ensi sijassa lain sanamuoto. Mutta tulkinnan tulee
tdmin ohella tapahtua siten, ettd se edistdd oikeusohjeen kidytdnnollista
normifunktiota. Tdssd tapauksessa kdytt6kelpoisuusajatus vaatii voimak-
kaasti ohi sanamuodon suoritettavaa teleologista tulkintaa. Lihtdkoh-
tana on t&lléin seuraava teesi: Uuden lainsdddidnnén tarkoituksena ei ole

237 Ks. niiden johdosta Honkasalo, DL 1948 s. 234; seki vanhemman oikeuden
johdosta myos Wrede s. 194 s.

238 Ks. siind suhteessa T. Ellild, Todistelusta rikosasioissa s. 176; Helminen,
PM 1972 s. 404; Hertzberg, JET 1950 s. 240 s.; Tirkkonen s. 128; sekd vanhemman
oikeuden kannalta Alkio, mt. s. 177.

239 Ks, sen johdosta erit. Hertzberg, mt. s. 241; ja Helminen, mt. ibid., joka
esittda vaikeuksista padsemiseksi, ettd henkilé voi muitta mutkitta salata »vaaral-
lisen» seikan. Ks. myos Granfelt, JFT 1943 s. 85; Honkasalo, mt. ibid.; Elwin;
TSA 1976 s. 195; Welamson, SvJT 1977 s. 35; Strom, TSA 1962 s. 336; Andenaes,
mt. s. 198.
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ollut todistajan oikeusaseman huonontaminen vaan sen parantaminen.

Lain tarkoituksena ei ole, etti tuomarin on ennakoitava vastauksen
sisdltd. Ensi kddessd masdrddvind on kysymyksen laatu. Kieltdytymispe-
rusteeksi riittdd, ettd todistaja ilmoittaa kysymyksen olevan laadultaan
sellainen, ettd vastaus voi aiheuttaa syytteen wvaaran. Vialttiméatontd ei
ole, ettd hén kiyttdd ilmaisua »syytteen vaara». Tuomioistuimen lienee
hyviaksyttdva varsin valjastikin muotoiltu kieltdytymisselitys.240 Etenkin
milloin todistaja antaa kertomuksensa valan nojalla eikd kisilld siis ole
OK 17:30:n mukainen tilanne, jolloin syytetyn l&hiomaista kuullaan
ilman valaa, vapautusperusteeksi riittdd todistajan ilmoitus, ettei han voi
vastata kysymykseen paljastamatta sitd, minkd héin saa salata.

Miten kieltdytymisoikeuden tehoisaksi tekeminen yksittdistapauksessa
tapahtuukin, tuomarilta todistajan konfliktitilan huomioon ottaminen
edellyttdd melkoista prosessinjohdollista taitoa.24! Tuomarin nakdkul-
masta todistaja, joka vetoaa OK 17:24,1:n 1. virkkeen sdinnékseen, on
huono todistaja. Rikossyytteen uhkaama todistaja samoin kuin todistaja,
joka ndkee sanojensa uhkaavan ldheistd omaistaan, tuntee viehtymysta
peridttomiidn lausumaan ja totuuden viaristelyyn242 Tatd taustaa vasten
nayttaytyy kysymys: saako todistajan vaikenemisesta tehdd johtopai-
toksid? védrin asetetulta ja harhaan johtavalta.243 Kieltdytymisoikeuden
kdyttdminen pdin vastoin muodostaa todistajan kayttdytymisessi momen-
tin, joka antaa tuomarille arvokkaita viitteitd positiivisesti annetun todis-
tajankertomuksen luotettavuuden punnitsemiseen.

Toisessa yhteydessd 2432 on lausuttu, ettd alioikeus muodostaa
sen oikeudellisen ndyttdmon, jossa kieltotilanne alkuperiisesti esiin-
tyy. Sddnnoénmukaisesti nédin onkin laita. Tdhin my06s perustuu, ettd
tutkimuksessa on rajoituttu 4tarkastelemaan todistamiskieltojen
problemaitiikkaa il&hes yksinomaan alioikeusmenettelyn kannalta.
Menettelytavan valintaan on vaikuttanut myos pyrkimys tutkimuk-

240 Ks. tdmén johdosta Honkasalo, LM 1954 s. 486; Gdrde s. 501; Andenaes,
mt. s. 197; Strom, mt. ibid.

241 Vrt. Hertzberg, mt. s. 240 s.

242 Vrt. Tirkkonen s. 128: »Kédytidnnossd muodostuneekin tilanne useimmiten
sellaiseksi, ettei todistajaksi nimetty kieltdydykddn 24 §:4in viitaten kertomasta
seikkaa tai vastaamasta kysymykseen, vaan yksinkertaisesti todistaa véairin.»
Asiallisesti samoin Elwin, mt. s. 196.

243 Vrt. kuitenkin Ekel6f IV s. 128: »Rétten bor i stédllet savitt mojligt soka
bortse fran det naturliga bevisvirde, som vittnets vigran kan &dga.»

243a T osa s. 18.
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sen keskitykseen. Tdysi syy on olettaa, ettd esitettdessd ratkaisu-
ehdotuksia alioikeusmenettelyn yhteydessd esiintyviin ongelmiin,
saadaan ajatukselliset vilineet, jotka yleensid soveltuvat vastaavaan
problematiikkaan kysymyksen ollessa hovioikeuden ensimméisend
oikeusasteena kisittelemistd rikoksista. Tdssd kohden viitataan OK
8 luvun 2 §:n 2 momentin (L:ssa 31.8.1978/661) sisdlt66n (valtio-
petosta ja maanpetosta koskevat asiat sekd syytteet alituomareiden
tuomarin toimessaan tekemistd rikoksista). 3 momentin mukaan
hovioikeus ratkaisee lakien ja asetusten mukaan sen kisiteltdviksi
kuuluvat virkarikokset samoin kuin muutkin sen ratkaistaviksi
miirdtyt asiat. Edelleen on huomattava, ettd meilld ei ole lailla
rajoitettu uuden ndytdén esittimisen mahdollisuutta hovioikeudessa.
»Ja myo6s korkein oikeus voi joutua samaan tilanteeseen, koska OK
30: 20,1 ei estd uuden niyton esittdmistd, vaan asettaa sille vain
tiettyjd edellytyksid.»243® Tyypillinen tilanne, jolloin uutta niyttéa
esitetddn hovioikeudessa, voidaan esittdd juuri nyt tarkasteltavan
vaitiolotapauksen piiristd: Kahdesta alioikeudessa syytetystd toinen
on tuomittu rangaistukseen, toinen vapautettu. Rangaistukseen tuo-
mittu hakee muutosta, jolloin syytteestd vapautettu kutsutaan todis-
tajaksi niistd seikoista, joita hidntd vastaan nostettu mutta hylitty
syyte oli koskenut. (OK 17: 18,1 ei ole esteend hinen kuulemiselleen
todistajana.) OK 17:24,1:n 1. virkkeen nojalla todistajaksi hovioi-
keuteen nimetty saa kieltdytyd vastaamasta hinelle esitettyihin
kysymyksiin.243¢

3. Yhdenmukaisesti sen kanssa, mitd on sanottu esitutkinnassa nouda-
tettavista todistamisvelvollisuuden rajoituksista, syytiteen vaaralta suo-
jaava vaitiolo-oikeus on voimassa myos esitutkinnassa.24¢ Liépikotaisin
tyydyttédvindkin oikeustila saattaa silti provosoida poliisin vidrinkiy-
toksiin: Kun henkilén ei tarvitse todistaa itsediin eikid ldheisti omais-
taan vastaan, kuulustelijalla on houkutus puristaa todistajasta sellaisia
tietoja, jotka johtavat virheettomén evidenssin 16ytdmiseen?45 Oikeu-
dellisin keinoin viitattu mahdollisuus ei liene lopullisesti poistettavissa.
OikeussdannéGsten avulla ei tietenkidn voida estdd sitdkéin, ettd esitutkija
de facto rikkoo todistamiskieltoa esimerkiksi laiminlyémilld informoida
todistajaa hénelle kuuluvasta edusta. Jos syytteeseenpanoviranomainen
timin seurauksena saa raskauttavan tosiseikan tietoonsa, herdd vilitts-

243b  Halila, LM 1978 s. 906.

243¢ Vrt. NJA 1972 s. 532 ja sen johdosta Elwin, mt. s. 196 ss.; Welamson, mt.
s. 35 ss.

244 FEsitutkinta s. 27.

245 Maguire s. 105.
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misti kysymys saadun todistelutuloksen myohemmaistd prosessuaalisesta
kohtalosta. Onko nyt katsottava, ettd normin suojelutarkoitus on korjaan-
tumattomasti tehty tyhjdksi niin pian kun sitd vastaan on rikottu vai
merkitsisiko vasta todistelutuloksen hyviksikdyttdminen suojatun intres-
sin loukkaamisen tdydentymistd tai syventymistd? Saadaanko vastaavasti
ylittdd padkasittelyyn johtava kynnys ja esittdd todiste tuomioistuimelle
vai onko tapahtuneeseen virheeseen reagoitava hyddyntimiskiellon aset-
tamisella?

Lahinnd voidaan ajatella, ettd aineellisen totuuden postulaatti vaatii
hyodyntamiskiellon asettamista. Perusteluna esitettdkoon, ettd syytteen
vaaralta suojaavan privilegion normitarkoitus ei tyhjenny todistajan aut-
tamiseen hénen henkilGkohtaisessa konfliktitilassaan; suojeluobjektina on
my6s aineellinen totuus.246 Oikeus vaieta »vaarallisista» tosiseikoista
palvelee my6s totuuden tavoittamista karsimalla todistusaineistosta
»konfliktin vérittdméat» ja sellaisina ep&luotettavat todistajanlausumat.
Epétotuuden vaaraa ei kuitenkaan pida liioitella. Oletetun kaltaisen lau-
suman luotettavuuskerroin ei poikkea merkitsevisti siitd, mikd kuuluu
informoinnin jalkeen annetulle lausumalle tai sellaiselle lausumalle, jonka
yhteydessd informointivelvollisuutta ei ollut sen johdosta, ettei kuuluste-
luviranomainen osannut péitelld kuulusteluteeman todistajalle vaarallista
luonnetta.?4?” On kylld otettava huomioon mahdollisuus, ettd ei-infor-
moitu tai véidrin informoitu todistaja, luullen rajoittamattoman ilmaisu-
pakon olevan kisilld, komprometoi syylliseksi epidiltyd totuudenvastaisesti
salatakseen oman rikollisen tekonsa tai suojellakseen ldhiomaistaan.
Témén ndkokohdan kantavuus jda kuitenkin vihiiseksi sen tosiseikan
rinnalla, ettd itsens# tai ldhiomaisensa uhanalaiseksi kokeva todistaja on
aina huono todistaja siitd riippumatta informoiko oikeusviranomainen
héntd vastaavasta vapausoikeudesta vai ei. Vaikka mydnnetdinkin, etti
puheenalainen vaitiolo-oikeus palvelee myds totuuden selvittdmistd, niin
samalla on huomattava, ettd tdlld nakokohdalla on merkitystd vain »nemo
tenetur etc.» -ajatuksen ohella. Yksinddin se ei kykene luomaan todis-
tamiskieltoa eikd sitd kannattamaan, koska oikeutemme mukaan myds
kokemusperiisesti epidluotettavat todistajaluokat ovat kaikki kelvollisia
todistuskeinoja.

246 Andenaes s. 9; Peters s. 128. — Maguire, s. 107, katsoo, ettd sdannosto
edistdd luottamusta oikeudenhoitoon; tdssd on sen yhteiskunnallinen funktio.
247 Griinwald s. 499. Toisin Peters s. 128 s.


https://c-info.fi/info/?token=f26f3AE1kVmrizGc.HHuNga-HJkaEces5T6sZ2g.dNhxvqFe2Ooyzgsef72TDGCEQtViSTq20VGlfQxqP4dRaLstclOECW4bEk2TvivCtL0DOOy5uVrwdPOHCWQcCgSzxq6TcizpRR2X0L7QdIqg0QwuhDQYGDUhs1qZLjRJcSeBiP42ADsuEVED6HktaqBMTMwM-KNquwe8oBeb9iqNh9nbPjjNJYZ9_S8j99cRJfiyF_NQZIzq

86 VI luku. Todistamiskiellot alioikeusmenettelyssa

Edelld esitetty puoltaa kasitystd, jonka mukaan esitutkinnassa tapah-
tunut ilmoitusvelvollisuuden laiminlyonti tai vdidrinneuvonta nemo tene-
tur etc. -privilegion yhteydessd ei aiheuta enempdid lukemis- kuin hyo-
dyntdmiskieltoakaan mydhemméssd alioikeusmenettelyssd. Kannanméai-
rittely edellyttdd kuitenkin myos sen seikan tutkimista, palveleeko infor-
mointivelvollisuus ylipddtddn rikoksesta epiillyn/syytetyn suojaa.248
Syytteen vaaralta suojaava vaitiolo-oikeus on luotu ennen kaikkea siksi,
ettd lainsddtdja on halunnut tehdd myodnnytyksen todistajan omantun-
nonkonfliktille, ihmisluonnon heikkoudelle.24® Kun omaksuttu jirjestely
vaélillisesti suosii syytettydkin, niin kysymyksessd on pikemminkin juridi-
sen automaation synnyttdméa sivuvaikutus kuin lainsdédtdjan motivaatioon
madradvéasti vaikuttanut tavoite. Téadmékin argumentaatiotausta nayttéisi
siten puhuvan hyddyntidmiskieltoa vastaan.

Jéljelle jaavat endd yleispreventiiviset harkinnat. Kuten tutkimuk-
sessa on havaittu, hyddyntdmiskiellolla, milloin se liittyy sanktiona esi-
tutkinnassa esiintyneeseen viadrinmenettelyyn, on tietty tosiasiallinen
preventiovaikutus: sanktio on omansa vierottamaan poliisiviranomaisia
lainvastaisista kuulustelutavoista, koska rikostutkija tietdd, ettei todis-
tamiskiellon rikkominen hyddyta. Yleispreventiiviset johtopéaitokset eivit
kuitenkaan n#ytd perustelluilta; tdssd kuten muutoinkaan todisteiden
hyvaksikdyttdmiskielto ei ole sovelias keino poliisimielivaltaisuuksien
ehkiisemiseen.

Esitutkintavirheen oikeusseuraamusta koskevaa kysymystd on edelld
kasitelty verraten seikkaperdisesti. Nadin siksi, koska on oletettava, ettd
esitetyt harkintaperusteet soveltuvat yleenséd silloinkin, kun vastaava
informointivirhe on tapahtunut varsinaisessa oikeudenkdynnisséd. Ilmeistd
on, ettd tutkittava kysymys ratkeaa koko rikosprosessimenettelyn osalta
ldhes yhtendisten ndkokohtien pohjalta.

Oikeuskiytdannén kanta on episelvd. Seuraavassa dédnestyksen jilkeen
annetussa ratkaisussa Korkein oikeus ei ole liittdnyt informoinnin laimin-
lyontiin tdysid oikeusseuraamuksia.

KoO 1953 II 81: Henkild, joka védkijuomien luvatonta myyntid koske-
vassa syytejutussa oli todistajana salannut ostaneensa syytetyltd véaki-
juomia, tuomittiin rangaistukseen perdttémén lausuman antamisesta

248 QGranfeltin mukaan (mt. s. 88) informoinnin laiminlyominen koituu vain
todistajan mutta ei asianosaisen epieduksi.
249 Vrt. I osa s. 175 s.; sekd muutoin Otto s. 301.


https://c-info.fi/info/?token=f26f3AE1kVmrizGc.HHuNga-HJkaEces5T6sZ2g.dNhxvqFe2Ooyzgsef72TDGCEQtViSTq20VGlfQxqP4dRaLstclOECW4bEk2TvivCtL0DOOy5uVrwdPOHCWQcCgSzxq6TcizpRR2X0L7QdIqg0QwuhDQYGDUhs1qZLjRJcSeBiP42ADsuEVED6HktaqBMTMwM-KNquwe8oBeb9iqNh9nbPjjNJYZ9_S8j99cRJfiyF_NQZIzq

Todistajan syytteeseenjoutumisvaara 87

todistajana, vaikka KO:n puheenjohtaja oli laiminlydnyt ilmoittaa todis-
tajalle, ettd hdn oli oikeutettu kieltdytymé&dn todistamasta mainitusta
seikasta.

Ratkaisussa poikettiin hovioikeuden omaksumasta kannasta. Samalla

ratkaisu ilmentdd muutosta Korkeimman oikeuden varhemmin omaksu-
maan periaatteelliseen linjaan; tdssd suhteessa saatetaan viitata edelld
selostettuihin ratkaisuihin.2%® Itse kysymys virheen vaikutuksesta posi-
tiivisesti annetun lausuman hy6dyntdmiskelpoisuuteen ei (prosessuaali-
sena) paddasiana ole joutunut ylimmain oikeusasteen ratkaistavaksi.

Yleinen ratkaisukaava — kuten esimerkiksi teesi, ettd todistelutulos
saadaan aina hy6dyntdd, milloin todistamiskielto on annettu kolmannen
henkildn (esim. todistajan) eikd syytetyn suojaksi — on tédssd kuten muu-
toinkin riittdm&tén. Lupaavampaa on kédyttdd pragmaattista ratkaisu-
metodia.

T&lloin on todettava, ettd tuomarin voi olla vaikea ennakoida todis-
tajan konfliktitilannetta informointivelvollisuuden perustavalla tavalla.
Hin ei tunne todistajan kantamaa salaisuutta. Informointivelvollisuuden
akilleen kantapdid onkin premissien héilyvyydessd: tuomarin edellyte-
tddn valistavan todistajaa, vaikka hinen vakuuttuneisuutensa relevant-
tien tosiseikkojen olemassaolosta jdd todennidkoisyys- tai mahdollisuus-
arvostelman asteelle.?’ Vakaumuksenmuodostus ei juurikaan voi saa-
vuttaa varmuuden astetta, joka modaliteetti olisi psykologisesti valttdméa-
ton, jotta tuomarin voitaisiin vaatia sanovan hyvémaineiselle henkilolle:
»Saatte kieltdytyd vastaamasta:kysymykseen, jos olette itse tehnyt jota-
kin rangaistavaa.» Erdinlaisena yleisladkkeend voitaisiin ajatella OK
17:24,1:n 1. virkkeen sanatarkkaa lukemista ennen todistajankertomuksen
antamista, samassa yhteydesséd kun todistajaa muistutetaan totuusvelvolli-
suudesta ja hénen vannomansa valan tirkeydestd.2’2 Mutta onko var-
maa, ettd juuri ne todistajat ymmirtdvat neuvonnan, joiden se tulisi
ymmaértdid? Tuomarin olisi helpompi tehdd asia ymmarrettdviksi, jos
hénelld olisi konkreettisia epdilymomentteja.

250 Ennen v:n 1948 todistuslainsdddiannén voimaantuloa tuomioistuimella ei
ollut lakisdéteistd informointivelvollisuutta. Sellaisen velvollisuuden katsottiin
johtuvan tuomarin (muodollisesta ja aineellisesta) prosessinjohdosta; ks. Granfelt,
mt. s. 86 s. ja JFT 1943 s. 162 (erds keskustelukysymys); Alkio, mt. s. 177.

251 Vrt. Sarstedt s. 19: Todistajan syyksi epiiltdva rikos on ehkid jo vanhen-
tunut. Vastakkaisessakin tapauksessa kysymys saattaa olla muutamista paivista:
Tuomari ei kerta kaikkiaan ole selviannikija.

252 Tihin mahdollisuuteen on tekijin huomiota kiinittdnyt HoN Lepisto.
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Edelleen on huomattava, ettd »syytteen vaara» on kasitesisdlloltddn
perin valjd.25® Onko esimerkiksi nainen, joka tunnustaa syytettynd ole-
van ldidkarin suorittaneen hinelle sikionldhdettdmisen, todella vaarassa
joutua itse syytetyksi? Teosta on ehkid kulunut niin pitkd aika, ettd on
vain péivien kysymys, ehditdinko syyte nostaa ennen rikoksen vanhentu-
mista. Jos kysymyksessd on asianomistajarikos, mukaan tulee uusi epé-
varmuustekijd: ilmoittaako asianomistaja rikoksen syytteeseen panta-
vaksi? Edelleen: Informointitilanne syntyy useinkin kesken kiireintd pro-
sessia. Tuomari on ehkid pyytdnyt todistajaa tdsmentédmé#n vastaustaan
jossakin suhteessa. Kysymys saattaa kuulua: »Mistd todistaja on saanut
tdméin tietoonsa?» Voiko tuomari aavistaa, ettd totuudenmukainen vas-
taus olisi: »Salakatselun avulla.» Aina ei vastauksen ilmaisema tosiseikka
sellaisenaan riitd syytteen perusteeksi. Syytteen vaara syntyy wvasta kun
tuo tosiseikka néyttaytyy laajemman tosiasiakompleksin osana, yhdessa
muiden osaksi tunnettujen, osaksi tietymé#ttomien tosiseikkojen kanssa.
Néennaisesti toisarvoinen tosiseikka saattaa t#1léin muodostua kohtalok-
kaaksi. Niinpd todistajankertomus saattaa ilmaista, ettd todistaja on kello
8.00 jattanyt Savonlinnassa hotelliinsa ldhtoilmoituksen ja osallistunut
samana paivind kello 12.00 liikelounaaseen Helsingissd. Kuulustelutee-
man ndkokulmaan sidotulle tuomarille timéi ei sano juuri mitddn, kun
taas poliisiviranomainen saa tdstd ratkaisevan indision ylinopeussyyiettd
varten.

Edelld esitetystd havaitaan, ettd premissit, joilla ilmoitusvelvollisuus
lepidd, ovat niin epidmaéiriiset,2%4 ettei informoinnin laiminlyontiin voida
liitt44 hybddyntdmiskieltoa.25% Vain milloin informointivirhe on erityisen
silméénpistdvd — kysymyksessd on esimerkiksi positiivinen véidrininfor-
mointi — ja antaa vaikutelman todistajan arvottomasta kohtelusta, todis-
tamiskiellon rikkomiseen liittyy prosessuaalisena sanktiona todistelutu-

253  Sarstedt, ibid.

254 Siten Norjan oikeudessa tuomarilla ei edes ole lakisditeistd informointi-
velvollisuutta; ks. Andenaes, mt. s. 198.

255 N&in Griinwald, ibid.; Henkel, Strafverfahrensrecht s. 211; Otto, ibid.;
Sarstedt, teesi II 6 b. Toisin Alsberg—Niise s. 99 s.; Klug, teesi II 6 b; KMR § 48
rn 2 ¢ (3); Peters s. 128 s. — Tekstissd omaksuttu kisitys on saanut vaikutteita
Granfeltin esityksestd (mt. s. 86), jonka mukaan todistaja, joka on vaitiolo-oikeut-
taan tuntemattomana antanut itsed&n tai l&hiomaistaan raskauttavan todistajan-
kertomuksen ja saanut mybhemmin samassa prosessissa tietdd privilegiostaan,
ei voi oikeusvaikutuksellisin tavoin peruuttaa lausumaansa.
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loksen hyddyntamiskielto. Tédtd vaatii rikosprosessin oikeusvaltionmukai-
suus.256

cc) Lehtimiehen ja ohjelmatoimittajan vaitiolo-
oikeus (OK 17:24,2-4)257

Vuosina 1966 ja 1971 annetuilla uusilla lainma&rdayksilld on virkamies-
ten ja perinteisten ammatinharjoittajaryhmien rinnalle luotu uusi vaiti-
oloprivilegion omaava todistajaluokka: sanomalehden toimittajat ja yleis-
radion ohjelmatoimittajat.258 Lainsditdja on niin tehnyt myénnytyksen
lehdistén ja radion vaatimuksille saada salata tietolihteensid. Lehdiston
osalta oikeudenkiynnissd huomioitava anonyymiteettisuoja on lausuttu
OK 17: 24,2:ssa. Lainkohdan mukaan aikakautisen painokirjoituksen jul-
kaisija, paddtoimittaja, kustantaja tai kirjanpainaja saa kieltdytya vastaa-
masta kysymykseen, kuka on painokirjoitukseen otetun kirjoituksen tai
tiedonannon laatija tahi kuka on antanut kirjoituksen tai tiedonnan perus-
teena olevat tiedot, samoin kuin kysymykseen, johon ei voi vastata paljas-
tamatta laatijaa tai tiedonantajaa. Edelleen sdidetdin, ettd sama koskee
soveltuvin osin aikakautiseen painokirjoitukseen otetun kirjoituksen tai
tiedonannon laatijaa sekd sitd, joka on saanut tiedon edelld mainituista
seikoista ollessaan asianomaisen kustantajan, toimituksen tai kirjanpaina-

256 Klug, Juristentag s. 144, jossa hidn on muuttanut kantaansa; vrt. edellinen
alav.

257 Tutkimuksen I osassa s. 159/60 oleva esitys Ruotsin ja Tanskan prosessi-
lakien sisdllostd ei ota huomioon suoritettuja lainmuutoksia: Niiden seurauksena
nyttemmin my6s Ruotsissa sanomalehden toimittajat saavat oikeudenkiynnissa
kieltdytyd ilmaisemasta uutisldhdettd, Tanskassa puolestaan lehdistén toiminta-
vapautta on tehostettu toteuttamalla vaitiolo-oikeuden osalta henkil6piirin laa-
jennus. Ks. ldhemmin Lag om ansvar pa tryckfrihetsférordningens omrade for
brott mot tystnadsplikt 15.12.1977 (SFS 1977:1035); ja Rpl 172,; §: »Redakterer,
redaktionssekretaerer og journalister ved et her i riget trykt periodisk skrift...
Det samme gaelder andre, der i kraft af deres tilknytning til vedkommende skrift,
trykkeri, nyhedsbureau eller forlag har faet kenskab til forfatterens eller kildens
identitet.»

258 I, 25.3.1966/176 ja 12.3.1971/220. — Tutkimuksen I osassa puhutaan
(s. 151) lehdistésalaisuudesta lddkiri-, asianajo- ja rippisalaisuuteen vertautuvana,
perinteitd omaavana salaisuuslajina. Esitys on tdssd kohden epédtdsmaillinen:
vain kolme viimeksi mainittua kategoriaa edustavat klassisia vaitioloprivilegioita.
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jan palveluksessa. 24 §:n 3 momentissa tietoldhteiden suoja ulotetaan kos-
kemaan radiovastuulaissa (219/71) tarkoitetussa yleisradiotoiminnassa
lédhetettyyn ohjelmaan sisdltyvid tiedonantoja. Vastaavaan ohjelmatoi-
mittajaan ja muuhun yleisradiotoiminnan harjoittajan palveluksessa ole-
vaan henkiloon sekid tiedonannon laatijaan on tdlléin vastaavasti sovel-
lettava, mitd 2 momentissa on sdddetty. Vaitiolo-oikeus on yhteydessd
painovapauslaissa ja radiovastuulaissa toteutettuun erityiseen rikos-
oikeudelliseen vastuujirjestelméin.258a

Ennen nyt selostettujen sddnndsten antamista lehtimiesten taholta
pyrittiin vetoamaan wuutisldhteen salassapitidmisoikeuden tueksi OK
17:24,1:n liijke- ja ammattisalaisuuksia suojaavaan todistamiskieltoon.259
Tuomioistuimet eividt kuitenkaan yleensd katsoneet tdssd olevan laillista
syytd vastaamasta kieltdytymiselle. Témén johdosta paine uuden lain-
sdddidnndn aikaansaamiseen oli sitd voimakkaampi, ja uuden oikeustilan
kannalta tietoldhteiden suoja on varsin laaja. Henkil6llisessi suhteessa
todistajan vaitiolo-oikeus on selvidsti sanomalehden pé#idtoimittajalla ja
julkaisijalla, mutta tdmén ohella my6s esim. toimituksen lihetilld. Mitd
24 §:n 2 momentin asialliseen soveltamisalaan tulee, se miiriytyy olen-
naisesti siitd, mikd merkityssisdlto annetaan termeille »kirjoitus» ja »tie-
donanto». Aalto lausuu puheenalaisessa suhteessa, ettd »kirjoituksella»
tarkoitetaan muun muassa kirjoittamisen tulosta ja erilaisia kirjallisia
tuotteita: artikkeleita, tutkielmia, kertomuksia, juttuja, novelleja, lyhyitd
kuvauksia ja haastatteluja. Tiedonannot taas ovat julkisia tai virallisia
tiedotuksia, tiedotteita, tiedoksiantoja, ilmoituksia, raportteja ja muita
niihin verrattavia tuotteita. Vain taloudellisen voiton saavuttamiseksi
julkaistut ilmoitukset ja mainokset nédyttidisivdt olevan selvidsti rikos-
prosessuaalisen anonyymiteettisuojan ulkopuolella.260

Lehtimiehen vaitiolo-oikeuden edelleen valottamiseksi ajateltakoon

2582 Ks. PainoL 31 § verr. 19 § ja RadiovastuuL 1 ja 2 §; PainoL 32 § ja
RadiovastuuL. 3 §.

259 Ks. siind suhteessa HS 19.2.1965 ja 21.4.1965: Kysymys erddn tuomion
johdosta annetuista asiantuntijalausunnoista. Raastuvanoikeus oli katsonut, ettei
kysymys koskenut sellaista ammattisalaisuutta kuin laki tarkoitti ja wvelvoitti
todistajan sakon uhalla vastaamaan kysymyksiin. Annetuissa lausunnoissa tuo-
tiin jokseenkin yksimielisesti julki kisitys, ettd sanomalehtimiehen tulisi ehdotto-
masti saada salata uutisldhteensa.

260 »Lehtimiehen anonymiteetti» s. 29 s.
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tilannetta, ettd toimittaja on julkaissut kunnianloukkauksen sisdltdvin
artikkelin. Hidn on itse rikosoikeudellisesti vastuussa kunnianloukkauk-
sesta. Jos héntd vastaan on nostettu syyte, syytettynd hén ei oikeutemme
mukaan ole velvollinen antamaan vastinetta. Mutta jos artikkelin laatija
ei ole tiedossa ja toimittajaa kuultaisiin todistajana, hinen ei endi tar-
vitse, kuten varhemman oikeuden mukaan olisi asian laita ollut, todista-
misesta vapautuakseen vedota OK 17:24,1:n 1. virkkeen syytteen vaa-
ralta suojaavaan todistamiskieltoon.

Torkeitd rikosasioita silmilld pitden lainsdiatdjd on katsonut olevansa
pakotettu rajoittamaan lehtimiehen ja ohjelmatoimittajan vaitiolo-oikeut-
ta. Niinpd OK 17:24,4:ssd (L:ssa 19.7.1974/622) sdiddetddn, ettdi milloin
2 tai 3 momentissa tarkoitettu asia koskee rikosta, josta saattaa tulla van-
keutta 6 vuotta tai sitd kovempi rangaistus tai sanotunlaisen rikoksen
yritystd tai osallisuutta siihen, lehtimies tai ohjelmatoimittaja voidaan
velvoittaa vastaamaan 2 momentissa tarkoitettuihin kysymyksiin.

Lainkohdasta havaitaan, ettd totuudentutkimisintressin on oltava eri-
tyisen voimakas, jotta todistamiskielto menettéisi vaikutuksensa. Vaitiolo-
privilegion vahvuus vain korostuu, kun otetaan huomioon, ettei todista-
miskielto nytk&an raukea absoluuttisesti. OK 17: 24,4 lausuu fakultatiivi-
sen oikeusnormin. Lainsd#tdjd on jattdnyt tuomioistuimen harkintaan,
onko lehtimies/radiotoimittaja velvoitettava ilmaisemaan uutisldhteensd
ja kirjoituksen laatijan.261

Jos asia koskee tietoa, joka on annettu vastoin sellaista salassapito-
velvollisuutta, jonka rikkomisesta on erikseen sidddetty rangaistus, voi-
daan lehtimies velvoittaa vastaamaan 24,2 §:ssd tarkoitettuun kysymyk-
seen (OK 17:24,4 if.). S&idnnds on hyvin sopusoinnussa prosessuaalisia
vaitioloprivilegioita méarddvasti kannattavan normitarkoituksen kanssa:
Kun todistamiskielto yleensd nédyttdytyy vastaavan aineellisoikeudellisen
vaitiolovelvollisuuden tdydennyksend, niin jarjestelmin eheys edellyttds,
ettei prosessioikeudellinen instituutio de facto johda aineellisoikeudellis-

260a Till6in tulevat noudatettaviksi OK 17:34,;:n (L:ssa 12. 3. 1971/220) sdin-
nokset todistajan kuulustelemisesta suljetuin ovin.

261 Ks. Aalto, mt. s. 32 s.; Tirkkonen, Rp II s. 260; seké lain esitéiden johdosta
LvK 1966 N: 2 s. 3: »Tallaisista perusteista on ennen muuta mainittava, ettad
titen saatu todistajanlausunto on valttdmiton asian selvittdmiseksi sekd ettd tdr-
kedt julkiset tai yksityiset edut, esim. ettd tdten viltyttdisiin tuomitsemasta syy-
tontd, puhuvat todistajanlausunnon saamisen puolesta.»
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ten viaidrinkdytosten suosimiseen. Aineellisina rangaistussddnnoksing,
jotka loogisesti edellyttdvdt puheenalaista todistamiskiellon rajoitusta,
mainittakoon ennen muuta RL 40: 19 a (virkamiehen vaitiolovelvollisuus)
ja 38:3 (ammatinharjoittajan salassapitovelvollisuus). Todistamiskiellon
yllapitdmiselle ei nyt voida esittid mielekdstd suojeluajatusta.z612

Lehtimiehen ja ohjelmatoimittajan vaitiolo-oikeus on wvoimassa myds
esitutkinnassa.262 Kéytdnnossd esiintyvid kieltdytymistilanteita silmalla
pitden puheenalaisten oikeussddnnosten merkitys on esitutkinnassa jopa
suurempi kuin varsinaisessa alioikeusmenettelyssd. Todistajan kieltdy-
tyessd vastaamasta johonkin kysymykseen tulee sovellettavaksi OK
17: 25:n totunnainen maé&idriys, ettd hinen on mainittava kieltdytymisensd
peruste ja tuettava sitd todenndkoisin syin. Riippumatta siitd, kummassa
oikeudenkédynnin pédvaiheessa todistamiskielto aktualisoituu, rikosoikeu-
denhoidon orgaanin on, yhdenmukaisesti sen kanssa mitd aikaisemmin on
lausuttu analogisista tapauksista, hyviksyttdvd verraten yleispiirteinen
ilmoitus kieltdytymisperusteen késilld olosta. Esitutkija voinee kuitenkin
sopivasti kiinnittdd todistajan huomiota RL 17:4:n pakotteisiin. Sen joh-
dosta, ettd todistamisvelvollisuus silloinkin kun se ns. térkedtd rikosta
koskevassa jutussa periaatteessa on olemassa, jiid yhtd kaikki fakulta-
tiiviseksi, tédllaisessakin jutussa ainoastaan tuomioistuin voi miin harki-
tessaan velvoittaa kieltdytymisoikeuteensa vetoavan todistajan ilmaise-

2612 Vrt. timin johdosta LwK 1966 N:o 2 s. 2 ss.: »Todistajankertomus on
aina annettava, kun kirjoitus tai tiedoitus siséltdi tietoja, jotka on annettu vastoin
sellaista wvaitiolovelvollisuutta, jonka rikkomisesta on sdiddetty rangaistus, tai
milloin todistaja kieltdytyy antamasta niin tdydellisid tietoja asiasta kuin hén voi
saada Kkirjoittajalta tai tiedottajalta paljastamatta tdmin henkil6llisyyttd. ..
Kun... on kysymys torkeastd luottamuksen pettdmisestd niin ei liene lehdiston-
kadn etujen mukaista, ettd tietoldhdettd ehdottomasti olisi suojeltava... Asiassa,
jossa on kysymys rangaistavasta salassapitovelvollisuuden rikkomisesta, olisi
kiinnitettdva huomiota muun muassa siihen, onko salassapidettdvin seikan yleison
tietoon saattaminen tapahtunut yleiseltd merkitykseltddn hyvaksyttdvissa tar-
koituksessa vai onko sen kautta vain aikaansaatu vahinkoa, ilman ettd tiedolla
olisi muuta merkitystd kuin sensaation herdttdminen.» — Voidaan osoittaa
ulkoinen aihe, occasio legis, joka osaltaan vaikutti kyseiseen vaitiolo-oikeudesta
sdddettyyn poikkeukseen: ns. budjettivuotojuttu, jossa sanomalehti oli julkaissut
hallituksen vield salaisen budjettiesityksen saatuaan asianomaiset tiedot vaitiolo-
velvollisuuttaan rikkoneelta virkamieheltd; ks. Helminen, PM 1966 s. 825.

262 Vrt. v:n 1973 esitutkintaa koskevan lakiehdotuksen 24 §; ja sen johdosta
Esitutkinta s. 27.
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maan tietonsa.268 De lege ferenda tdmi oikeus on ehdotettu myonnetta-
viksi myos esitutkinnan johtajalle.264

Lehdistén ja radion toimintavapautta suojaava todistamiskielto voi-
daan eréddssd mielessd luonnehtia »antijuridiseksi»: Tuomioistuimeen ei
kohdistu kyselykieltoa; silld on tosin OK 17: 28,2:n ja 31:n mukainen infor-
mointivelvollisuus, mutta todistaja padttdd omavastuisesti kysymyksessd
olevan prosessuaalisen edun kayttdmisestd. Nami premissit mahdollista-
vat hyddyntdmiskysymyksen yksiselitteisen ratkaisemisen kaikkiin tilan-
teisiin soveltuvan yleisen sddnnén muodossa. Voimassaoloa koskevan viit-
teen sisdltond voi olla vain, ettd jos todistaja pa&ttdd ilmaista vastaavan
ammattisalaisuuden, lausuma on aina hyédyntédmiskelpoinen. Nain siind-
kin tapauksessa, ettd todistaja menettelylldan riikedsti rikkoo ammatil-
lista wvaitiolovelvollisuuttaan ja joutuu mahdollisesti jopa vastaavien
rikosoikeudellisten seuraamusten alaiseksi.

d) Todistajan vaitiolovelvollisuus (OK 17:23)
da) Johdanto?265

Todistamiskieltojen piirissid esiintyvistd kysymysryhmistd nyt kisi-
teltédvi, otsakkeen ilmaisema osa-alue on oikeuskirjallisuudessamme saa-
nut osakseen jo varsin perusteellisen syvimuokkauksen. Témén johdosta
saattaa olla perusteltua suorittaa kisilld olevan ongelmakokonaisuuden

263 Ks. timin johdosta Aalto, mt. s. 33 s.; Helminen, mt. ibid.: Vaitiolo-oi-
keuden laajuutta rajoitettaessa ei ole otettu huomioon rikostutkinnan tarpeita.
Tutkintavaiheessa ei ndin ollen voida tietoldhteen suojaa murtaa silloinkaan, kun
todistamaan velvoittaminen tulevassa oikeudenkidynnissid ndyttdd todenndkoi-
selta.

264 Ks. Luonnos 31.7.1977 s. 59 s.: »Kun kuulustelua suoritettaessa ei usein
tiedetd, mistd rikoksesta epiiltyd tullaan syyttimiin, ei esitutkintaa varten ole
katsottu aiheelliseksi luoda erityistd menettelys, jossa todistaja vastaavalla tavalla
velvoitettaisiin vastaamaan torkedn rikoksen selvittdmistd tarkoittavaan kysy-
mykseen. Jos kuitenkin on ilmeistd, ettd tutkittavana on torked rikos, esitutkin-
nan johtaja voi ilmoittaa todistajalle, ettd tdm& on velvollinen vastaamaan kysy-
mykseen. Jos todistaja tdstd huolimatta kieltdytyy vastaamasta kysymykseen,
voidaan hdnet ehdotetun 43 §:n mukaisesti sakon uhalla velvoittaa vastaamaan.»

265 Tutkimuksen I osassa s. 128 av 85 ja 375 av 352 oleva viittaus VI 2 da
pitda olla VI 2 fa.
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valottamisessa eriniisid rajoituksia; tdtd vaativat myo6s tutkimukselliset
syyt, jotka sallivat vain yleisten piirteiden esittdmisen. Tutkittavaa kysy-
mysryhmai tullaan siten késitteleméin suppeammin kuin mitd tutkimus-
kohteen reaalimerkitys ehké edellyttdd; onhan todistamiskiellot yleisessa
juridisessa tietoisuudessa ldhes samaistettu todistajan vaitiolovelvollisuu-
teen.

Huomattakoon kuitenkin, ettd »todistajan vaitiolovelvollisuus» ei ole
nyt tarkasteltavan ilmidkokonaisuuden otsakkeena aivan tdsmallinen.
Kuten aikaisemmin on todettu, todistajalla on vaitiolovelvollisuus erdissa
sellaisissakin tilanteissa, jotka kaytetyn kisitteiston nidkoékulmasta luokit-
tuvat todistusteemakielloiksi. Toisaalta lainsd#tdjdlla on ollut syynsa
myontdd méadrityille ammatinharjoittajaryhmille vain relatiivinen poik-
keusasema siten, ettd todistajalla on ainoastaan vaitiolo-oikeus.

Yhteistd puheenalaiselle tapausryhmaille on, ettd todistamiskielto
ndyttdytyy aineellisoikeudellisen vaitiolovelvollisuuden prosessuaalisena
vahvennuksena. Ulkoprosessuaalisesta tosiseikastosta seuraa todistamis-
kielto joko suorastaan ex lege — niin vaitiolovelvollisuuksien kohdalla —
tai sen nojalla, ettd todistaja kayttdd vaitiolo-oikeuttaan vireilld olevassa
prosessissa.266 Tissd kuten muutoinkaan aineellisen oikeuden edellyt-
tdmaéastd oikeustilasta ei sindnsd voida tehd&d riidattomia johtopdatoksia
prosessuaalisen todistelun suhteen; apriorisesti molempien osajirjestel-
mien — aineellisen oikeuden ja prosessioikeuden — kesken vallitsee riip-
pumattomuus. Vasta lainsddtdja suorittaa tarpeellisen koordinoinnin.267
Jos ndiden osajidrjestelmien normeja ajatellaan vilineini, joiden avulla
suojataan oikeusyhteison vitaaleja eldménintressejd, niin tavoitteiden
samuus tai niiden ldheisyys yleensd vaatii vastaavaa koordinointia.
Prosessilainsdatédjd voi kuitenkin tietoisesti kohdistaa prosessuaalisen nor-
min suojelusuuntauksen toisin, jolloin oletus tdydellisestd koordinoin-
nista murtuu. Onko konkreettisen normin kohdalla suoritettu mainittu
tavoitteiden yhdentdminen/ldhentdminen, sen ratkaisee lain soveltaja
juridisen metodiopin perinteisin keinoin. Mitd nyt tarkasteltavaan kysy-
mysryhméin tulee, aineellisen oikeuden ja prosessioikeuden ldheinen
yhteenkuuluvuus ilmenee erityisen selvipiirteisend: toista osajdrjestel-
m#d ei voida ajatella ilman toista, ne edellyttdvit toisiaan.

Meilld vallitsevalle oikeustilalle on leimaa antavaa, ettd vaitiolovel-

266 Ks. yksityiskohtien johdosta I osa s. 70 s., 98 ss. ja 145 ss.
267 Hormia, LM 1971 s. 160.
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vollisia todistajaluokkia on paljon. Toisin kuin vaitiolo-oikeuden ollessa
kysymyksessd todistamisvapautus ei riipu todistajan tahdosta eikd sitd
liioin ole jatetty tuomioistuimen harkintaan. Lain soveltajalle omaksuttu
jarjestely merkitsee kevennystd: Hin vapautuu siitd useinkin proble-
maattisesta intressivertailusta, jota konkreettisen tapauksen ratkaisemi-
nen muutoin edellyttdd.268 Liioin h#nen ei tarvitse vilittdd siitd, ettd
siirryttdessd yhdestd ammatinharjoittajaryhmaéastd toiseen privilegion pe-
rusteena olevan luottamussuhteen intensiteetti vaihtelee. Tamé& edistda
lainkdyton yhtendisyytta.269

db) Virkamiehen vaitiolovelvollisuus2™
(OK 17:23,1:n 1 kohta)

Virkamiehen wvaitiolovelvollisuudesta sisdltyy perussddnnés OK
17:23,1:n 1 kohtaan. Téassd lainpaikassa sdddetdin, ettd virkamies tahi
julkista tehtdvia tai asiaa toimittamaan valittu tai méaériatty ei saa todis-
taa siitd, mitd hinen on tédssid toimessaan pidettdva salassa. Vaikka laki
ei sisdlld asiasta nimenomaista mainintaa, on katsottava, ettd vastaava
todistamiskielto on voimassa myo6s asiantuntijatodistelussa. Viimeksi
mainitussa todistelulajissa sddnnoksen kaytdnnollinen merkitys saattaa
olla jopa suurempi kuin todistajatodistelussa. OK 17:12,2:n 2. virk-
keestd puolestaan ilmenee, ettd todistelulajin vaihdos asiakirjatodiste-
luksi ei aiheuta muutosta virkamiehen prosessuaaliseen salassapitovel-
vollisuuteen: virkamies ei saa esiintuoda asiakirjaa, jos se oletettavasti
sisdltdd sellaista, josta hdntd ei voitaisi kuulla todistajana. OK 17:57,2:n
2. virkkeen mukaan sama on voimassa asiakirjan katsastettavaksi tuomi-
sesta. Analogian tietd voitaneen vastaava todistelun rajoitus ulottaa
koskemaan myés esinekatselmusta.

268 Jos todistaja on vieraan valtion kansalainen ja hin on vaitiolovelvolli-
nen kotimaansa mutta ei Suomen lain mukaan, suomalainen tuomioistuin ei voi
pakottaa hidntd rikkomaan vaitiolovelvollisuuttaan; UlkApuL 6 § ex anal.

269 Tirkkonen, Tystnadsplikt. Bilaga IV s. 19.

270 Tutkimuksen I osassa s. 403 av 426 oleva viittaus VI 2 db pitdd olla VI
2 fb.

Suoritetun lainmuutoksen johdosta Tanskan oikeudessa kysymyksen virka-

miehen prosessuaalisesta vaitiolovelvollisuudesta sddnnostdd Rpl 169,y - § (vrt.
I osa s. 143).
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Normituksen perusteellisuuden johdosta virkasalaisuuden rikospro-
sessissa nauttima suoja on verrattain vahva. Asia ndhd&in toisessa va-
lossa, kun pannaan merkille, ettd virkasalaisuus menettdd erikoisase-
mansa niin pian kun se on tullut sivullisen tietoon. Xolmas henkild
saa todistaa virkasalaisuudesta;2’! samoin hén saa esittdd oikeudelle vir-
kasalaisuuksia sisdltdvdn asiakirjan. Vield enemmaén: ellei erityistd
todistelun estettd ole, kolmas henkilé on oletetussa tilanteessa normaa-
lin todistamisvelvollisuuden alainen. Lennitinvirkailija, jolle on saneltu
herjauksen sisdltavd sihkosanomateksti, ei saa todistaa sihkésanoman
sisdllostd. Sen sijaan sivullinen, joka on kuullut sanelun, on todista-
misvelvollisuuden alainen.

Toisin kuin valtiosalaisuus samoin kuin tuomarin neuvottelu- ja &i-
nestyssalaisuus, joiden kohdalla itse tosiseikasto on todistusteemakiel-
lon perusteella suojattu mink# tahansa todistuskeinon avulla suoritetta-
vaa todistelua vastaan, OK 17:23,1:n 1 kohdan tapauksessa kielto il-
maista virkasalaisuuksia kohdistuu tarkoin yksildityihin todistuskeinoi-
hin272  On kylld mahdollista, kdytdnndssd epdilemittd tavallistakin, ettd
virkasalaisuus tosiseikastona tdyttdd samalla valtiosalaisuuden tunnus-
merkit. Tuomarin neuvottelu- ja ddnestyssalaisuus taas kuuluu aina osa-

271 Tutkimuksen I osassa (s. 20) on verrattu toisiinsa OK 17:23,;:n 1 ja 2
kohdan sdannoksid ja todettu, ettd 1 kohdan ilmaisema todistuskeino »virkamies»
kuuluu osaluokkana 2 kohdan tarkoittamaan luokkaan »kaikki todistuskeinot».
Taltd pohjalta on pdddytty luokitukseen, jonka mukaan virkasalaisuuksia suoja-
taan todistuskeinokiellolla, valtiosalaisuuksia todistusteemakiellolla. Voidaan ky-
syd, onko formaalinen, kyseisten sddnnosten ration ohittava tulkinta paremmin
perusteltu kuin teleologinen tulkintametodi. Siten Seiler lihtee Itdvallan oikeu-
den (6StPO 151 § n:o 2) kannalta ko. oikeusnormin ratiosta ja katsoo todistamis-
kiellon kvalifioituvan todistusteemakielloksi. Laissa kédytetty kirjoitustapa saat-
taa kylld synnyttdsd ajatuksen, ettd tdssd on vain asianomainen virkamies suljettu
todistuskeinojen piirin ulkopuolelle niin kauan kuin h#éntd ei ole vapautettu vai-
tiolovelvollisuudestaan. Mutta tdtd todistamiskieltoa ei Seilerin mukaan luotu
siksi, ettd olisi otettu huomioon todistajaksi kutsutun virkamiehen erityinen ti-
lanne tai asema, vaan oli pidetty silmilld valtiolla olevaa intressid salata tietyt
tosiasiat, ja virkamiehet ovat vain henkil6itd, jotka primé&éarisesti tulevat kysy-
mykseen asianomaisten seikastojen ilmaisijoina; ks. JBl 1974 s. 60. Asiallisesti
samoin Peters s. 106 s. Toisin — vastaavasti kuin tekstissd — Klug s. 36; Spendel
s. 1106. Ks. my0s Beling s. 24 av 2: »Hier ist zwar das Geheimnis als solches ge-
schiitzt, aber doch nur als Geheimnis in der Person des Vertrauensmannes.»

272 Ks. timin lainkohdan johdosta Helminen, PM 1972 s. 403; Tirkkonen
s. 116 s.; sama, Rp II s. 245; ja Ruotsin oikeuden (RB 36:5,;) osalta Ekeldf IV s.
120 s.; Gdrde s. 498; Hassler, mt. s. 34; Welamson, Likarsekretessen s. 27.
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fuokkana virkasalaisuuksien piiriin.2”® Tuomioistuimen kiyttdytymis-
mallin valinta tapahtuu t&ll6in OK 17: 23,1:n 2 kohdan ja vastaavasti OK
1: 7:n todistusteemakiellon pohjalta: lex superior derogat legi inferiori.
Puheenalaisen todistamiskiellon normiluonteesta omaksutun kisityksen
tueksi viitattakoon vield Takavarikkol. 1,2 §:n mdiaradyksiin. Lainpai-
kasta ilmenee e contrario, ettd virkasalaisuuksia sisdltdvid asiakirja saa-
daan takavarikoida, jos se ei endd ole virkamiehen huostassa.

Edelld esitetyn mukaisesti virkasalaisuuksia suojaava todistamiskielto
luokittuu todistuskeinokielloksi. Mainittu seikka on yhteydessd suojatta-
van oikeushyvidn laatuun. Todistamiskiellon oikeusperusteena ovat
virkaedut. Kun valtiosalaisuuksia suojataan valtioyhteisén etujen ni-
messé ja kun tuomarin neuvottelu- ja dénestyssalaisuuden suoja taas nou-
see oikeusyhteison kollektiivisista intresseistd, niin tdssd etujen hierar-
kiassa virkaedut sijoittuvat dsken mainittuja alemmaksi.2’¢ Konkreet-
tisena suojeluobjektina ovat useinkin hallintosalaisuudet. Tunnusmer-
killistd on, ettd todistamiskielto tarkoittaa aina méaridtyn seikaston két-
kemistd rikosprosessuaaliselta tiedoitsemistoiminnalta yhdelld tai useam-
malla yksiloidylld todistuskeinolla tapahtuvaa todistelua vastaan. Virka-
edut voivat kylld olla esteend julkisen viranomaisen asiantuntijana kuu-
lemiselle sen johdosta, ettd asiantuntijalausunnon antaminen on samalla
hallinnon alalla toimivan ylemmaéin viranomaisen asia ja alaisen kilpailu
koetaan hiiritseviksi. Téassd tapauksessa ei kuitenkaan ole kysymys var-
sinaisesta virkasalaisuudesta eikd edes todistamiskiellosta muutoinkaan.
Kisitteellisesti vilttdmitontd on sellaisen seikaston olemassaolo, joka
lain tai erityisen méadrdyksen mukaan taikka asian laadun vuoksi on pi-
dettivd salassa. Tuomariin kohdistuu vastaavan laajuinen kyselykielto.
Silti todistamiskielto osoittautuu normityypiltddn todistuskeinokielloksi
vield seuraavan, tdydentdvin tunnuspiirteen valossa: Jos ylempi virka-
mies tai esimies on vapauttanut alaisensa virkamiehen tdmin wvaitiolo-
velvollisuudesta, ei viimeksi mainittu voi kieltdytyd todistamasta.?’% Va-
pautus voi olla totaalinen tai osittainen.276

278 Vrt. Tirkkonen s. 118.

274 Vrt. Helminen, PM 1966 s. 822.

75 Tirkkonen s. 117; Welamson, FT 1950 s. 293; Andenaes s. 7; PLB II s. 392.
— Oletetussa tilanteessa tulevat noudatettaviksi OK 17:34,1:n (L:ssa 12.3.1971/
220) sadnnokset todistajan kuulustelemisesta suljetuin ovin. Huomattakoon myos
OikJulkL 1,5 §:ssd (L:ssa 5.9.1975/703) edellytetty harkinnanvarainen julkisuu-
den poissulkeminen.

276 Vrt. Peters s. 108; Sarstedt s. 17; Roeder, OJZ 1974 s. 310.
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Ylemmén virkamiehen puheenalaisessa suhteessa tekem# ratkaisu
sitoo tuomioistuinta ja todistajaa. Tuomioistuin ja virallinen syyttdja
voivat esittdd eridvdn mielipiteen mutta eivdt mé&irédtd ratkaisun sisil-
t64.277 Hallintokanne tédssd tarkoituksessa ei ole sallittu. Niin siksi,
ettd rikosoikeudenhoidon orgaanit eivdt voi esiintyd asianosaisena hal-
lintoriitajutussa; oikeusviranomaisina n#iden orgaanien tulee huolehtia
vain tuomioistuinprosessin sisdisistd tehtdvistd. Tuomioistuin ei saa
tutkia vapautusselityksen oikeellisuutta, tarkoituksenmukaisuutta eika
motiiveja. Vapautusselitys ei ole prosessuaalinen tahdonilmaisu vaan
ulkoprosessuaalinen, kulissien takana tapahtuva toimi. Sitd ei tarvitse
perustella; nidin jo siksi, koska kysymys on joka tapauksessa vdhin #inin
kasiteltdvistd salaisuudesta. Mahdolliset vadrinkaytokset ovat torjutta-
vissa vain parlamentaarisen kontrollin tietd.278

Viittaus parlamentaariseen valvontaan antaa aiheen todeta, ettd OK
17:23,1n 1 kohta sitd tdydentivine normeineen omaa poliittisen virityk-
sen. Kiytetty sddnndstystekniikka on tuottanut blankoméiriyksen, joka
tekee oikeutta normin takaisille poliittisille realiteeteille.2’® Niinpi siind
péadtoksenteossa, jossa ylempi virkamies tai esimies joutuu ratkaisemaan
virkasalaisuuden kohtalon, normatiivinen aines jidi taka-alalle ja rat-
kaisu tapahtuu vapaan tarkoituksenmukaisuusharkinnan nojalla. Muu-
toin puheenalaiselle lainkohdalle on blankoméaidrdyksend ominaista, ettd
sen ldhempi normisisidltd méirdytyy oikeudenkdymiskaaren ulkopuolella
olevista oikeussddnncksistd.?8¢ Tidssd suhteessa on todettava, ettd lain-
kohdan edellyttdmé virkamieskisite saa sisdltonsd RL 2: 12:ssa annetusta
legaalisesta méédritelméstd: »Virkamiehiksi sanotaan tdssd laissa (so. ri-
koslaissa) valtion virkamiehet... ynnd muut, jotka ovat méaidrédtyt tahi
valitut julkiseen toimeen tai julkista asiaa toimittamaan.»281 RL 40:19 a

277 Toisin Tanskan oikeudessa: Jos suostumus evidtdin, oikeus voi, mikali
todistajankertomuksen antamisella havaitaan olevan ratkaiseva merkitys jutun
lopputulokselle, velvoittaa asianomaisen viranomaisen tekem#in oikeudelle selkoa
epddmisen perusteista. Jos oikeus tdlléin havaitsee, ettd salassapitointressin on
viistyttdva asiantilan selvittamisintressin tieltd, se voi maéaarata todistajankerto-
muksen annettavaksi. Ks. Rpl 169,5 §.

278 Vrt. Tirkkonen, Rp II s. 245; Os, NAT 1958 s. 48 ss. (»...retten ikke
skal kunne overpreove vedkommende forvaltningsmyndighets vedtak.»; s. 61).

279 Vrt. Welamson, Likarsekretessen s. 27; Peters, Lehrbuch s. 48.

280 Tissd suhteessa viitataan lakikirjassa RL 38:3:n kohdalla olevaan eri-
niisid lainkohtia sisdltdvdin luetteloon.

281 Ks. timin lainkohdan johdosta Grotenfelt, Kommentar till strafflagen
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§:n 1 momentin mukaan tdllainen henkilé on velvollinen olemaan ilmai-
sematta mitddn, mitd hén virkansa puolesta on saanut tietdd, jos asian
luonne vaatii, ettei sitd julkaista tai jos asia on erityisesti sdiadetty tai
madrdtty salassa pidettdviksi. Lisdksi on erdissd, ldhinnid hallinto-oikeu-
dellista laatua olevissa sdiddoksissd erikoismidridyksid siitd, ettd tietyssd
asemassa olevat virkamiehet tahi méidrdtynlaista julkista tehtdvid toi-
mittavat henkil6t ovat velvolliset pitdimé&dn salassa erditd toimessaan ha-
vaitsemiaan seikkoja.282 FErityisid salassapitoméiridyksid on annettu esim.
verohallinnon, puolustushallinnon ja terveydenhoitohallinnon palveluk-
sessa toimivien virkamiesten varalta.

Erityisesti poliisiviranomaisten vaitiolovelvollisuutta koskee po-
liisiasetuksen 18 §, jonka 2 momentin mukaan poliisimies ei saa
asiaan kuulumattomille ilmoittaa sellaista, minkd hin on toimes-
saan saanut tietdd ja miki lain tai asian laadun mukaan on pidet-
tédvi salassa. Virolainen tulkitsee voimassa olevia oikeussdénnoksid
siten, »ettei poliisilla... ole (todistajana kuultuna) sen enempéi
velvollisuutta kuin oikeuttakaan kieltdytyid paljastamasta tietoldh-
teitddn... Tietoldhteen salassapitiminen saattaisi... syytetyn
puolustuksen kannalta osoittautua... arveluttavaksi... Ei voida
pitdd asianmukaisena, ettd syytetty tulisi tuomituksi... pelkéstdan
poliisin luottamuksellisesti saamien tietojen eli tosiasiallisesti kuu-
lopuheiden perusteella.»283 Sen johdosta, ettd poliisimiehet am-
mattinsa vuoksi joutuvat erityisen usein esiintymé&#n rikosasioissa
todistajina, ongelman kaytdnnollinen merkitys on suuri. Kysymys
on aktualisoitunut kahdessa Korkeimman oikeuden ratkaistavaksi
saatetussa rikosasiassa (KoO:n p. 23.10.1974 N:o 1695 ja 16.7.1976
N:o 1538). Ndissid ratkaisuissa ongelma on kierretty siten, ettd luot-
tamuksellisia tietoja on pidetty kuulopuheen tai huhun luonteisina
ja sellaisina asiaan vaikuttamattomina, minkd vuoksi todistajina

s. 51 ss.; Honkasalo, Suomen rikosoikeus. Erityinen osa III s. 235 s. Virkamiehen
kisitteestd ks. lisdksi Konstari, mt. s. 120 ss.; Rytkold, Virkamiesoikeus s. 1 verr.
s. 300; Uotila, Paitosvallan siirtdminen Suomen valtionhallinnossa s. 18; Vilk-
konen Hallintolainkdyton alasta s. 117. Viitekohdassa todetaan, ettd rikoslain
virkamieskisitteelld on tosin kiytt6d lain sovellutusalan ulkopuolellakin, mutta
olisi nulla poena sine lege-periaatteen vastaista venyttdd RL 2 luvun 12 §:n virka-
mieskésitettd koskemaan rikosoikeudellisia rajatapauksia. — EFErityisesti Vilkko-
sen esityksen perusteella voitaneen katsoa, vastoin tutkimuksen I osassa s. 229
omaksuttua kiasitystd, ettd viranomaisen toimeksiantoa tdyttivd asiantuntija ei ole
virkamies. Siten myos Halila, LM 1978 s. 911.

282 Ks. lahemmin Rytk6ld, Virkamiehen salassapitovelvollisuudesta s. 13;
sama, Virkamiesoikeus s. 54 s. Ks. my6s Helminen, PM 1972 s. 403.

283 »Poliisin tietoldhde»: HS 14. 11. 1975.
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esiintyneitd poliiseja ei ole velvoitettu paljastamaan tietoldhdettaén.
Viittaus OK 17: 7:84n ei kuitenkaan ole perusteltu, silld »erityisesti
syytetylld voi olla hyvinkin suuri puolustuksellinen tarve saada
tietdd, miten hénen »jéljilleen on péidsty» tai miksi juuri hidn useista
mahdollisista epéillyistd on joutunut syytetyksi.»?8¢ — Polii-
silla on moraalinen vastuu tietoja paljastaneen henkilén turvalli-
suudesta, jota voi uhata kosto. Kun lisdksi OK 17:23,1:n 1 kohta
sisdltdd kyseisiin tilanteisiin soveltuvan valmiin normin, jonka edel-
lyttdmadn wvaitiolovelvollisuuteen poliisimies voi todistajana ve-
dota, on tdysi syy katsoa, ettei poliisin tarvitse paljastaa tietoldh-
dettddn.285

OK 17:23,4:n mukaan asianomaisen henkilon vaitiolovelvollisuus sai-
lyy senkin jidlkeen, kun hén ei enéé ole siind asemassa, jossa hin oli saa-
nut tiedon todistettavasta seikasta. Lainkohta vastaa asiallisesti RL
40:19 a §:n 2 momentin sddnnostd, jonka mukaan salassapitovelvollisuus
jatkuu samansisdltéisend virkasuhteen pdatyttydkin. —

Virkamiehen vaitiolovelvollisuutta koskevan rikosprosessuaalisen oi-
keussddnnostén kéytdnnollistd merkitystd on omansa rajoittamaan se
seikka, ettd virkasalaisuudet harvoin aktualisoituvat rikosprosessissa rele-
vantteina todistusteemoina. Téllaisena asiantila on yhdenmukainen sen
kanssa, mitéd toisessa yhteydessd on mainittu valtiosalaisuuksien vastaa-
vasta esiintymisfrekvenssisti.286

Jos virkamies on luvattomasti so. ilman ylemméin virkamiehen tai
esimiehen antamaa suostumusta ilmaissut tuomioistuimelle virkasalai-
suuden, lausuma/todistelutulos on hyddyntimiskelpoinen.28?7 Lausuma
saadaan hyoddyntdd siitd riippumatta, antaako ylempi virkamies jélki-
kdteen hyddyntamissuostumuksen vai ei. Asiaan ei vaikuta, onko virka-
mies salaisuuden ilmaisemisella saattanut itsensd rikosoikeudellisesti tai
kurinpidollisesti vastuunalaiseksi. Siten esim. postivirkamiehen anta-
mat rikossuunnitelmaa koskevat ilmoitukset saadaan aina hyodyntai.
Jos salaisuus on jo kerran tullut tuomioistuimen tietoon, asianomaisella
viranomaisella ei saata olla edustamansa toimialan ndkékulmasta reaa-
lista aihetta evidtd suostumusta. Héinen tehtdviniddn ei ole »kasvattaa»
tuomioistuinta vastaista varten epddmilld suostumuksen kyselykieltoa

284 Laaksonen, SPL 1977 s. 179.

285 Kuten tekstissd Laento, HS 16. 11. 1975.

286 Edelld s. 11.

287 Vrt. Grinwald s. 498; Klug s. 45: virkasalaisuuden ilmaiseminen ja oikeu-
denloukkauksen korjaamiskelvottomuus.
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rikkoen saadun lausuman tai salaisuuksia sisdltdvidn virallisen asiakirjan
hyddyntiamiseltd. Tadmin vuoksi jalkikdteen annettava suostumus ei ole
edes tarpeen.

dc) Ladkidri, asianajaja ja pappi
(OK 17:23,1-2)288

1. Lddkdri, asianajaja ja pappi ovat ne kolme klassista ammatin-
harjoittajaryhmaééd, joiden kohdalla vaitioloprivilegio on vanhastaan tun-
nustettu. Niiden kutsumustyotd tekevien ammatinharjoittajien toimin-
ta edellyttdd erityistd luottamussuhdetta asianomaisen henkilén ja apua
tarvitsevan ihmisen vaililld. Toisaalta tdmén luottamussuhteen synty-
misen ja ylldpitdmisen johdosta syntyy valttdmattd sellaisia ilmaisuka-
navia, joita myo&ten erityisessd eldamianhddédssd olevat ihmiset paljastavat
yksityisid salaisuuksiaan vastaavien ammattialojen edustajille. Institutio-
naalisesti vanhin on papin vaitiolovelvollisuus. Silld on juurensa syvalla
kirkkohistoriassa. Toisin kuin kahden muun ammattialan kohdalla pa-
pin vaitiolovelvollisuus on siind katsannossa absoluuttinen, ettd se on riip-
pumaton salaisuudesta intressoidun henkilén — tédssd tapauksessa ripit-
tdytyneen — tahdosta. Tadmi ei voi disponoida rippisalaisuudesta todis-
tamissuostumuksen avulla. Papin vaitioloprivilegion erikoisasema on
mielekds hidnen toimintansa transsendentin luonteen nojalla. Vain jos
todetaan tosiasiana, ettd lddkéri ja asianajaja harjoittavat meidén aika-
namme ldhes sielunhoidon kaltaista toimintaa, saattaa her&dtd kysymys
vaitioloinstituutioiden yhdenmukaistamisesta.289

Kokonaisuutena on ammatinharjoittajan vaitiolovelvollisuudesta sa-
nottava, ettd tdmé& oikeussddnnostdé rakentuu voittopuolisesti yksityisoi-
keudelliselle katsomustavalle. Téissd suhteessa erityisesti suostumukselle
kuuluva merkitys on korostetun yksityisoikeudellinen piirre.29¢ Suostu-

288 Tutkimuksen I osassa on tarkasteltu oikeusvertailevasti kutsumusty6td
tekevien ammatinharjoittajien vaitiolovelvollisuutta Pohjoismaissa, jolloin Tans-
kan oikeuden asianomaisen todistamiskiellon on sanottu perustuvan Rpl 169 §:din
(s. 158). Suoritettujen lainmuutosten johdosta kysymyksen sddnnéstad Rpl 170 §.

289 Vrt. Tirkkonen, Tystnadsplikt. Bilaga IV s. 8; Bomgren, TSA 1937 s. 221;
Wiklund, God advokatsed s. 294 (»Advokater och ldkare har kommit att mer och
mer fylla en biktfaders roll.»); Vinge, Om god advokatsed s. 19 (»advokat... far
spela rollen av ett slags civil biktfader»); Bosch, Grundsatzfragen s. 82 ja 87 s.

290 Vrt. I osa s. 158 s.
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mus ei vain poista vaitiolovelvollisuutta vaan tuo tilalle todistamisvel-
vollisuuden. Ellei suostumusta ole annettu eikd muutakaan todistamis-
perustetta ole olemassa, tuomioistuimen tulee ex officio valvoa, ettei
todistaja paljasta ammattisalaisuutta. Tdméi edellyttdd ldhinnd ettd tuo-
mioistuin noudattaa vastaavaa kyselykieltoa. Jos tdlléin ilmenee, ettd
asianomainen henkild on halukas todistamaan, tuomioistuimen on kiel-
lettava hinta ilmaisemasta tietojaan.

Tarkeimmdit oikeussddnnokset sisdltyvat OK 17: 23:een.

Mita ensiksi tulee lddkintdhenkilokunnan vaitiolovelvollisuuteen, siita
sdddetddn 23,1 §:n 3 kohdassa, ettd ldadkari, apteekkari tai kdtilo tahi hei-
dén apulaisensa eivit saa todistaa siitd, mitd he asemansa perusteella ovat
saaneet tietdd ja mitd asian laadun vuoksi on salassa pidettdvi, ellei se,
jonka hyviksi vaitiolovelvollisuus on sdéddetty, todistamiseen suostu.
Vakiintuneen tulkinnan mukaan sdédnnoksen on katsottu koskevan myo0s
ladkdrintodistusten antamista rikostutkijalle ja tuomioistuimelle.291

Kuka on »lddkidri» puheenalaisen lainkohdan edellyttdmaéssd merki-
tyksessd? Kaikki ihmisen parantamisen parissa askartelevat henkilét ei-
viat tietenkdidn saata olla ladkéreitd rikosprosessilain kannalta. Muutoin-
han wvaitiolovelvollisuus sulkisi suun kansanparantajilta, luontaishoita-
jilta ja kiropraktikoilta; tall6in my6s ladketieteen ylioppilaista tulisi 144~
kérisalaisuuden kantajia. T&mé olisi vastoin jirjestelmille immanenttia
vaatimusta tulkita todistamiskieltoja ilmaisevia tekstejd supistavasti.
Ihmisen parantajasta tulee »lddkidri» vasta kun hénelld on takanaan
tarpeellinen tieteellinen koulutus ja kun hin on sdddetyin opinndyttein
osoittanut ammatillisen pétevyytensd.??2 Kéaytannossd tdmé merkitsee
sitd, ettd henkilon tulee olla laillistettu harjoittamaan téssd maassa ladka-
rin ammattia siten kuin lddkédrintoimen harjoittamisesta annetussa laissa
(1978/562) on sdiddetty.293 Ulkomailla suoritettu lddkarin tutkinto ei tee
henkil6a juridisessa katsannossa lddkédriksi vaan tdhén on tarpeen t&alla

291 Ks. esim. Alkio, LM 1949 s. 561; R. Ellild s. 152; Palmén, Ladkérin salassa-
pitovelvollisuus ja todistamispakko s. 42. Vrt. sanotun johdosta myds LaakL
14.7.1978/562, 10 ja 12,4 § ja AsiakJulkL 17 ja 21,2 §.

262 Ks. Koskimies, Suomen ladkéariliiton aikakauslehti 1941 s. 14 s.; Tirkkonen
s. 119. Erityisesti tieteellisen koulutuksen merkityksestd lddkarin toimenkuvalle
ks. Blass, Berufsgeheimhaltungspflicht s. 12; Hagedorn, Juristentag s. 150.

293 L3dkL 2 ja 3 §. — Tekstissd esitetyn johdosta muutoin vrt. Vilkkonen
S. 4: »ldakirind» oleminen merkitsee juridisesti... toimivaltaa tiettyjen tointen
suorittamiseen.
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annettu toimilupa. Toisaalta lddkéreiksi on luettava myos lddketieteen
kandidaatit, jotka joutuvat opetusklinikoilla avustamaan varsinaisia
ladakéareitd.

Hammasldikdreilld ei ole entuudestaan ollut rikosprosessissa vaitiolo-
velvollisuutta. Onkin todettava, ettd hoitosuhteen syntyminen ei edellyté
hoidettavalta sellaista uskoutumista ja avautumista, mikd on tyypillistd
ladkédrin ja potilaan véliselle luottamussuhteelle. Toisaalta on selvéi,
ettd tieteellisen koulutuksensa ansiosta hammaslddkérikin voi saada
potilaastaan selville timén henkil6kohtaisia salaisuuksia. Sen johdosta,
ettd lainsddtdja on nyttemmin asettanut my6s hammaslddkareille salai-
suuteen kohdistuvan vaitiolovelvollisuuden oikeudenkédynnissé, oikeustila
on puheenalaisessa suhteessa selvid.?9 Sitd vastoin ei eldinlddkdreilld
ole prosessuaalista vaitiolovelvollisuutta. Vaitiolovelvollisen ladkinté-
henkilokunnan luettelossa oleva varsinainen aukko sijoittuu toisaalle:
Kun lakitekstin mukaan lddkérin apulainen on vaitiolovelvollinen, seuraa
téstd, ettd vain ne sairaanhoitajat eivdt saa todistaa, jotka suorittavat teh-
tdviddn valittomaésti 1ddkirin johdon ja valvonnan alaisina ja ovat taval-
laan lddkarin silmid ja korvia: sairaalassa tai hoitolaitoksessa palvelevat
hoitajat, vastaanottoapulaiset ja potilaskortiston hoitajat.2% Itsenidisesti
tyoskentelevit sairaanhoitajat jddvét laissa kédytetyn késitteen ulkopuo-
lelle. Koska hoitajan ja hoidettavan vilinen luottamussuhde nytkin on
erityisen voimakas, ratio legis vaatii normin terapiaa siten, ettd viimeksi
mainittu henkiléryhmé rinnastetaan todistusoikeudellisessa suhteessa
23,1 §:n 3 kohdassa lueteltuun ldidkintdhenkilokuntaan. — Mitd erityisesti
virkalddkéareihin tulee, ndiden salaisiksi -tietdméit tosiasiat ovat aineelli-
sesti kylld ammattisalaisuuksia eikd virkasalaisuuksia.29%

Sen johdosta, ettd lddkérin vaitiolovelvollisuus on s#dddetty potilaan
edun vuoksi, sddnnostekstin sanonta »miké asian laadun vuoksi on salassa
pidettdvid» on tulkittava siten, ettd vaitiolovelvollisuus on olemassa, mil-
loin jonkin seikan ilmaiseminen koituisi potilaalle vahingoksi. Vastaa-
vasti vaitiolovelvollisuus véistyy, miké&li tietojen ilmaisemisesta olisi,
kaikki asianhaarat huomioon ottaen, hyotya. Siten ld&kéri ei saa rikos-
jutussa todistaa siitd, ettd hén on hoitanut syytettyd alkoholismin vuoksi,

294 T, hammasldidkirintoimen harjoittamisesta 14.7.1978/563, 10 §.

295 Ks. Mdkinen—Ollinen, Huoltaja 1954 s. 565; Tirkkonen, Suomen ladkari-
lehti 1949 s. 794.

206 Asiallisesti samoin Helminen, PM 1972 s. 404.
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mutta hén voi potilaan vastustuksesta huolimatta esittdd oikeudelle 14i-
kiarintodistuksen alkoholistihuoltolaan médradmistd varten.297

Vaitiolovelvollisuuden olemassaolon ja laajuuden ratkaisee viime
kédessd tuomioistuin.2®® Tiami ei merkitse sitd, ettd tuomioistuimen olisi
ryhdyttdvd punnitsemaan kilpailevia intresseja. Kysymykseen tulevan
intressivertailun on jo lains&dt&jd tuomioistuinta sitovasti suorittanut.
Asian luonteesta johtuu, ettei tuomioistuin normaalisti saa edes tie-
toonsa niitd tosiasioita, joiden perusteella salassapitointressin vahvuus
miirdytyy. Eih#én ldadkéri juurikaan voi tehdid selkoa vaitiolovelvolli-
suuden perusteista paljastamatta samalla sitd, miki on pidettdvd salassa.
Kiéytidnnossd jadkin lddkarin harkittavaksi, onko potilasta koskevien tie-
tojen ilmaisemisesta tille enemmén haittaa vai hyétyd. Tuomioistuimen
tulee hyviksyd verraten yleispiirteinen vakuutus, ettd kysymyksessd
olevat tosiasiat ovat vaitiolovelvollisuuden alaisia;?% ndin my6s asian-
ajajan ja papin vaitiolovelvollisuuden kohdalla.

Muutoin lddkirisalaisuudelle on ominaista, ettd ladidkérille on ase-
mansa perusteella uskottu jotakin tai ettd olosuhteista voidaan p#idtelld
tiedot luottamuksellisesti annetuiksi. Ei ole vialttdmitontd, ettd hoidet-
tava on ilmaissut nimenomaisen salassapitotahtonsa. Niinpid on l44kéiri,
joka on kutsuttu hoitamaan loukkaantunutta, salassapitovelvollinen kaik-
keen siihen ndhden, mitd tdmé& ja ldsn#olevat sivulliset ovat kertoneet
hinelle loukkaantumisen syystd. Havainnot, mitkd 143kédri on tehnyt
loukkaantunutta tutkiessaan, ovat nekin salaisuuden suojan alaisia.
Asiaan ei vaikuta, ettd hoidon kohteena oleva henkilé on ehk& tajuton.

297 Ks. Alkio, mt. ibid.; Mdkinen—Ollinen, mt. s. 554; Tirkkonen, LM 1951
s. 58 ss. — Palmén, Nordisk Medicin 1957 s. 267, mainitsee erityisesti alkoholin
ja huumeiden vairinkdyton, epidsiveellisen eldmin, laittoman abortin, epésopui-
san perhe-eldmén, huonosti hoidetut raha-asiat, ohimenevin mielisairauden ja
vahiiset lainrikkomukset tyypillisind esimerkkeind lddkérisalaisuudesta.

298 Tirkkonen s. 122; sama, Rp II s. 250; sama, Sp II s. 194; sama, Tystnadst-
plikt s. 151.

Esitutkinnassa tilanne on alusta pitden toinen: Koska vaikenevaa laakiria
vastaan ei voida kiyttdd pakotteita, lddkédrin vaitiolovelvollisuus jaa tutkinta-
vaiheessa lddkirin itsensd harkintaan. Ks. Helminen, PM 1966 s. 824.

299 Ks. Tirkkonen, Tystnadsplikt s. 151; Welamson, Likarsekretessen s. 37.
Ks. my6s Lavonius, Suomen ldidkirilehti 1951 s. 630; Palmén, Lidkarin salassa-
pitovelvollisuus ja todistamispakko s. 42. Samasta kysymyksestd asianajajan
vaitiolovelvollisuuden kannalta vrt. Halila s. 243 s.; Welamson, TSA 1962 s. 294;
Lous, Sakfererers taushetsplikt s. 67.
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Yhdentekevdd on edelleen, onko ladkéri saanut salassa pidettdvit tiedot
sairaalta henkil6ltd itseltdin, hdnen omaisiltaan tai asianomaista aikai-
semmin hoitaneelta 14dkériltd.300

Virittyyko ladkarin tiedonsisdltd salaisuudeksi, tdmin kysymyksen
harkitsemisessa saattaa seuraava ajatuskuvio osoittautua kayttokelpoi-
seksi: Tosiseikat, jotka lddkéri on toimessaan saanut tietoonsa, ovat sa-
lassa pidettdvidd laatua, jos ne kausaalisesti tai ontologisesti kytkeytyvit
potilaan/hoidettavan eldménpiiriin ja hénen intressialueeseensa. Tdméin
ajatuskaavan pohjalta on katsottava, ettd jos lddkdri ndkee loukkaan-
tunutta hoitaessaan tapahtumapaikalla verisen veitsen, hidnen on pidet-
tdva tietonsa salassa. Toisin on arvosteltava seuraavaa tilannetta: L&a-
kdri on menossa sairaskdynnille A:n luokse, joka asuu kaupunkitalon 7.
kerroksessa. Rakennuksessa ei ole hissid. Portaita noustessaan ladkari
havaitsee, ettd 4. kerroksessa asuvan B:n huoneiston ovi on auki. Avoi-
mesta ovesta hin nidkee, ettd keittion poydilld on haulikko ja sen vie-
ressd ammuttu jidnis. On rauhoitusaika. Mahdollisessa rikosprosessissa
lddkarin on todistettava havainnostaan. — Havaitut asiantilat ja tapah-
tumainkulut saattavat esiintyd kronologisesti rinnakkain: Oletettakoon,
ettd dskeisessd esimerkissd mainittu 1ddkéri saa potilaaltaan kuulla, ettd
tdmd on tuhonnut terveytensi huumausaineilla. Potilas avautuu ja il-
moittaa kuuluvansa maanlaajuiseen huumausaineliigaan. Avoimesta ik-
kunasta lddkiri nikee, ettd alhaalla kadulla auto toytdisee jalankulkijan
kumoon. Potilaalta kuultu asiantila on lddkérisalaisuus, kadulla ndhdysta
tapahtumainkulusta lddkiri sitd vastoin on todistamisvelvollinen.3%

Esitetty ajatuskaava on yleistettdvissd kaikkiin wvaitiolovelvollisten
luokkiin: Lennétinvirkailija ei saa todistaa vastaanottamastaan sahko-
sanomatekstistd, jota asianomistaja véittdd sisdlloltdan kunnianloukkauk-
seksi. Sen sijaan mainitun virkamiehen on esiinnyttdvad todistajana, jos
hén on sdhkésanomaa vastaanottaessaan samanaikaisesti ndhnyt lenné-
tinkonttorissa olevan sivullisen pahoinpitelevidn sdhkésanomatekstin sa-
nellutta henkiléd. — Edelleen asianajajan on todistettava siitd, ettd hén
on pddmiehen kanssa neuvotellessaan kuullut naapurihuoneistosta kiu-
satun eldimen déntelyd. Vastaavasti tulee papin ilmaista syytteeseenpa-

360 Ks. Tirkkonen s. 121; sama, Suomen lddkirilehti 1949 s. 797; Ekelof IV
s. 122; Welamson, mt. s. 38 ss.

301 Vrt. Welamson, mt. s. 42.
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noviranomaiselle, ettd hin on salarippid vastaanottaessaan kuullut ulkoa
laukauksen.

Aivan yleisesti luonnehtien on sanottava, ettd lddkérin vaitiolovel-
vollisuus ulottuu varsin laajalle. Tirkkonen ja erddt muut tutkijat kat-
sovat, toisin kuin Welamson, ettd kiellettyd saattaa olla jopa sen seikan
ilmaiseminen, ettd tietty henkild on mé&ardttynd aikana ollut potilaa-
na.392 Tihin on yhdyttivd joka tapauksessa sikili kuin on kysymys der-
matologisesta tai psykiatrisesta hoidosta. Oikeuskdytdnndssd on esiinty-
nyt, ettd ladkéri on kieltdytynyt todistamasta siitd, oliko potilas kdynyt
maédrdattynd pdivind hénen vastaanotollaan. Erd#dssd Helsingin raastu-
vanoikeuden kéisittelemédssd jutussa, jota tekijd oli seuraamassa, tuomio-
istuin sai todistajana kuullulta sairaanhoitajalta tietds, ettd potilas X:4&
hoidettiin ja tarkkailtiin méasrédtyssd todistajan edustaman sairaalan huo-
neessa. Kysyttdessd minkélaisille potilaille mainittu hoitohuone oli tar-
koitettu, todistaja kieltdytyi ilmaisemasta asiaa. Puheenjohtaja velvoitti
todistajan vastaamaan. Edelld esitetyn valossa kannanoton oikeellisuus
vaikuttaa kyseenalaiselta. — Asianajosalaisuuden piiristd voidaan esit-
tdd analogia, ettd asianajajan saattaa olla kiellettyd ilmaista tietyn asiak-
kaansa osoitetta.303

Ammattisalaisuuksien rikosprosessissa nauttimasta suojasta ei voida
mielekkéisti puhua asiantuntijatodistelun yhteydessd. Luottamukselli-
sesti kerrottujen salaisuuksien alttiiksianto ja luottamusaseman v#irin-
kaytto saattaa tapahtua vain todistuksen mutta ei lausunnon antamisen
tietd. Vain ammattisalaisuuden luottamusfunktio perustaa vaitiolovel-
vollisuuden.3%* Siten esimerkiksi verindytteen ottanut l4ddkiri on vel-
vollinen todistamaan myohemmadissd rikosprosessissa. Laé#ketieteellisen
asiantuntijalausunnon antajan kohdalta ei tosin voida koskaan tédysin
eliminoida suhdetta lddkari—potilas. N&in joka tapauksessa ainakin siltd

362 Ks. Tirkkonen, Tystnadsplikt. Bilaga IV s. 18; ja toisaalta Welamson,
mt. s. 45.

303 Wiklund, mt. s. 303.

304 Niain R. Ellild s. 152; Helminen, PM 1972 s. 404; J. Salonen, SPL 1976
S. 42 s.; Welamson, mt. s. 31 ja 60; Andenaes, Straffeprosessen s. 203. Vrt. kuiten-
kin Tirkkonen, Tystnadsplikt s. 151 s.; Frey, Zur Frage des &rztlichen Zeugnis-
verweigerungsrechts s. 54 s.: 'Ladkari saattaa asiantuntijana toimienkin saada
tietoonsa salassapidettdvid seikkoja. Tamé&d kanta estdd esitutkintaviranomaisia
turvautumasta lddkériin siind tarkoituksessa, ettd asiantuntijalausunnosta saa-
taisiin tietdd sellaisia seikkoja, joiden selville ottaminen on viranomaisilta epa-
onnistunut.’
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osin kuin havaittu ylittdd lausuntotehtdvin, mutta myos sikili kuin tut-
kittava henkil6 liittdd tiedonilmaisuunsa lisiyksen »tdmin kerron teille
vain koska olette ld4dkéri».305 Tillainen yksipuolinen selitys ei perusta
hoitosuhdetta osapuolten vélille. L#dkéarin ei tosin pidd esiintymisellddn
provosoida tutkittavaa henkiléd uskoutumaan hénelle; mutta jos tétd ei
voida valttdd, hinen on selitettiva tutkittavalle, ettd lisdyksen liittdmi-
nen ei tee ilmaistusta seikasta lddkérisalaisuutta.

Kokonaisuutena arvostellen lddkirin vaitiolovelvollisuus nayttaytyy
monessa suhteessa asianajajan vastaavan privilegion paralleeli-ilmioné.
Madriattyjen kysymysryhmien kohdalla niitd instituutioita yhdistdva
analogia on siksi selvépiirteinen, ettd problematiikan valottaminen toisen
ammatinharjoittajaryhmin n#kokulmasta antaa ajatukselliset vélineet,
joiden avulla tulokset voidaan soveltaa vertailuryhmé#én. Téllainen ase-
ma instituutioita yhdistdvidnd tekijand on ennen muuta suostumuksella
vaitiolovelvollisuuden poistavana perusteena. Edelleen salaisuudesta
disponoimaan oikeutetun — normaalisesti potilaan tai pddmiehen —
kuolema muodostaa oikeustosiasian, jonka rikosprosessuaalisesti rele-
vantit vaikutukset midrdytyviat molempien instituutioiden kannalta var-
sin yhdenkaltaisesti. Viitattuja probleemoja késitellddn seuraavassa l&-
hinnd lddkdrin vaitiolovelvollisuuden nidkoékulmasta. —

Sadnnonmukaisesti vain potilas voi tehoisasti antaa suostumuksen.306
Milloin 148kéri on saanut potilasta koskevia tietoja tdmén omaisilta, po-
tilasta lienee pidettdvd myos ndihin tietoihin ndhden edunhaltijana. Jos
talloin omaisilta saaduilla tiedoilla on intressid heille itselleen, viimeksi
mainituille syntyy potilaan myotidsubjekteina valta disponoida salaisuu-
desta. Luottamuksellisen tiedon kertominen ei siten tee ilmaisuhenki-
16std automaattisesti salassapitointressin subjektia. Niissd tapauksissa,
jolloin oikeus disponoida salaisuudesta kuvatuin tavoin kuuluu useam-
malle kuin yhdelle henkil6lle, todistamisvelvollisuus syntyy vasta jos
jokainen aktiivisesti legitimoitu antaa asianmukaisen suostumuksen.307

Edustaako edunhaltijan antama suostumus aineellisoikeudellista vai

305 Vrt. Kohlhaas s. 291.

306 Kyldkallio, DL 1953 s. 247 (Vrt. tekstissi olevan johdosta ibid.: »Esim.
jos vaimo on kertonut miehensi tartuttaneen hineen sukupuolitaudin, niin ldakéari
on vaimon suostumuksen perusteella velvollinen todistamaan miehen taudista
vastoin tdméin tahtoakin.»); Welamson, mt. s. 47. Ks. my6s Anttila, Ladkirin
vaitiolovelvollisuudesta Suomen oikeuden mukaan s. 22.

367 Ks. tdmin johdosta Kyldkallio, mt. s. 255; Welamson, mt. s. 47 s.
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prosessuaalista tointa, on kiistanalaista. Oikeudenkdynnin ulkopuolella
annettuna vapauttamisselitys epdilemittd painottuu aineellisoikeudelli-
sesti. Prosessissa annettuna tahdonilmaisuna siind taas voitaneen ndhdi
ns. kahdenkertaisen funktion omaava prosessitoimi.3%® Joka tapauk-
sessa suostumus on vapaamuotoinen tahdontoimi ja se voidaan antaa
konkludenttisestikin.  Yksittdistapauksessa saattaa olla tulkinnanva-
raista, sisdltddko asianosaisen méadritty prosessikdyttdytyminen konklu-
denttisesti annetun suostumuksen. Tissd suhteessa voidaan katsoca, ettid
esimerkiksi syytetyn tunnustus ei sellaisenaan merkitse siti, ettd todistaja
vapautuu vaitiolovelvollisuudestaan.309

Prosessissa annettuna tahdonilmaisuna suostumuksen tehoisuus ei
riipu ilmaisuhenkilén motiiveista. Sen vaikutukset ulottuvat joka suun-
taan siten, ettd lddkidrin on nyt todistettava potilaalle epidedullisestakin.
Vaitiolovelvollisuudestaan vapautetun lddkirin on todistettava sellaisis-
takin seikoista, jotka hén on tietoisesti salannut potilaalta, kuten esimer-
kiksi havaitsemastaan pahanlaatuisesta kasvaimesta. Siindk#in tapauk-
sessa, ettd suostumus annetaan jossakin suhteessa rajoitettuna, ldakéari
ei saa pirstoa todistustaan ilmaisemalla vain suostumuksen antaneelle
asianosaiselle edullisia tosiasioita. Sellainen todistus johtaa tuomiois-
tuimen harhaan.310

Tavallisesti se henkil6, jonka hyviksi vaitiolovelvollisuus on sdidetty,
on jutun asianosainen. Jos hidn kieltdytyy suostumasta lddkérin todis-
tajana kuulustelemiseen, tuomioistuin voi todisteiden harkinnassa ottaa
hdnen ké&yttdytymisensd huomioon vapaasti arvioitavana indisiona.
Suostumuksen epiddmisestd saadaan siis tehdid johtopadtoksid ns. negatii-
visen todistelun muodossa.311

Kuka antaa suostumuksen, jos edunhaltija on alaikdinen? Asetetusta
kysymyksestd kuvastuu se seikka, ettei ole itsestddn selvdid, ettd se,
jonka hyvidksi vaitiolovelvollisuus on sdiddetty, kykenee aina henkils-
kohtaisesti vapauttamaan lddkirin salassapitovelvollisuudesta. Dispo-
nointivallan k&éyttd edustaa tosin henkilokohtaista tahdonilmaisua, mutta
puheenalainen vaikutusmahdollisuus ei kuitenkaan ole silld tavoin erot-
tamattomasti henkil66n sidottu, etteik6é tarvittaessa esimerkiksi holhooja

308 Vrt. Eb. Schmidt, Der Arzt im Strafrecht s. 56.

309 Vrt. Kyldkallio, mt. s. 248; Lous, mt. s. 64 s.

310 Welamson, mt. s. 46 s.

311 Niin Welamson, mt. s. 46. Vrt. Bomgren, TSA 1937 s. 227; NJA 1959
I s. 658.
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saattaisi pdadttdda salaisuuden kohtalosta. Tuntuukin luontevalta, ettd
edunhaltijan ollessa alaikdinen tapaukseen sovelletaan tavallisia pro-
sessuaalista edustusta koskevia oikeussddnnoksid. Tédmdn mukaisesti
holhouksenalaisen suostumusoikeutta kdyttdd yleensi holhooja.3'2 Hol-
hoojan toiminta ei tdssd kohden ole muuta kuin edustajalle normaalisti
kuuluvaa etujen valvontaa. Rajoitetusti oikeustoimikelpoiselle voita-
neen myontédd oikeus yhdessd holhoojan kanssa paattdad salaisuuden mah-
dollisesta ilmisaattamisesta. Perusteita voidaan kylld esittid myds sen
kidsityksen tueksi, ettd holhoojan suostumus ei ole tarpeen niin pian kun
asianomainen on saavuttanut 15 vuoden idn. Siké&li kuin holhoojan suos-
tumus katsotaan tarpeelliseksi tdméid ei kuitenkaan merkitse sitd, ettd
holhoojan kannanilmaisu riittdd. Pikemminkin on katsottava, ettd edun-
haltijan tahtoon on aina kiinnitettdvd huomiota sikili kuin tahdontoi-
minta el ole hiiriintynyt.313

Edelld esitetyn mukaisesti salaisuudesta miidrdéiméin oikeutetun an-
tama todistamissuostumus on tosin yksipuolinen tahdontoimi mutta sellai-
sena se ei kuitenkaan edusta erottamattomasti henkiléon liittyvaa luovut-
tamatonta oikeutta. Téstd voidaan tehdid se johtopdatds, ettd salaisuu-
desta intressoitu ei vie puheenalaista oikeutta kuollessaan mukanaan hau-
taan. Periaatteellista estettd ei siten ole sille, ettd puheenalainen vapaut-
tamisvalta kuoleman johdosta siirtyy vainajan RL 6:2:ssa mainituille
oikeudenomistajille tai mahdollisesti »perillisten neuvostolle». Mitd kady-
tettyyn pdittelytapaan tulee, siind voidaan ehki havaita konstruktiivijuri-
diikan piirteitd. Lopputulosta voitaneen kuitenkin pitdd tyydyttédvana
ankarasti tarkoitushakuisenkin ajattelun kannalta. Potilaan kuoleman
jalkeen madrdadva merkitys on eldvien henkildiden intressilld. Nadmé voi-
vat vapauttaa ladkédrin velvollisuuksistaan kuollutta kohtaan. Vain jos
kysymykseen itulevalle henkildlle tai henkiloryhmille ei ole salaisuuden
ilmisaattamisesta reaalista hyotyd, ladkédrin vaitiolovelvollisuus sdilyy
potilaan kuoleman jilkeen.314

812 Kyldkallio, mt. s. 254.

313 Welamson, mt. s. 49.

314 Kuten tekstissd Tirkkonen, Rp II s. 249. Eri késityksistd ks. Kyldkallio,
mt. s. 250 ss.; Andenaes s. 6. Ks. myos Welamson, TSA 1962 s. 296: Kelpoisuuden
antaa relevantti suostumus ei voida olettaa sindnsid siirtyvdn jalkeen eldville
omaisille. Ilmaiseminen voidaan kuitenkin perustaa suostumus-sdé@ntoon, mikali
on syyta olettaa, ettd vainaja itse ei ole aktuellia tilannetta silmé&lld pidettdessid
toivonut salassapitoa.
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Disponointivallan siirtyminen vainajan oikeudenomistajille saattaa
kuitenkin osoittautua véhemmaén toivottavaksi tapauksissa, jolloin on pe-
rusteltua aihetta olettaa, ettd vainajan tahto on ollut toinen kuin hinen
oikeudenomistajiensa. Jos vainaja ei ole ennen kuolemaansa antanut
nimenomaista vapauttamisselitystd, on pyrittdva selvittdm&dén hénen ole-
tettu tahtonsa.3’®> On toisin sanoen tutkittava, kenet hin on halunnut
tehdd kuolemaansa seuraavaksi ajaksi »salaisuuden herraksi», tai kenet
hin olisi halunnut sellaiseksi tehd4, jos hén olisi asioita tarkoin harkinnut.
Talloin saattaa osoittautua, ettd vainaja halusi asettaa salaisuutensa yksin
ladkérin kéasiin. Oikeudenomistajat eivdt nyt voi disponoida salaisuudes-
ta. Mutta yhtd hyvin saattaa osoittautua, ettd vainaja on halunnut antaa
maéadrddmisvallan yhdelle tai useammalle ldhiomaiselle. Viimeksi mai-
nittujen antama vapautus perustaa télléin ehdottoman todistamisvelvol-
lisuuden.316

2. Mité asianajajan vaitiolovelvollisuuteen tulee, edunhaltijan kuole-
man vaikutus on epidileméttd arvosteltava osaksi toisin. Laki mé&ardd
yksiselitteisesti pdédmiehen disponointivallan subjektiksi. T&mé&d merkit-
see sitd, ettd ldhiomaiset tai esimerkiksi holhooja eivdt voi pddmiehen
kuoltua vapauttaa asianajajaa vaitiolovelvollisuudestaan. Kysymys saat-
taa olla sellaisista seikoista, joiden vainaja on kaikkein v&hiten suonut
tulevan perheensi tietoon.317 Ndin ei kuitenkaan tarvitse aina olla. Kuten
Lous mainitsee, monesti voidaan turvautua fiktioon, ettd syytetty on toi-
vonut asian tulevan selvitetyksi kaikin kiytettivissd olevin keinoin.318

Muutoin asianajajan vaitiolovelvollisuuden oikeusperuste on — yhden-
mukaisesti molempien muiden klassisten vaitioloprivilegioiden kanssa —
tavanomaisessa oikeudessa.?19 Positiivisoikeudellisesti puheenalainen to-
distamiskielto on lausuttu OK 17:23,1:n 4 kohdassa. Tissid lainkohdassa
sdddetddn lakonisesti, ettd asiamies tai oikeudenkidyntiavustaja ei saa to-
distaa siitd, mitd pdédmies on hidnelle asian ajamista varten uskonut, ellei
péddmies todistamiseen suostu.

315 Welamson, Likarsekretessen s. 50; Andenaes, Straffeprosessen s. 203 s.
Vrt. kuitenkin Ekelof IV s. 124 s.

316 Vrt. Bosch, mt. s. 89, 101 ja 104; sek# toisaalta Frey, mt. s. 42 av 2.

317 Wiklund, mt. s. 310 s.

318 Ks. »Sakfererers taushetsplikt» s. 50 ja 65. Vrt. kuitenkin Kyldkallio,
mt. s. 257.

319 Lous, mt. s. 28.
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Lakitekstissd ei kdytetd termid »asianajaja». Asian laita onkin oikeu-
temme mukaan se, ettid varsinaisen lakimiehen eli asianajajan ohella saa
oikeudenkdyntiasiamiehend toimia tavallinen maallikko. T&mén mukai-
sesti »asiamiehelld» tarkoitetaan lainkohdassa henkildd, jonka paddmies on
valtuuttanut toimimaan puolestaan oikeudenkdynnissd. Téllainen edusta-
ja toimii pddmiehensd nimessd ja hdneen valittomaisti kohdistuvin oikeu-~
dellisin vaikutuksin. Oikeudenkdyntiavustaja taas on henkild, joka oi-
keudenkidynnissid toimii asianosaisen rinnalla auttamassa héntd.320 Mo-
lempia prosessirooleja tarkoittavana yhteisenid nimityksend kédytetddn tut-
kimuksessa lyhyyden vuoksi termii »asianajaja».32!

Yhdenmukaisesti sen kanssa, mitd edelld on lausuttu ladkarisalaisuu-
desta, asianajosalaisuudenkin kisitesisdlté on laaja. Aivan yleisesti il-
maisten asiantila on se, ettd asianajaja on rikosprosessissa vaitiolovelvolli-
nen sellaisiin seikkoihin ndhden, jotka on uskottu hénelle hdnen ammatti-
asemansa perusteella.3?12 Toisaalta vain nyt mainittuja seikkoja koskevat
tiedot ovat luottamuksenvaraisia; tdmén alueen ulkopuolelle lankeavista
seikoista asianajaja on velvollinen todistamaan. Tamin mukaisesti vaiti-
olovelvollisuus ei yleensd ulotu tdysin itsendisistd ldhteistd saatuihin tie-
toihin.322 Kolmannelta mieheltd saatu tieto, jota t4mi ei ole tarkoittanut
luottamukselliseksi, nauttii salaisuuden suojaa vain milloin se liittyy jol-
lakin tavoin siihen, mitd asiakas on lakimiehelleen uskonut.323 Muutoin
noudatetaan sdidntod, ettd vain pddmies henkilokohtaisesti kykenee esiin-
tymé&dn luottamuksellisen tiedon kertojana; samassa asemassa kuin péai-
mies ovat hidnen ldhiomaisensa. Milloin asianajotoimistossa tydskentelee
useita lakimiehid, vaitiolovelvollisuuden syntymisen kannalta on yhden-
tekevid, kenelle ndistd asiakas on antanut jutun ajamiseen liittyvit tie-

320 Salmiala, DL 1950 s. 417; Tirkkonen, Rp II s. 251.

321 Ks. tekstissi esitetyn johdosta myos Palmgren, JFT 1963 s. 413 (erds
keskustelukysymys).

321a Asianajajan salassapitovelvollisuus nojautuu kylld hyvddn asianajota-
paan, kuten Halila, LM 1978 s. 909, huomauttaa. Tdm& korkean. abstraktiotason
omaava yleislauseke ei kuitenkaan anna vilitontd tulkinnallista johtoa asianaja-
jan rikosprosessuaalisen vaitiolovelvollisuuden problematiikkaan.

322 Lous, mt. s. 46 s.; Welamson, TSA 1962 s. 293.

323 Wiklund, mt. s. 304 s. — Saako asianajaja, joka huomaa todistajan teh-
neen hdnen paamiehensi hyviaksi vdiran valan, todistaa todistajaa vastaan noste-
tussa jutussa? Kyldkallio, mt. s. 245 verr. s. 247 s., katsoo, ettd paddmiehen suostu-
mus ratkaisee, koska nytkin on kysymys vain pddmiehen ja asianajajan vilisesta
luottamussuhteesta.
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dot; vaitiolovelvollisia ovat yhtd hyvin tiedot vastaanottanut kuin jutun
myohemmin ajaakseen ottanut (toinen) lakimies. Sanottu soveltuu myos
asianajajan apulaisiin, esimerkiksi sihteeriin ja konekirjoittajaan; muussa
tapauksessa vaitiolovelvollisuus olisi helppo kiert#d.324 Edelleen on kat-
sottava, ettd vaitiolovelvollisuus ulottuu niihinkin tietoihin, jotka p&&mies
on jo ennen oikeudenkdynnin alkamista kertonut edustajalleen tai tule-
valle oikeudenkédyntiavustajalleen. Epéatietoista saattaa kuitenkin olla,
onko t&lléin vaadittava, ettd luottamushenkilé sittemmin tosiasiallisesti
saa puolustusasianajajan aseman. Perustellulta tuntuu mielipide, jonka
mukaan oletetun lisdedellytyksen tdyttyminen ei ole valttdmé&tonta.325
Vaitiolovelvollisuuden edellytyksend ei toisaalta ole, ettd padmies tosi-
asiallisesti joutuu syytteeseen rikoksesta tai muutoin asianosaiseksi jut-
tuun.326 Vihdoin on mainittava, ettd kirjallisuudessa esitetyn kannan mu-
kaan vaitiolovelvollisuus koskee sellaistakin juridisena neuvonantajana
toiminutta lakimiestd, jota klientti ei ole edes pyytanyt edustajakseen tai
avustajakseen.327

Ilmisaatettu asianajosalaisuus ei en#dd nauti vaitiolovelvollisuuden an-
tamaa suojaa. Oletettakoon, ettd oikeudenkdynnissd, joka on nostettu
X:48 vastaan, henkilo paljastaa asianajajalleen kertomansa luottamuksel-
lisen tiedon sisdllon. Myohemméssd saman klientin jutussa Y:tid vastaan
saman tiedon sisdlto tulee jédlleen relevantiksi. Kysymyksessé ei ole asian-
ajosalaisuus; asianajajan on siis tarvittaessa oltava valmis todistamaan
siitd. Vastaavia tilanteita, jolloin waitiolovelvollisuus murtuu, voidaan
osoittaa muitakin. Na&in tapahtuu, jos piddmies syyttdd asianajajaansa
vadrinkaytoksistd. Puhdistautuakseen syytoksistd viimeksi mainittu saa,
ilmoitettuaan aikomuksestaan vastapuolelleen, ilmaista pddmiehen kerto-
mat luottamukselliset tiedot. Salmiala myontdd asianajajalle saman oi-
keuden jutussa, jossa tdmi vaatii asiakkaan velvoittamista suorittamaan
hidnelle tuleva asianajopalkkio.328 Jos tilloin salaisuuden ilmaiseminen

324 Vinge, mt. s. 18 s. Ks. my6s Rpl 170,3 § ja sen johdosta Gomard, mt. s. 192.

326 Niin Tirkkonen s. 124; ja vanhan RB:n kannalta Kallenberg II s. 1070.
Toisin Welamson, mt. s. 295 av 13.

326 Palmgren, mt. ibid.; Tirkkonen, Tystnadsplikt. Bilaga IV s. 15.

327 Ks. Tirkkonen s. 124; sama, Rp II s. 251 ja av 57 a. Toisin Salmiala, DL
1950 s. 425 s.

Erityisesti vaitiolovelvollisuudesta vangittua pddmiestd kohtaan ks. Elwing,
SvJT 1978 s. 331 ss.

328 DL 1950 s. 429. — A fortiori asianajaja saa Salmialankin mukaan paljas-
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loukkaisi muunkin henkilon kuin vastapuolen/klientin oikeutta, kysymys
ratkeaa pakkotilasta voimassa olevien periaatteiden mukaisesti: sen int-
ressin, joka on olennaisesti vidhdisempi, on vaistyttdvd. Mutta jos ilmai-
seminen loukkaisi ainoastaan vastapuolen oikeutta, salaisuuden kertomi-
nen on sallittua, jos asianajaja vain t&ten voi laskea voittavansa jutun.
Milloin on olemassa analoginen tilanne lddkdrin vaatiessa palkkiotaan,
sen on katsottu ratkeavan samojen harkintaperusteiden pohjalta3?® Voi-
daan kuitenkin kysy4, eik6 sddnt6 niin yleisend johda helposti sihen, ettd
asianajaja/lddkari saa mahdollisuuden perid kohtuuttomia palkkioita tai
torjua tdysin perusteltuja vahingonkorvausvaatimuksia luottaen siihen,
ettd asiakas/potilas ei uskalla protestoida tai viedd asiaa tuomioistuimeen,
jossa salaisuuden ilmaiseminen koituisi kohtalokkaaksi. Vain milloin
asianajajalle/ladkiarille vaaditaan rikosoikeudellista vastuuta, voidaan
yleisend sdéntoni esittds, ettd vaitiolovelvollisuus kumoutuu niiden tosi-
seikkojen suhteen, joille puolustus rakentuu.330

Edelld esitetystd kdy ilmi se periaatteellisesti tdrked seikka, ettd pro-
sessiroolin vaihdos todistajasta asianosaiseksi ei kumoa asianajajan/ldi-
karin vaitiolovelvollisuutta.3®! Ni&in yleisemminkin: kysymys OK 17:
23:ssa lueteltujen vaitiolovelvollisten todistajien salassapitovelvollisuu-
desta saattaa ajankohtaistua silloinkin, kun he ovat oikeudenkéynnisséd
asianosaisina. Positiivisoikeudellisesti tdméi ilmenee OK 17: 65:std. Lain-
kohdasta havaitaan, ettd kun asianosaista kuulustellaan totuusvakuutuk-
sen nojalla, hdn on vaitiolovelvollinen samoissa tilanteissa kuin todista-
jakin. Maédrédyksen tarjoama analogia oikeuttaa padtteleméin, ettd asian-
osaisella on samanlainen vaitiolovelvollisuus silloinkin, kun hinté ei kuu-
lustella jutussa totuusvakuutuksen nojalla. Siten esimerkiksi virkamies,
jota kuulustellaan jutussa vapaasti, on vaitiolovelvollinen samassa laajuu-
dessa kuin hdn olisi todistajana. Vastaavasti on katsottava, ettd pappi
ei saa oikeudenk&ynnissd paljastaa rippisalaisuutta silloinkaan, kun hin

taa asianajosalaisuuden, jos pddmies syyttdd asianajajaansa rikollisesta teosta;
ibid. s. 428. Samoin Wiklund, mt. s. 316. Tekstissd esitetyn johdosta muutoin
ks. my6s Tirkkonen, Tystandsplikt. Bilaga IV s. 16.

329 Tirkkonen, mt. s. 20.

330 Palmén, mt. ibid. Ks. myos sama, Nordisk Medicin 1957 s. 267; Salmiala,
mt. s. 428; Tirkkonen, Rp II s. 254. Vrt. kuitenkin Andenaes, mt. s. 203. Tekstissa
esitetyn johdosta muutoin ks. lisdksi Wiklund, mt. s. 318 s.

331 Vrt. Halila s. 243 ja siind (av 69) mainittua kirjallisuutta.
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syytettyni omasta aloitteestaan ilmaisee asiaan vaikuttavia seikkoja.332

3. Esiintyessiddn oikeudenkaynnissé todistajana pappi on OK 17:23,2:n
mukaan vaitiolovelvollinen siten kuin asiasta on erikseen sdddetty. Viit-
taus tarkoittaa ldhinnd voimassa olevan vuoden 1964 (uuden) kirkkolain
75 ja 76 §:i8, joissa papin vaitiolovelvollisuudesta on annettu seikkaperai-
sid sddnnoksid. Varhempaan oikeustilaan verrattuna on periaatteellisesti
uutta, ettd papin vaitiolovelvollisuus nyttemmin koskee koko sielunhoidon
alaa eikd siis rajoitu sakramentaalisessa ripissid hinelle uskottuihin tosi-
seikkoihin. Yleinen Kkielto siséltyy KL 75 §:44n. Lainkohdassa pappi vel-
voitetaan rangaistuksen uhalla pitdmé&idn salassa yksityisessd ripissd tai
muuten sielunhoidossa hinelle uskotut seikat. KL 76,1 §:ssd vaitiolovel-
vollisuus maédratddn olemaan voimassa samansisédltoisend siindkin tilan-
teessa, ettd pappi kutsutaan todistajaksi.333

Sen johdosta, ettd OK 17:23,2:ssa ei viitata nimenomaisesti kirkkola-
kiin eksklusiivisena oikeusldhteend, periaatteellista estettd ei ole sille, ettd
evankelisluterilaisten kirkonmiesten ohella my®&s ortodoksisen kirkkokun-
nan papit ovat todistajina vaitiolovelvollisia.33¢ Lisdksi huomattakoon,
ettd molemmat padkirkkokunnat ovat jo perustuslain tasolla yhdenver-
taiset.3%% Viime k&ddessd ortodoksisen sielunhoitajan vaitiolovelvollisuus
palautuu tdmén kirkkokunnan omaan kirkkojirjestykseen, joka positiivi-
sesti edellyttdd salarippid. Toisaalta papin vaitioloprivilegion edellytyk-
send on, ettd hén kuuluu jompaankumpaan dsken mainituista julkisoikeu-
dellisista kirkkokunnista. Kuuluminen johonkin muuhun uskonnolliseen
yhteis66n, jotka yhteisét uskonnonvapauslain mukaan ovat kylld oikeus-
kelpoisia, ei perusta asianomaiselle kirkonpalvelijalle vaitiolovelvolli-
suutta rikosprosessissa. Protestanttisenkaan kirkko-oikeuden kannalta
kisitettd pappi ei voitane ymmartida niin laajasti, ettd sen piiriin mahtuisi
KL 231 §:ssi tarkoitettu lehtori.

Kun vaitiolovelvollisuus objektiivisesti ulottuu koko sielunhoidon
alaan, ei ole tasmillistd samaistaa salassa pidettdvid tosiseikkoja »rippi-
salaisuuteen». Koko sielunhoidon piirin kattavana vaitiolovelvollisuus

332 Ks. Tirkkonen, Rp II s. 254.

333 Rangaistussdénnosten johdosta ks. KL 102 §. Huomattakoon myés KL
231 §:n 2 mom., jonka mukaan lehtorin vaitiolovelvollisuudesta on soveltuvin osin
voimassa, mitd 75 ja 76 §:ssd on papin vaitiolovelvollisuudesta sdddetty.

334 Tirkkonen, Sp II s. 196.

335 Ks. siind suhteessa HM 83 §.
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muodostuu sisdlloltdadn valttamittd vaikeasti rajattavaksi. Perustavan
kisitteen — sielunhoidon — méérittely on epdileméttd tuloksetonta: elava
elimid uhmaa maiiritelmid. On tyydyttdvd toteamaan negatiivisesti, ettd
kaikki papin toiminta ei ole sielunhoitoa — ajateltakoon esimerkiksi pap-
pia henkilorekisterin pitdjand ja seurakunnallisena hallintoviranomai-
sena.’33¢ Papin ty6 on sielunhoitoa silloin, kun se liittyy hénen tuonpuo-
leiseen suuntautuvaan kutsumukseensa. Eri asia on, ettd tuomioistuimella
— yhdenmukaisesti sen kanssa, mitd on todettu muista vaitiolovelvolli-
suustapauksista — ei juurikaan ole mahdollisuutta tutkia, onko papin
kieltdytyminen todistamasta asiallisesti perusteltu; tuomioistuimen on
hyviaksyttdvd jo varsin viittauksenomainenkin todistelu vaitiolovelvolli-
suuden olemassaolosta. T&lloin on yhdentekevid, onko pappi saanut tie-
toonsa salassa pidettdvit seikat oman seurakuntansa jidseneltd vai ulko-
seurakuntalaiselta.

Muihin vaitiolovelvollisuustapauksiin verrattuna papin vaitioloprivi-
legio on dogmaattisesti erikoislaatuinen. Sen perustana on kirkollinen
virkavelvollisuus. Aineellisesti papin vaitiolovelvollisuus on (rikos-)pro-
sessiin sovellettua kirkko-oikeutta. Positiivisoikeudellisesti tdmé ilmenee
siitd, ettd papin vaitiolovelvollisuus on yksinomaan kirkko-oikeudellisten
normien sdéntelemd. Puheenalaista vaitiolovelvollisuutta eivit niin muo-
doin ole rajoittamassa OK 17:23,3:n molempia muita klassisia vaitiolovel-
vollisuustapauksia silmélld pitden annetut méadraykset. Rikoksen torkeys-
aste 'on toisin sanoen papin vaitiolovelvollisuuden kannalta irrelevantti.
Toisessakin suhteessa papin vaitioloprivilegio niyttdytyy sui generis-
tyyppisend: Kun virkasalaisuuden prosessuaalisesta kohtalosta normaa-
listi pdattad todistaja-virkamiehen esimies ja kun potilas ja pddmies voivat

336 Kuvatessaan sielunhoidon kisitettd Peters, JR 1975 s. 404, korostaa, ettd
sithen eivdt kuulu vain kirkolliset, sakramentaaliset ja puhtaasti uskonnolliset
toimet. Toisaalta eividt kaikki papin suorittamat toimet ole sielunhoitoa silloin-
kaan, kun ne tapahtuvat puhtaasti hengellisten intressien vuoksi, esimerkiksi
seurakuntaeldmin syventdmiseksi tai papin ja seurakunnan jidsenen vélisen luot-
tamussuhteen lujittamiseksi. —

Todettakoon, ettd kidytdnnodssd papin rikosprosessuaalinen vaitiolovelvollisuus
usein aktualisoituu muodoissa, jotka eivdt varsinaisesti liity sakramentaaliseen
rippiin. N&in etenkin nuorisotyotd tekevien sielunhoitajien kohdalla: he joutuvat
harvoin kuulemaan synnintunnustuksia mutta sitd useammin ottamaan haltuunsa
ja edelleen toimittamaan poliisille erilaisia omaisuusesineitd, joita népistyksiin
ja varkauksiin syyllistyneet henkil6t ovat, tekoaan kaduttuaan, luovuttaneet alku-
periiselle omistajalle palauttamista varten.
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disponoida ladkéri- ja vastaavasti asianajosalaisuudesta, niin sielunhoita-
jalleen uskoutuneelta seurakuntalaiselta puuttuu wvastaava disponointi-
valta. Tissdkin mielessd todistamiskielto on absoluuttinen.337

Kirjallisuudessa on kylld saanut kannatusta mielipide, jonka mukaan
salaripitetty henkilo voi vapauttaa papin vaitiolovelvollisuudestaan. My®os
oikeuskdyténndssd on ilmennyt taipumus mitata suostumukselle tietty
merkitys arvosteltaessa papin vaitiolovelvollisuuden pysyvyyttd. Téassd
suhteessa wvoidaan viitata seuraavaan ylimmin oikeusasteemme kéytin-
nostd saatuun tapaukseen:

Ko0O 1941 II 80: KO, jonka padtoksen HO vahvisti, perusteli papin vai-
tiolovelvollisuutta silld, etteivdt ne henkil6t, joiden oikeudellista etua
erddn kolmannen henkilon papille salaripissd uskomat tiedot voivat kos-
kea, olleet suostuneet siihen, ettd pappi saisi ndmé tiedot ilmaista. KoO
.sen sijaan harkitsi oikeaksi KL 58 §:n c-kohdan nojalla jattdd HO:n p&i-
toksen pysyvéksi, mikdli siind oli annettu vaitiolovelvollisuudesta lau-
sunto.

Puheenalaisen katsantokannan johdosta on sanottava, ettd kohtuussyyt
saattavat médratapauksissa kieltdmaéttd vaatia, ettd suostumukselle anne-
taan vaitiolovelvollisuuden poistava vaikutus. Né&in erityisesti silloin,
kun »ripittdytynyttd tai sielunhoidossa muutoin papille uskoutunutta uh-
kaisi vaidrd langettava tuomio».338 Kannanotto ei kuitenkaan saa tukea
positiivisesta laista. Ne intressit, joihin mielipiteen perusteluna on wii-
tattu, on lainsdétédja jo normia antaessaan lainkayttdjas sitovasti huomioi-
nut. Todistamiskielto on tarkoitettu suojaamaan salarippid sellaisenaan.
Ei edes aineellinen totuus edusta sellaista intressié, jonka nimessi suostu-
mukseen olisi kiinnitettdvd huomiota. Koko sinid noin 700 vuoden mittai-
sena ajanjaksona, jonka instituutio on nykyisen kaltaisena ollut olemassa,
ei rikoksen selvittdmisen ja totuuden tutkimisen koko polttavan tirkey-
den edessikdin ole asetettu epdilyksen alaiseksi papin velvollisuutta
vaieta rippisalaisuudesta.339

337 Vrt. T. Ellild, Oikeudenkéynti ja tdytdntoonpano s. 226.

338 T. Ellild, mt. ibid.; Modeen, Bikt och tystnadsplikt s. 12 (»Tystnadsplikten
dr stadgad i dens intresse, som avger skriftermdl. Denne bor didrfér kunna fran-
trada denna sin ritt.»); Tirkkonen, Rp II s. 252 s.; sama, Sp II s. 196. Vrt. myos
Hassler, mt. s. 35.

339 Jo Wach, GS 66. Bd. s. 13, piti selvdni, ettd ripitetty ei voinut oikeus-
vaikutuksellisin tavoin vapauttaa todistajaksi kutsuttua pappia vaitiolo-oikeudesta,
jossa muodossa instituutio Saksassa on toteutettu; toisaalta Wach korosti lainsdata-
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4. Kuten edelld on todettu, papin vaitiolovelvollisuus ei koe poikkeusta
edes siind OK 17: 23,3:n sadnndstdmaéssé tilanteessa, ettd syyte koskee ns.
torkeda rikosta. Sen sijaan mainitun lainkohdan vaikutuksesta molem-
pien muiden klassisten ammatinharjoittajaryhmien vaitiolovelvollisuus
lieventyy, milloin virallinen syyttéjd ajaa syytettd rikoksesta, josta saat-
taa tulla vankeutta kuusi vuotta tai ankarampi rangaistus, tahi sanotun-
laisen rikoksen yrityksestd tai osallisuudesta sithen. 23,1 §:n 3 ja 4 koh-
dassa olevien sd#nnosten estdmaittd voidaan muu niissd tarkoitettu hen-
kilo paitsi syytetyn oikeudenkidyntiavustaja velvoittaa todistamaan sano-
tunlaisessa asiassa. Sddnnoéksen kohdalla on huomionarvoista ennen muu-
ta se, ettd syytetyn puolustaja on torkeitdkin rikoksia koskevissa jutuissa
vaitiolovelvollinen; héntd ei siten saa kuulustella edes sen estdmiseksi,
ettd syyton henkilé tuomitaan rangaistukseen torkeédstd rikoksesta. Nain
yleisemminkin: OK 17:23:n vaitiolovelvollisuutta koskevat sddnnokset
ovat siind suhteessa tyhjentévid, ettd vaitiolovelvollinen todistaja ei saa
paljastaa salassa pidettdvii tietoja edes sen estamiseksi, ettd syyton tuomi-
taan rangaistukseen.3#0 T&mi on sallittua vain 23 §:n 3 momentin mukai-
silla ehdoilla; onhan lainsd&tdjén luoman ankaran todistamiskiellon tar-
koituksena juuri ollut vapauttaa tuomari intressivertailusta.34! De lege
ferenda todistamiskiellon lieventdminen on ehk& paikallaan.

Muutoin vaitioloprivilegioita on edelld tutkittu ldhinnd ammatinhar-
joittajakohtaisesti siten ettd vastaavia instituutioita on tarkasteltu kuta-
kin erikseen. T&lldinkin on kylld osoitettu analogioita ja suoritettu yleis-
tyksid siind laajuudessa kuin se on ollut mahdollista. Kokoavasti voidaan
klassisten ammatinharjoittajaryhmien osalta vield esittdd seuraavaa.

jédn omaksuman kannan epiatyydyttdvyytts; ibid. s. 18: »Kirchliche Dogmatik kann
fiir die gesetzliche Regulierung des Gegenstandes nicht massgebend sein.»

340 Toisin Blomquist, Ladkirin salassapitovelvollisuudesta s. 46. Kuten teks-
tissd sitd vastoin RB 36: 5:n kannalta Welamson, mt. s. 53, ldhinna 1adidkérin vaiti-
olovelvollisuuden osalta: »Det framgar nidmligen klart av lagens foérarbeten, att
ndgon ritt till vittnesmal i syfte att fritaga en oskyldigt misstinkt icke avsetts
foreligga utover vad som foljer av lagtexten.» Ekelsf, Rittegdng IV s. 121, mai-
nitsee samasta seikasta syytetyn oikeudenkidyntiavustajan osalta. Nidin myos
Olivecrona s. 103; sama, SvJT 1947 s. 358: X on tunnustanut asianajajalleen teh-
neensd murhan. Y:t4 syytetddn samasta rikoksesta. Indisiot osoittavat hénet
syylliseksi. De lege lata oikeudenkdyntiavustaja ei saa todistaa Y:n puolesta.
Vrt. esitetyn johdosta myos Andenaes s. 6 s.

341 Vrt, taman johdosta Granfelt, Juridiska meddelanden 1903:21 s. 180;
Tirkkonen, Tystnadsplikt. Bilaga IV s. 19.
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Lainsaitédja ei ole tarkoittanut ammatinharjoittajan wvaitiolovelvolli-
suutta niin ahtaaksi, ettd se késittdisi vain varsinaisen ilmaisukéyttdyty-
misen. OK 17:12,2:ssa on siten sdddetty, ettd tédllainen henkilo ei saa
esiintuoda asiakirjaa, jos sen voidaan olettaa sis&éltdvén sellaista, josta
hinté ei voitaisi kuulla todistajana. OK 17:57,2:sta vuorostaan havaitaan,
ettei mainitunlaista asiakirjaa saa esittdd oikeudelle katselmuksenkaan
yhteydessd.3#2 Kun privilegioitu ammatinharjoittaja tdten on vapautettu
aktiivisesta editiovelvollisuudesta, on vain johdonmukaista, ettd hinelle
myonnetddn samanlainen vapautus passiivisesta takavarikon (ja kotietsin-
nén) sietdmisvelvollisuudesta. Valtio, joka ottaa salaisuuden kunnioitta-
misen vakavalta kannalta, ei vain luovu vaatimasta todistusta vaan pidéat-
tyy samalla tunkeutumasta omine mahtikeinoineen sivullisilta kiellettyyn
aitaukseen. Kun valtio suurpiirteisesti luopuu ottamasta selville yksi-
tyisid salaisuuksia, sen tulee &dlyllisen rehellisyyden nimessé saattaa ndméa
salaisuudet joka suhteessa viranomaistensa saavuttamattomiin. Taka-
varikkokiellon yksityiskohtien johdosta viitataan toisessa yhteydessd (V 1
bba 2) olevaan esitykseen.

OK 17:23:ssa sdidnneltyjen salaisuustunnusmerkistéjen vaililld ei tar-
vitse olla — jos valtiosalaisuudet jdtetdsn huomioon ottamatta — perus-
tavaa eroa. Ajateltakoon vain tapausta, jolloin henkild on avioliittokriisin
johdosta ottanut yhteyttd verovalmistelijaan ja keskustellut samasta asias-
ta niin hyvin lddkérinsd kuin lakimiehensi kanssa ja ehkidpid tilittényt
aviosuhdettaan seurakuntansa papille. Kaikki nyt puheena olevat vaiti-
olovelvollisuustapaukset ovat, kuten voidaan sanoa, erottamattomasti hen-
kiloon liittyvid. Siten ei esimerkiksi ole estetti sille, ettd todistajana kuu-
lustellaan sellaista sivullista, joka on salakuunnellut henkilon ripittdyty-
mistd papille. Vield enemmin: Ripittdytynyt itsekin on todistamisvelvol-
linen papille uskomansa salaisuuden sisallostd.343 Vastaavasti on potilaan
oltava valmis todistamaan lddkérin kanssa kidymienséd keskustelujen sisdl-
16std. Yhteistd nyt tarkastelluille vaitiolovelvollisuustapauksille on edel-
leen se OK 17:23,4:ss8 sédddetty seikka, ettd asianomaisten henkildiden

342 Tissd yhteydessd viitattakoon my6és OK 17:28,i:n, 31:n ja 34,;:n mii-
riayksiin. Huomattakoon edelleen KoO 1968 II 48, jossa katsottiin, ettei OK 17 luv.
23 §n 1 mom:n 3 kohdassa siidetty ladkiirin vaitiolovelvollisuus todistajana
vapauta ladkiarid velvollisuudesta tehdd todistajanvala tai antaa sitd vastaava
vakuutus.

343 Vrt. Beling s. 24 av 2.
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vaitiolovelvollisuus siilyy senkin jalkeen, kun he eivat enédé ole siind ase-
massa, jossa he olivat saaneet tiedon todistettavasta asiantilasta.344

OK 17:23:n miaidrdyksia vaitiolovelvollisuudesta on pidettédvé tyhjen-
tavind. Taméin johdosta muualla laissa ehké olevat, ndiden normien kans-
sa ristiriitaiset siannékset ovat kumoutuneet. Té&llaisia sddnnoksid sisdl-
tyi rikosjuttuja varten annettuun Knk. kirjeeseen 24.4.1754. Henkild
saattoi tdhidn sdidokseen vedoten kieltdytyd paljastamasta sitd, mitd ha-
nelle oli kahden kesken vaitiololupausta vastaan uskottu. Nykyisen oi-
keustilan kannalta todistajan antama vaitiololupaus on merkityksettn.345
Vastaavasti ei asianosainen voi sabotoida totuuden selvittdmistd taivutta-
malla todistajan lupautumaan pitdmiin tuolle asianosaiselle epédedulliset
tiedot salassa. Rikosprosessissa ei vallitse yksityisautonomiaa.

5. Todistajan vaitiolovelvollisuus on voimassa myos esitutkinnassa.
Jos todistaja tdlloin kiellonvastaisesti ilmaisee salassa pidettdvin seikan,
herdd kysymys ammattisalaisuuden hyodyntimiskelpoisuudesta. Varsi-
naisessa alioikeusmenettelyssi esiintyvadnid ongelma niyttdytyy oleellisesti
samankaltaisena. Saako tuomioistuin todisteita arvioidessaan kiinnittdd
huomiota sellaisiin seikkoihin, jotka todistaja — lddkéri, asianajaja tai
pappi — on vaitiolovelvollisuutensa vastaisesti ilmaissut?

Kysymystd kisitelleiden pohjoismaisten oikeusoppineiden mielipiteet
ovat melkoisessa miérin jakautuneet. Osa tutkijoista katsoo, ettei tuomio-
istuin saa ottaa todistamiskieltoa rikkoen ilmaistua seikkaa huomioon,
toisten ollessa valmiit torjumaan kéisityksen, ettd kiellonvastaisesti annet-
tu lausuma on kielletty hedelm#.346 Vertailun vuoksi on syytd mainita,

344 Siten esim. lddkirin vaitiolovelvollisuus jatkuu hidnen kuolemaansa asti,
vaikka hén siirtyisi toiselle alalle; Koskimies, mt. s. 23 s.

345 Kuten tekstissd Tirkkonen s. 126. Ks. my6s Aalto, Lehtimiehen anonymi-
teetti s. 24 av 5. — Todettakoon, ettd jo Wrede katsoi mainitun knk. kirjeen lain-
soveltajaa velvoittamattomaksi; vastaavasti todistajan vaitiololupaus oli oikeu-
dellisesti merkitykseton. Ks. ldhemmin »Grunddragen af bevisridtten» s. 165 s. ja
194; sekd JFT 1891 s. 115 s. Vrt. my0Os esitystd edelld s. 34 ja av 110.

346 Suomen ja Ruotsin prosessitieteessi kysymykseen on yleensid vastattu
edellisen vaihtoehdon — todisteen torjumisen — mukaisesti. N#in Anttila, mt. s.
30; Modeen, mt. s. 11; Mdkinen—Ollinen, mt. s. 565; Tirkkonen s. 126 s.; sama
Tystnadsplikt. Bilaga IV s. 8. Vrt. kuitenkin Alkio, mt. ibid.: »Joka tapauksessa
... nayttdd esiintyvén tilanteita, joissa tdten ilmaistun seikan ei voida katsoa ole-
van non scriptum.» Todisteen torjumista suosittavat edelleen Bomgren, mt. s. 243;
Hassler, mt. s. 35, ja Kallenberg, SvJT 1940 s. 513. Toisella periaatteellisella kan-
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ettd vastaavaa késityskantojen hajontaa ei esiinny keski-eurooppalaisessa
— saksalaisessa ja sveitsildisessd — tieteisopissa. Mannermaalla ldhde-
tddn yleisesti siitd, ettd ammattisalaisuutta polkien ilmaistu seikka on
hyddyntimiskelpoinen. T&dméi onkin johdonmukaista, kun otetaan huo-
mioon, ettd ndissd maissa ammatinharjoittajan prosessuaalinen vaitiolo-
privilegio on toteutettu pelkkdn# wvaitiolo-oikeutena.

Hyodyntamiskysymyksestd esitettyjen mielipiteiden kaksijakoisuus
heijastaa ongelman lihestysmistavassa noudatetun metodin epatyydyttéa-
vyyttd. On luotu mielikuva yleisestd ratkaisukaavasta. N&in valitusta
lahtokohdasta on pakostakin pdiddytty systemaattiselle metodille omi-
naisiin lopputuloksiin.

Lupaavammalta vaikuttaa pragmaattinen tarkastelutapa. Téastd tut-
kimusasenteesta késin vain &#iritapaukset ovat selvii. Tuomioistuin ei
esimerkiksi saa ottaa vastaan sairaskertomuksesta otettua valokopiota.
Sairaskertomuksen kiytto todisteena merkitsisi jo tapahtuneen todista-
miskiellon rikkomisen tdydentymistd ja tehostumista. Liioin ei poliisin
ole annettava todistaa siitd, mitd hin on lukenut sairaskertomuksesta.
Andenaesiin voidaan yhtyé siing, ettd jos pappi tai lddkéri ilmaisee vai-
tiolovelvollisuutensa vastaisesti salassa pidettdvdn seikan esitutkintavi-
ranomaiselle, tiedon hyvédksikdyttdminen mydhemmaissd oikeudenkidyn-
nissd syventédisi tapahtuneen intressinloukkauksen. Todisteen torjumi-
sella — hyodyntdmiskiellolla — on tapahtunutta vahinkoa korjaava vai-
kutus.347

Kokonaisongelma ndhd&din toisessa valossa, jos oletetaan, ettd privi-
legioitu todistaja omasta tahdostaan ilmaisee salaisuuden vasta alioikeus-
menettelyssd. Hyodyntdmiskiellolta ei kylld nytkddn puutu perusteita.
Lahinnd voidaan ajatella, ettd hyédyntdmiskielto on omansa ennaltaeh-
kédisemdin wsitd, ettd asianosainen vaatii todistajan kuulustelemista siind
toivossa, ettd tuomioistuimelta jad kyselykielto huomaamatta.34®8 Esi-
tetty argumentti ei kuitenkaan ole varsin vahva. Salaisuudesta intres-
soitu, jonka edusta on kysymys, on kiinnostunut vain siité, ettd luottamus-
henkilé ei ilmaise sitd oikeusviranomaisille. Jos hin pettyy téssd odo-

nalla on Ekelsf; ks. »Réttegdng IV» s. 125. Ks. myods Bolding, SvJT 1953 s. 330
ss.; Heuman, SvJT 1955 s. 237.

347 »Straffeprosessen» s. 337. XKs. my6s Bratholm s. 130 av 36. Asiallisesti
kuten edelliset Gomard, mt. s. 201.

348 Nain Ekelof IV s. 125.
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tuksessaan, hdn kokee todisteen virallismuotoisen hyviksikdyttdmisen
toisarvoisena seikkana. HyO6dyntdmisestd pidattyminen ei tdssd tapauk-
sessa oleellisesti korjaa tapahtunutta vahinkoa. Vaitiolovelvollisuusnor-
mien taustana oleva luottamuksensuoja ei juurikaan kirsi vahinkoa sen
johdosta, ettd tuomioistuin kiinnittdd todisteeseen huomiota sille yhteis-
kunnan toimesta annetun totuudentutkimistehtdvin mukaisesti. Asiaa on
kuitenkin arvosteltava toisin, jos kysymyksessd on lddkirin, asianajajan
tai papin ilmaisema ratkaiseva avaintodiste, ja esimerkiksi potilas tulisi
tuomituksi ladkirin ilmaisemien tietojen perusteella.349

Eettinen argumentti, johon tédssd yhteydessd on vedottu, ei tunnu va-
kuuttavalta. Paheksumisarvostelman ansaitsee todistaja, joka pettdd
ammattietiikkansa, eikd tuomioistuin, joka tapahtuneen tosiasian eteen
joutuneena asettaa ilmisaatetun tiedon palvelemaan totuuden tavoit-
tamista. Yleisestdvdt nakdkohdat eivdt nekéddn riitd hyédyntédmiskiel-
lon asettamiseen. Jos ndet hytdyntdmiskielto on tdysin sopimaton jo
poliisiviranomaisten ojentamiseen, niin sitd epdonnistuneempi se on pidat-
tdmédn todistajia kaikissa tapauksissa satunnaisiksi jé&viltd vaitiolovel-
vollisuuden rikkomisilta. Aineellinen totuus painaa vaa’assa enemmaén.
Mitd vakavammasta rikoksesta on kysymys, sitd aiheellisempaa on, ettd
tuomioistuin hyo6dyntdsd todistamiskiellon vastaisesti annetun lausuman.
Jos tdten voidaan estdd syyttomén henkilén tuomitseminen, hyddyntédmi-
sen tidytyy olla aina sallittu. Samoin lienee arvosteltava tapausta, ettéd
se, jonka hyvidksi vaitiolovelvollisuus on sdéddetty, on varhemmassa pro-
sessivaiheessa suostunut todistamiseen mutta peruuttaa myéhemmin suos-
tumuksensa. Peruuttaminen ei vaikuta taannehtivasti siten, ettd tuomio-
istuin olisi estynyt ottamasta vastaan varhemmin korrektisti annetun
todistuksen.350

e) Valtionpddmiehen poikkeusasema (OK 17:22);
diplomaatin immuniteetti

1. OK 17:22:ssa olevan miidrdyksen mukaan tasavallan presidenttid
ei saa kutsua todistajaksi.
Saddnnosteksti on erittdin selvd ja yksiselitteinen. Tutkimuksellisista

349 Andenaes s. 30.
350 Andenaes s. 25.
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syistd saattaa kuitenkin olla perusteltua ilmaista mainitun lainkohdan
sisdltdméa todistamiskielto seuraavan tautologian avulla: Tasavallan pre-
sidenttid eisaa kdyttda todistuskeinona. Suoritettu uudelleen formulointi
ilmaisee mahdollisimman selvisti, ettd lainkohdan kysymyksenasetteluna
on tavanomainen »milld keinolla/vilikappaleella ei saa todistaa?» OK
17: 22 lausuu siten todistuskeinokiellon. Prosessiteoreettisesti arvostel-
len todistamiskieltoon ei néyttdisi liittyvan totunnaisesta poikkeavia on-
gelmia.

Omaksuttu johtopdatds saattaa kuitenkin osoittautua véliaikaiseksi.
Pitdytymalla lainkohdan sanamuotoon sellaisena kuin se esiintyy lakiteks-
tissd on mahdollista saada esille normin epétavallinen kantavuus.

Normaalisesti todistamiskielto vaikuttaa sen, ettd todistaja saa kiel-
tdytyd antamasta todistajankertomusta tai vastaamasta kysymykseen.
Todistamiskiellon normivaikutus nédyttaytyy siten todistajan pddvelvolli-
suuden — todistamisvelvollisuuden — eri laajuisena muotoamisena. Sen
sijaan todistamiskiellon vaikutukset eividt ulotu todistajan niihin sivu-
velvollisuuksiin, jotka sddnndnmukaisesti on tiytettdva ennen todistajan-
kertomuksen antamista.35! Vaitiolo-oikeus/-velvollisuus ei siten vapauta
todistajaa velvollisuudesta saapua oikeuteen. Syytetyn lihiomaisia lu-
kuun ottamatta etuoikeutetut todistajaryhmit eivit myéskdin vapaudu
velvollisuudesta tehdd todistajanvala tai antaa sitd vastaavaa vakuutus.
Ladkdrin osalta mainittu seikka on nimenomaan lausuttu erdissi ylim-
mén oikeusasteemme antamassa ratkaisussa (KoO 1968 II 48). Toisin
tasavallan presidentin poikkeusasema. OK 17:22 laajentaa todistamis-
velvollisuuden rajoituksen totaaliseksi kumoamalla myds todistajan sivu-
velvollisuudet.352 Tarkkaan ottaen nididen sivuvelvollisuuksien kumou-
tumista ei kuitenkaan voitane selittis todistamiskiellon — todistuskeino-
kiellon — vaikutukseksi. Oikeimmiten on ldhdettdva siitd, ettd primé&a-
risesti OK 17: 22 eksplikoi vain kiellon kutsua tasavallan presidenttid to-
distajaksi. Tuomioistuimelle annetun k&dyttdytymismallin kuvaus on
tassd tapauksessa se, ettd tuomioistuimen tulee pidattyd edellytetystd
prosessitoimesta — todistajaksi kutsumisesta — kaikissa sen ratkaista-
vaksi vireille pannuissa jutuissa.35® Kun todistamiskiellolle on ominais-

351 Vrt. I osa s. 324 s.

352 Vrt. Tirkkonen s. 114.

353 Omasta aloitteestaan valtionpiddmies voinee sitd vastoin esiintyid todista-
jana; Tirkkonen, ibid. Ks. tdmén johdosta myos Beling s. 10.
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ta, ettd se rajoittaa tahi poistaa todistamisvelvollisuuden méaardtyssd ju-
tussa, niin OK 17: 22:n ilmaisema normi poistaa todistajanaolovelvollisuu-
den kaikissa potentiaalisissa jutuissa. Todistamiskielto — tdssd tapauk-
sessa todistuskeinokielto — néyttdytyy mainitun normin johdannaisena
periaatteen majus includit minus mukaisesti.

2. Tasavallan presidentin poikkeusasemalla on juurensa valtio-oikeu-
dellisissa harkinnoissa. Tuomioistuinten tuomiovalta kohdistuu valtion-
péddmieheen jo alun perin rajoitettuna siten kuin valtio-oikeudelliset
oikeussddnnokset ldhemmin osoittavat. Prosessin tasolla ja vastaavasti
prosessin empiriassa mainittu tuomiovallan rajoitus tulee esille lainkdy-
tollisend immuniteettina eli koskemattomuutena.

Kansainvilisen oikeuden perusteella lainkdyt6llinen immuniteetti on
myo6nnetty erédille henkil6ille ja henkiloryhmille — poikkeuksellisesti
my06s oikeusobjekteille —, jotka ovat ns. eksterritoriaalioikeuden suojaa-
mia. Immuniteetin normiperusteena on tdlléin juuri mainittu kansain-
vilisen oikeuden instituutio. Laink#dyttévapaus muodostaa vain yhden
osan eksterritoriaalioikeutta nauttivan henkilén moniulotteisesta oikeus-
asemasta. Lainkdytollisessd immuniteetissa tulee esille eksterrito-
riaalioikeuden spesifiikisti prosessuaalinen ulottuvuus.354

Ne henkil6t ja henkiloryhmait, jotka nauttivat eksterritoriaalioikeu-
teen perustuvaa poikkeusasemaa, osoittaa ld#hemmin kansainvilinen oi-
keus. Tapaoikeuteen perustuen vieraiden wvaltioiden pddmiehet seu-
rueineen ovat vanhastaan kuuluneet eksterritoriaalioikeuden piiriin. Va-
kiintuneesti kuuluu tdllainen poikkeusasema myos vieraalle sotavielle,
joka hallituksen suostumuksella oleskelee valtakunnan alueella. Oleske-
luvaltion tuomiovallan ulkopuolelle jddvit edelleen henkil6t vieraan val-
tion sota- ja muilla valtiollisilla aluksilla, jotka luvallisesti ovat tulleet
valtakunnan aluevesille, niin kauan kuin he ovat aluksella. Vihdoin
nauttivat eksterritoriaalioikeuden tarjoamaa suojaa vieraiden wvaltioi-
den diplomaattiset edustajat sekd ulkomaiden ldhetystéjen palveluksessa

354 Ks. tekstissd olevan esityksen johdosta Hormia, Diplomaatin immuniteetti
S. 96 ss.; Sjoholm, SvJT 1973 s. 208 ss. — Kun Hormia mainitussa esityksessd lau-
suu (s. 98), ettd »eksterritoriaalioikeus osoittautuu siksi perusteeksi, joka aiheuttaa
prosessilain soveltamisen immuniteettisidnnoston osoittamalla tavalla», johtopaa-
toksen formulointi on epidtyydyttdva. Oikeimmiten kysymys ei ole prosessilain
soveltamisesta vaan siitd (edeltdvistd esityksestdkin ilmenevistd seikasta), ettd
prosessilakia ei sovelleta eikd vastaavasti tuomiovaltaa kayteta.
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toimiva henkiltkunta. Kéytdnnolliseltd merkitykseltdan viimeksi mai-
nitun henkiléryhmén poikkeusasema on epdilem#ttd térkein. Vanhas-
taan diplomaattiedustajienkin erikoisasema on perustunut tapaoikeuteen,
mutta nyttemmin on tdltd alalta olemassa myos kodifioitua oikeutta.

Prosessioikeudellisessa suhteessa diplomaattihenkilén eksterritoriaali-
oikeuteen perustuva poikkeusasema ilmenee, kuten sanottu, lainkdytolli-
send immuniteettina. Té&llaiseen henkil6dn ei saa kohdistaa minké&inlaista
oikeuspakkoa. Omassa asiassaan diplomaatti saa kylld esiintyd rikos-
prosessissa kantajana.3%5 Tilloin hin on myds velvollinen vastaamaan
mahdolliseen vastakanteeseen, mikili se liittyy hénen omiin asioihinsa.

Asemamaan oikeusviranomaiset eivit siis saa kohdistaa diplomaattiin
minkédinlaisia tuomiovallan kiyttimistd merkitsevid toimia. Jos héin on
tehnyt téssd maassa rikoksen, asian syytteeseenpano ja tuomioistuimeen
vieminen on kielletty; RL 1:9,1:5s8 edellytetddn nimenomaisesti, ettd
rangaistusvastuun toteuttamisesta on télléin luovuttava. Diplomaatin ei
mydskddn ole pakko esiintyd oikeudenkdynnissd todistajana. Niinpa
Suomen oikeusviranomaiset eivdt esimerkiksi saa kutsua Norjan t#dlla
olevaa lahettildstd todistajaksi tai asiantuntijaksi rikosprosessiin eivitka
saa tunkeutua ldhetystérakennukseen suorittamaan katselmusta tai taka-
varikoimaan esineitd tai asiakirjoja, esimerkiksi ldhetyston arkistoa.
Johdonmukaisesti téllaiset asiakirjat ovat myos aktiivisen editiovelvolli-
suuden ulkopuolella.

Todistamiskielto raukeaa, milloin nimittdjévaltio poikkeuksellisesti on
suostunut diplomaatin todistajana kuulustelemiseen tai mahdollisesti ko-
konaan luopunut edustajalleen kuuluvasta lainkéyttdvapautuksesta. Sel-
laiseen yksilGityyn lainkdyttétoimeen kuin todistajankertomuksen anta-
miseen diplomaattiedustaja voinee alistua omasta aloitteestaankin.

355 Hormian vastakkainen kanta (mt. s. 112) ei ole voimassa olevan diplo-
maattioikeuden mukainen. Ks. po. suhteessa lihemmin Broms, Kansainvélinen
oikeus s. 449 ss.

Erityisesti syyteoikeuden jarjestelystd ks. Sainio, Presidentti »ylimpéné syyt-
tdjand», HS 7.7.1974: »Presidentilld ja vieraan valtion hallituksella on rikoslain
14 luvun 1—4 §:1n tapauksissa rinnakkainen aloiteoikeus, presidentilld yksinomai-
nen 4a §:n tapauksessa. KiytdnnoOssia tami merkitsee sitd, ettd jos esimerkiksi
vieraan valtion diplomaattista edustajaa pahoinpideltidisiin, virallisella syyttdjalld
ja asianomistajalla ei olisi kannevaltaa ilman diplomaatin kotivaltion syytepyyntoa
tai tasavallan presidentin maardystéd.»
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f) Asiakirjatodistelua koskevat kiellot

fa) Yksityisluonteiset kirjalliset todisteet
(OK 17:11,)

1. Alioikeusmenettely etenee syyttdmisperiaatteen muodoissa: suulli-
sesti, julkisesti ja kontradiktorisesti. Viimeksi mainitun piirteen — me-
nettelyn kontradiktorisuuden — muotoa antava vaikutus nidyttiytyy
rikosprosessin rakentumisena kahden asianosaistahon, syyttdjin ja syy-
tetyn, olemassaololle. Lé&hemmin eritellen kontradiktorinen muoto on
sananvaihtoa syyttdjdn ja syytetyn kesken, kanteen ja vastineen esitté-
mistd. Muotoa kannattava prosessiajatus: kontradiktorinen periaate, ei
vilttdmattd edellytd, ettd syytetty de facto antaa vastineen.356 Kuten
tutkimuksessa on todettu, syytetylld ei ole vastineen antamisvelvollisuut-
ta, riittdd, ettd hinelle on annettu tilaisuus esittdd vastine. Syytettyi ei
tosin voida tuomita poissaolevana, mutta lain (OK 15:1,1) osoittamissa
rajoissa hédn saa kayttdd oikeudenkidyntiasiamiestd.3%62 Kokonaisval-
taisesta nékdkulmasta kontradiktorista muotoa kannattava samannimi-
nen periaate saatetaan leimata molemminpuolisen kuulemisen periaat-
teeksi; ahtaasti syytetyn ndkokulmasta puheenalainen prosessiajatus voi-
daan nimittdd oikeudellisen kuulustelun periaatteeksi.357

356 Kontradiktorisen periaatteen aineellisen siséllén muodostaa ns. audiatur
et altera pars-sddnto: »Qui statuit aliquid, parte inaudita altera, aequum licet
statuerit, haud aequus fuit.»

356a Vrt. po. suhteessa KoO 1977 II 71: Vastaajan, joka oli oikeutettu olemaan
ldsné hantd koskevan rikosjutun ensikisittelyssd valtuuttamansa asiamiehen edus-
tamana, ei katsottu syyllistyneen hinen syykseen rikoksena luettavaan esteetts-
mé&in poissaoloon oikeudesta vastaajana, kun asiamies ei saapunut jutun kisitte-
lyyn.

357 Ks. tekstissd olevan esityksen johdosta Aalto s. 208; sama, Oikeusturva
oikeudenkdynnissi s. 215; T. Ellild, Hovioikeusmenettely s. 48; Sjostrom, Tredsko-
dom s. 17; Tirkkonen, LM 1964 s. 1007; sama, Pa#piirteet s. 24; Meyer, Dialektik
im Strafprozess s. 58 s.; Sauer s. 80; Westhoff s. 120; Roeder (1. painos) s. 29 ja
231; seki erit. Riiping, Der Grundsatz des rechtlichen Gehors und seine Bedeutung
im Strafverfahren, passim.

Kontradiktorinen periaate kuuluu prosessioikeuden johtaviin periaatteisiin.
Sellaisena se rinnastuu esim. aineellisen totuuden periaatteeseen ja julkisuusperi-
aatteeseen, jotka kontradiktorisen periaatteen tavoin ovat (toisin kuin ndiden peri-
aatteiden enemmists) »todellisia» oikeusperiaatteita, tuomioistuinta ehdottomasti
velvoittavia. Vrt. tdiméin johdosta I osa s. 3 av 6 ja s. 5; ja Halila, LM 1978 s. 905.
Ks. myos Julkisuuslainsddddnto s. 82.
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Sen johdosta, ettd todistelumenettely muodostaa rikosprosessin keskei-
sen osan, kontradiktorisen periaatteen merkitys on suurimmillaan juuri
tdssd prosessijaksossa. Kontradiktorinen periaate edellyttdd todistelulta
vidlittémyyttd: todistelun tulee tapahtua siind tuomioistuimessa, joka jutun
ratkaisee.358 Syytetyn tulee saada ottaa kantaa kaikkiin esitettyihin
todisteisiin (OK 17:9,3). Syytetyn ep#deduksi koituvien todisteiden esit-
tdminen, ilman ettd syytetylle varataan mahdollisuus ottaa niihin kantaa,
kvalifioituu oikeudellisen kuulustelun epdimiseksi (arg. OK 17:9,1).359

OK 17:11,1:n médrédyksissd, joilla kielletddn yksityisluonteisten kir-
jallisten todisteiden esittdminen, edellad kehitellyt nikékohdat ovat tihen-
tyneet oikeusnormiksi. Mutta on heti suoritettava er#ditd tdsmennyksia:
Kuten tutkimuksessa on todettu (III 1 bb), todistelun valittomyys on vain
vksi OK 17:11,1:t4 kannattava oikeusperuste. Toisaalta kysymyksen-
asettelu: onko vilillinen todistelu kaikissa muodoissaan kielletty? johtaa
katseen jo todistelumetodikieltojen problematiikkaan. Tastd saattaa ai-
heutua tiettyd systematiikan pirstoutumista. Téassd yhteydessid kiinnite-
tddn huomio pelkidstddn OK 17 luvun 11 §:n 1 mom:n tulkintaan, lain-
kohdan, joka palvelee alioikeudessa suoritettavan todistelun valittémyyt-~
td todistuskeinokiellon avulla. T&lloin saatetaan paljolti nojautua kysy-
mystd meilld aikaisemmin késitelleiden tutkijoiden esityksiin.

2. OK 17:11,1:ssd lausutaan yksityisluonteisten, varta vasten laadit-
tujen Kkirjallisten todistajankertomusten esittdmisen kielto alioikeusme-
nettelyn osalta: »Alkédn alioikeudessa kiytettikod todisteena yksityisluon-
teista kertomusta, jonka joku on vireille pannun tai alkavan oikeuden-
kdynnin varalta kirjallisesti antanut, ellei sitd ole erikseen laissa myon-
netty tai oikeus erityisistd syistd sitd salli.»

Normin tunnusmerkistéosassa kéytetty peruskisite voidaan ilmaista

358 Lohr, Unmittelbarkeit s. 46.

359 Tapahtunut prosessuaalinen virhe on tilléin niin vakava, ettd se voi —
ylemmassd oikeusasteessa todettuna — aiheuttaa jutun palauttamisen alioikeu-
teen. Ks. siind suhteessa KoO 1950 II 117: Vakuutuspetos; kysymys jutun palaut-
tamisesta KO:teen. KoO: koska H. E. S. oli anonut jutun palauttamista KO:teen
saadakseen tilaisuuden kuulustuttaa todistajina er#ditd henkiloitd heiddn KoO:teen
ja HO:teen antamiensa kirjallisten todistusten johdosta sekid esittdd muutakin sel-
vitystd, niin ja kun KO ei ollut riittdvan tarkasti kuulustellut jutun todistajia
kaikista asiaan vaikuttavista seikoista, KoO harkitsi oikeaksi asian selvittamatto-
maéén tilaan nidhden ... palauttaa jutun KO:teen. — Ks. tekstissd esitetyn johdosta
myods Walder s. 54.
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nimitykselld »kirjallinen todiste». Talloin on kéytetty sanontaa, jossa
esiintyvit termit on saatu vilittomaisti sddnnostekstistd. »Kirjallisen to-
disteen» synonyymini on tieteisopissa perinteisesti kdytetty termié »asia-
kirja»360 Annetuissa kisiteméiiritelmissd on yleensd ldhdetty siitd, ettd
kirjallinen todiste siséltdd kirjallisessa muodossa annetun selityksen.3¢1
Informaation tallentaminen ja adressaatille véilittdminen tapahtuu til-
16in kirjoitetun kielen avulla. Sen sijaan méiiritelmi ei edellytd sitd
mahdollisuutta, ettd informaation vilitys tapahtuu puhutun kielen avulla.
Erilaiset d#nen tallennus- ja toistolaitteet eivét siten kuulu »kirjallisen
todisteen» intensioon.

Suoritettu kisiteanalyysi luo valaistusta esityksessd kaytettyyn syste-
matiikkaan: Sen jidlkeen kun on tutkittu todistamiskieltoja henkil6llisten
todistuskeinojen kiyttimisen rajoittajina, siirrytdsn tarkastelemaan vas-
taavaa todistelun rajoitusta esineellisten eli reaalisten todistuskeinojen
— asiakirjatodistelun ja katselmuksen — piirissd. Asiakirjatodistelun
edustamasta kokonaisuudesta kiinnitetdsn ensiksi huomiota yksityisten
kirjallisten todisteiden osa-alueeseen. Sen lisdksi, mitd edelld on kirjal-
lisen todisteen kisitteestd sanottu, esitetddn seuraavassa erditd tdydentd-
vid piirteita.

Yhdentekevidd on, minkélaiselle aineelle kirjallinen todiste on laadittu.
Mainittakoon kuitenkin, ettd erdén saksalaisessa kirjallisuudessa esitetyn
kisityksen mukaan ajatusilmauksen tulee olla laadittu »im toten Stoff».362
— Edelleen on asiaan vaikuttamatonta, millaisin merkein (pikakirjoituk-
sella, salakielelld, kisin tai koneella kirjoittaen, painokirjaimin jne.) aja-

360 Toisin Wrede s. 60: »For att skriften skall vara urkund fordras dirjamte,
att den genom en bestimmande vilja pd ett fornimbart sdtt erhallit uppgiften att
tjdna sdsom bevis fér nigot faktum.» — Asiakirjan kisitteestdi muutoin ks. erit.
Lager s. 140: ». .. asiakirja on esine, johon ulkonaisesti havaittavin tavoin on il-
maistu jokin tahdonilmaisu tai selitys ... oikeudenkdynnissé asiakirjaa sd&nnon-
mukaisesti kdytetddn jonkin tosiseikan todistamiseen.» Xs. myo0s Julkisuuslain-
sddddnto s. 16; Hakkila—Simola, Asiakirjakaavoja selityksineen (10. painos) s. 13:
»Asiakirja voidaan ... maéritelld kirjalliseksi todisteeksi, jolla on oikeudellista
merkitystéd.»

361 Ks. esim. Tirkkonen s. 86 verr. s. 236 s.; Ekelof IV s. 150; Hassler, mt.
s. 57; Gdrde s. 526 (»... torde sédsom skriftliga bevis f4 anses handlingar, som i
skrift ... uttrycka ett tankeinnehdll och som med avseende & detta innehall dbe-
ropas sdsom bevis i rattegdng.»); Trygger, Om skriftliga bevis s. 82; Welamson,
mt. s. 97.

362 Simader, Beweisantrige s. 154. — Ks. tekstissd esitetyn johdosta myos
Gulson, mt. s. 231 rn 234.


https://c-info.fi/info/?token=f26f3AE1kVmrizGc.HHuNga-HJkaEces5T6sZ2g.dNhxvqFe2Ooyzgsef72TDGCEQtViSTq20VGlfQxqP4dRaLstclOECW4bEk2TvivCtL0DOOy5uVrwdPOHCWQcCgSzxq6TcizpRR2X0L7QdIqg0QwuhDQYGDUhs1qZLjRJcSeBiP42ADsuEVED6HktaqBMTMwM-KNquwe8oBeb9iqNh9nbPjjNJYZ9_S8j99cRJfiyF_NQZIzq

128 VI luku. Todistamiskiellot alioikeusmenettelyssa

tussisdlidlle on annettu kielellinen kuvaus. XKisitteellisesti ei ole valt-
tdmatontd, ettd kirjallinen todiste on laadittu todistuskeinona kéytetta-
viksi. Mainittu intentionaalinen momentti voidaan kylld sopivasti valita
kriteeriksi, jonka perusteella Kkirjalliset todisteet saatetaan vastaavasti
jakaa kahteen ryhméién: alkuperdisiin asiakirjoihin ja todistusasiakirjoi-
hin (tilapaisasiakirjoihin). Alkuperiistd asiakirjaa ei ole nimenomaisesti
laadittu todisteeksi; pikemminkin se on todiste. Siind »esineellistyy»
oikeudellisesti relevantti asiantila, josta se muodostaa vilittéméin todis-
teen. Vertailuryhmén muodostavasta kategoriasta voidaan kayttdd nimi-
tystd todistusasiakirjat. Nyt on kysymys sellaisista kirjallisista todis-
teista, jotka on varta vasten laadittu todisteina kiytettidviksi. Ne viittaa-
vat muiden todistuskeinojen sisdlt6on. Niiden esittdminen on sallittua
vain milloin mainittuja alkuperéisid todistuskeinoja itseddn ei jostakin
syystd tarvitse esittdd.363

Kosketeltu intentionaalinen ndkoékohta — se seikka, onko kirjallinen

selvisti asetettu tunnusmerkistdtekijin luonteiseksi ehdoksi. Sen joh-
dosta, ettd todistuskeinon kuvaukseen on liitetty rajoittava predikaatti
»yksityisluonteinens, ei-sallittujen todisteiden joukko tuntuvasti supistuu.

Aivan yleisesti luonnehtien asian laita on se, ettd OK 17: 11,1 tarkoittaa
sellaisen menettelyn estdmistd, ettd todisteena oikeudenkdynnissd kiy-
tettdisiin etukiteen valmistettuja kirjallisia todistajankertomuksia, ilman
ettd sellaisen kertomuksen antajaa kuulusteltaisiin henkilékohtaisesti
todistajana. Vierasmiestodistelua ei toisin sanoen yleensd saa korvata
asiakirjatodistelulla. Oikeuden ulkopuolella annettuja selityksid ei saa
lukea; niiden esittdminen tdydentdvindkin todistusaineistona on peri-
aatteessa kielletty.364

Toisessa asemassa on asiantuntijatodistelu; OK 17:50,2:sta ilmenee,
ettd asiantuntijan lausunto on yleensi laadittava kirjallisesti ja ettei asian-
tuntijaa ole pakko kuulustella henkilokohtaisesti (kontradiktorisesti) tuo-
mioistuimessa. Kisitteellisesti asiantuntijan lausunto, milloin sen antaa
muu henkilé kuin julkisen viran tai toimen nojalla sen haltija, on epdile-
mattd »yksityisluonteinen kirjallinen kertomus», niin joka tapauksessa

363 Hakkila—Simola, mt. ibid.; Helminen, PM 1972 s. 331; Lager, ibid.; Tirk-
konen, Rp II s. 184; Krause, Urkundenbeweis s. 101 ss.

364 Ks. T. Ellild, Liike-eldmi ja uusi todistusoikeus s. 14; sama, Todistelusta
rikosasioissa s. 173.
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silloin kun lausunto won annettu yksityisen asianosaisen aloitteen perus-
teella. Noudatettava menettely mairdytyy yksin OK 17:50,2:n pohjalta,
joka on lex specialis.365 Mitd tulee asianosaisten tavallisiin oikeuden-
kayntikirjelmiin, ne eivit edes kisitteellisesti ole OK 17:11,1:n tarkoitta-
mia todistuskeinoja. Niitd ei ole tarkoitettu kaytettdvéksi todisteina oi-
keudenkdynnisséd, olkoonkin, ettd niilld saattaa olla tietty tosiasiallinen
todistusvoima siten kuin tuomioistuin todistusharkinnassaan péittelee.

OK 17:11,1:n herédttidmien tulkintakysymysten edelleen valottami-
seksi on paikallaan tdssdkin yhteydessd viitata puheenalaisten méérays-
ten oikeuspoliittiseen perustaan: On haluttu turvata todistelun valittd-
myys ja siten edistdd todistelun kontradiktorisuutta; tdydentdvinid oi-
keusajatuksena on lainsd#tdjdd motivoinut pyrkimys edistdd todistelun
luotettavuutta,366

Kokemusperdisesti on tunnettua, ettd yksityisluonteiset kirjalliset to-
distajankertomukset ovat epdluotettavia. Vaarantamalla totuuden selville
saamisen ne uhkaavat riistdd oikeudenkidynniltd koko sen mielekkyyden.
Kyetakseen arvioimaan todistajankertomuksen luotettavuuden tuoma-
rilla tulee ensin olla mielikuva todistajan luotettavuudesta. »Paperi
ei punastele.» —

OK 17:11,1 on tehnyt lopun siitd varhemmin vallinneesta kaytdn-
nostd, ettd tuomioistuimelle esitettiin ns. »valaehtoisia» kirjallisia todis-
tajankertomuksia tiettyd juttua varten. Téllaiset todistukset ovat sel-
vésti puheenalaisen lainkohdan tarkoittamia yksityisluonteisia kertomuk-
sia eikd tuomioistuin saa ottaa niitd vastaan. Todistajien itsensd laati-
mien kirjallisten kertomusten ohella lainkohdan soveltamisalaan kuulu-
vat esimerkiksi jossakin asianajo- tai yksityisetsivitoimistossa valmis-
tetut todistajankertomukset.36?” Mitd tulee tédllaisen kirjallisen todistuk-
sen lahempédn sisiltoon, lainkohdan soveltamisen kannalta ei liene aivan
yhdentekevad, mitd jutun ratkaisulle relevantteja tosiseikkoja yksityinen
kirjallinen todistus koskee. Léhtokohtaisesti on kylld selvédid, ettd vain
relevantteja tosiseikkoja koskeva kirjallinen todiste saattaa ylipd#tdén

365 Tirkkonen, s. 66, lausuu puheenalaisessa suhteessa: »Vaikka siis katsot-
taisiin, ettd 11,; §:ssd oleva kielto koskee periaatteessa myos asiantuntijoita, on
talloin kuitenkin olemassa 11,; §:n poikkeussddnnoksen nojalla sellainen tilanne,
ettd laissa on »erikseen myo6nnetty» yksityisluonteisen Kkirjallisen kertomuksen
kédyttdminen todisteena.»

366 Ks. III 1 bb.

367 Tirkkonen s. 67.
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tulla OK 17:11,1:n nojalla torjutuksi; jos nimittdin todiste on asiaan vai-
kuttamaton, oikeuden tulee jo OK 17:7:n nojalla evatd sen esittdminen.
Relevantteja tosiseikkoja koskevan kirjallisen todisteen prosessuaalinen
kohtalo ei puolestaan riipu siitd, kohdistuuko kirjallisesti annettu kerto-
mus todistustosiasioihin vai indisioihin. Suoranaisen todistelun ja indi-
siotodistelun vélinen ero ei omaa suurta merkitystd edes pidettéessd sil-
milld todistelua ylipddtdin;368 niin on asian laita myés OK 17:11,1:n
eriytyneessid tapauksessa.

Muutoin on OK 17: 11,1:n johdosta todettava, ettd siind lausuttu todis-
tamiskielto on yksiselitteisen jyrkki.369 Kiytidnnon ratkaisutoiminnassa
esiintyvat tulkintatilanteet lienevét monesti melko ongelmattomia. Lain-
kdyttdjan keskeisid tehtdvid on sen mé&idrittdminen, milloin esitetty kir-
jallinen todiste on laadultaan sellainen, ettd se on torjuttava varta vasten
laadittuna yksityisend kertomuksena. Téassd suhteessa on selvdd, ettd
kiellon ulkopuolelle jaavit tiliotteet, kuitit, kirjanpitokirjat ja -kortit,
tilintarkastajien kertomukset, laskut ja muunlaiset tositteet, kartat ja eri-
laiset piirrokset. Todistamiskielto ei liioin koske yksityisid kirjeitd eika
henkilén jostakin tapahtumasta aikoinaan tekemid muistiinpanoja. Kaik-
ki nyt mainitut asiakirjalajit jadvat todistamiskiellon ulkopuolelle sen
johdosta, ettei todistetta ole alun perin laadittu oikeudenkédyntis varten.370

Kuten aikaisemmin on mainittu, OK 17:11,1:n »kirjallinen todiste»
tarkoittaa tarkkaan ottaen vain sellaisia asiakirjoja, joissa ajatussisdltd
on ilmaistu kirjoitettujen merkkien tai symbolien avulla. Témin mukai-
sesti ei ddninauha ankaran juridisteknisesti kuulu lainkohdan soveltamis-
alaan. Jos néin on, niin OK 17: 11,1:n pohjalta ei voida mielekkidésti aset-
taa kysymystd saadaanko oikeudenkidynnissd kdyttdd todisteeena yksi-
tyishenkilon tai viranomaisen nauhoittaman keskustelun tallentavaa &ani-
nauhaa. Toisaalta on huomattava, ettd prosessilakimme ei muuallakaan
sisalla kysymystd koskevia sédnnoksid. Asiantila on oikeudenhoidollinen
epdkohta ja vaatii lainsd#tédjin huomiota. Ennen kysymykseen tule-
van lainuudistuksen antamista jdidnee ainoaksi menettelytavaksi laissa

368 Andenaes, Straffeprosessen s. 164.

369 Vrt. Alkio, LM 1949 s. 559. Isku-ryhmdn mielestd vilittomyydestd myon-
netyt poikkeuksetkin huomioon ottaen »nykyinen kirjallisten todisteiden esittdmis-
kielto on liian ehdoton»; ks. Oik. min. 1s. osaston julkaisu 2/1976 s. 30.

370 Ks. tamin johdosta T. Ellild, Liike-eldmi ja uusi todistusoikeus s. 15;
sama, Todistelusta rikosasioissa s. 173; Helminen, mt. ibid. Ks. myos PLB II s. 388.
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olevan aukon tdyttdminen juridisen metodiopin tavanomaisin keinoin.
Aukkoharkintaa méiadrdavd on havainto, etti sddnnostamiton tilanne on
syntynyt siitd, ettei lainsddtdjd ole kyennyt seuraamaan nopeasti edis-
tynyttd teknis-tieteellistd kehitystd ja sen seurannaisilmidind syntyneitd
uusia sosiaalisen eldmén realiteetteja. Kysymyksessd on toisin sanoen
ns. sekundédirinen aukko. Tassd kuten aukkoharkinnassa muutoinkaan
tulkinta ei ole se keino, jolla aukon tdyttdminen suoritetaan. Oikeimmi-
ten tarpeellinen oikeuslause tulee johtaa laajentamalla jo olemassaolevaa
normia. Té&td wvoidaan nimittd4 analogiaksi, joka on oikeuden luomista.

Onko &d&ninauha asiakirja?37’! FErilaiset d4nentallennus- ja -toistolait-
teet d@ninauhat, dénilevyt jne. voivat sisédltdd tdysin saman informaation
kuin kirjalliset todisteet. Ainitteen esittiminen olisi siten verrattavissa
asiakirjan lukemiseen. Aé#ninauhan sisdltéd luokituskriteerind kiyttden
ei prima facie nayttiisi olevan estettid kisitelld daninauhaa asiakirjatodis-
telun ankarien oikeuslauseiden alaisuudessa.3’? Tatid vastaan voidaan
esittdd, ettd d@ninauhan esittdminen vilittdda kuulijan tajuntaan muita-
kin impulsseja ja nyansseja kuin varsinaisen ajatussisdllén. Tamén
nikokohdan argumenttiarvo jéa vahéaiseksi, kun otetaan huomioon, ettd
myds kirjallisten todisteiden kohdalla on tavallista, ettd asiakirja viestit-
tdd informaatiota yli varsinaisen (merkkien tai symbolien avulla ilmais-
tun) ajatussisdllon. Téssd suhteessa karakteristisia ovat késin kirjoitetut

371 Kotimaisessa tieteisopissa kysymykseen on kiinnitetty suhteellisen vdhén
huomiota. Ks. siind suhteessa 1dhinnid T. Ellila, LM 1967 s. 616 s. Norjan prosessi-
tieteessi Andenaes, Straffeprosessen s. 160, rinnastaa &aninauhan asiakirjaan;
eroavuus on vain siind teknisessd tavassa, miten ajatussisédllyksen tallentaminen
tapahtuu. Asiallisesti samoin meilld OA 1965 s. 52 ss.: Rautatiehallituksen kolle-
gisessa istunnossa syntynyt dédninauha oli katsottava yleiseksi asiakirjaksi ja ld-
hinnd AsiakJulkl, 5 §:ssd tarkoitetuksi sisdiseksi viranomaisselvitykseksi. Ks.
myo6s AsiakJulkA 1 §:n 2 mom. ja sen johdosta Julkisuuslainsddddinté s. 16. —
Adninauhan ja asiakirjan vilisen yhtidldisyyden toteaa myds Hauser, SchwZStr
1972 s. 115: Aininauha voi monessa suhteessa tdyttdd saman funktion kuin asia-
kirja. — Poikkeuksellisesti d4dninauha vertautuu myds todistajaan; ks. Bokelmann,
JR 1971 s. 67. Ks. lisdksi Kern—Roxin (10. painos) s. 125 s. Vallitsevia mielipide
keski-eurooppalaisessa kirjallisuudessa lukee d&dninauhan katselmusesineisiin. Ks.
sen johdosta Krausen mt. s. 124 av 93, mainitsemaa kirjallisuutta. Ks. myo6s Fa-
sching, OJZ 1966 s. 432; Eb. Schmidt, Tonbandaufnahmen s. 630; sekd Liermann,
Tonbandaufnahme s. 75 av 77, jossa huomautetaan, ettid voitaisiin suorastaan puhua
»katselmus-» ja »asiakirjateoriasta».

372 Alsberg—Niise s. 270.
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todisteet; niisséd kirjoittajan ké&siala muodostaa lukijaan suggestiivisesti
vaikuttavan tekijén.

Esitetyistd ndkokohdista huolimatta on myodnnettiva, ettd rinnastet-
taessa dédninauhan tai dénilevyn esittdminen asiakirjatodisteluun ei voita-
ne vilttyd tekemdistd vikivaltaa asiakirjan kisitteelle. Muodon puolesta
ddninauha ei nimittdin ole asiakirja.3” Muodollisessa suhteessa #&ni-
nauha ei koskaan voi korvata kuulustelu- ja oikeudenkiyntipoytikirjaa.
Koska sitd ei voida varustaa allekirjoituksilla, se ei tdytd pOytidkirjan
alkeellisintakaan muotovaatimusta. Milloin #4ninauha esitetddn muussa
tarkoituksessa kuin pelkdn ajatussisidllon toistamiseksi, tdllainen todistelu
on kylld katselmusta.3’® Jos taas ddninauha on tarkoitettu korvaamaan
kirjallisen todisteen, asiakirjatodistelun tarjoama analogia vaikuttaa 1&-
heiselts.

Esilld olevassa tapauksessa analogiapidédtelmi sisdltda sen, ettd ahtaasti
sddnndksen sanamuotoon pitdytyvin soveltamisen asemesta OK 17:11,1:lle
annetaan niin laaja sisdlto, ettd se sulkee piiriinsd my6s erilaisin &&nen-
toistolaittein valmistetut d4dninauhat. OK 17:11,1:n lausuma todistamis-
kielto ei siten koske sellaisia yksityisestd toimesta valmistettuja #&&ni-
nauhoja, joiden kohdalla nauhoitusta ei ole varta vasten suoritettu oikeu-
denkdyntid silmélld pitden. Téallaisen todistuskappaleen sisdltdmé infor-
maatio kattaa periaatteessa saman alueen kuin Kkirjallisten todisteiden
avulla esitettdvid naytts. Kéytdnnossi esiintyvid tilanteita silmélléd pitden
on kuitenkin sanottava, ettd #ininauhan kaytté ns. todistusasiakirjan
tapaan so. varta vasten laadittuna todisteena lienee vield alkuasteella.
Edelld esitetyn mukaisesti OK 17:11,1 ei asettane estettd téllaisenkaan
ddninauhan esittdmiselle edellyttden, ettei nauhoitusta ole varta vasten
suoritettu vireilld olevaa tai alkavaa oikeudenkidyntid silmailld pitden.
Tarkedmpédd osaa kuin todistusasiakirjana tai tdllaisen asiakirjan korvik-
keena a#ninauha epiilemittd niyttelee alkuperdiseen asiakirjaan verrat-
tavana informaation tallentajana. Analogia yksityisiin kirjeisiin on til-
laisten #dninauhojen kohdalla useinkin ldheinen. Puheenalainen todis-
tamiskielto ei koske kumpaakaan nyt mainittua asiakirjalajia. Taméi ei
sulje pois sitd mahdollisuutta, ettd yhtd hyvin yksityisen kirjeen kuin

378 Alsberg—Niise s. 271.

374 Huomattakoon, ettd todettu seikka soveltuu myés asiakirjaan: »Om hand-
lingen aberopas icke med hidnsyn till sitt innehdll utan p& grund av handlingens
utseende, t. ex. for skriftjdmforelse, &n bevismedlet syn.»; Gdrde s. 527.
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daninauhankin esittiminen saattaa olla kiellettyd jollakin toisella perus-
teella, esimerkiksi yksilon persoonallisuuden suojan tehoisaksi tekemisen
vuoksi. Kysymystd on kisitelty toisessa systemaattisessa yhteydessd.375

Mitd tulee viranomaisten suorittamiin nauhoituksiin, tédllaista tietd
laaditut d&ninauhat eivdt edes kisitteellisesti ole yksityisid asiakirjoja.
Néin yleisemminkin: puheenalaisen lainkohdan sdinnokset eividt sovellu
viranomaisen antamiin todistuksiin olivatpa ne mitd laatua tahansa. To-
distamiskiellon ulkopuolelle jadvét siten haaste- ja tiedoksiantotodistuk-
set, virkatodistukset, sukuselvitykset, kaupparekisterinotteet, maarekis-
terinotteet jne. Edelleen on sallittua, ettd virallinen syyttdjd esittdid tuo-
mioistuimelle poliisikuulustelupdytakirjan syytteensd perusteeksi, joka
poytédkirja saadaan sellaisenaan otftaa oikeudessa tapahtuvan tutkinnan
tdydennyksend tuomioistuimessa laadittuun péytékirjaan. Samoin jaivit
todistamiskiellon ulkopuolelle varhemmin laaditussa oikeuden poytakir-
jassa olevat todistajankertomukset. OK 17:11,1 ei siten ole aiheuttanut
perinteiseen suullis-pdytékirjalliseen kisittelyjarjestykseen syvélle kdy-
vdd muutosta.376

Puheenalainen todistamiskielto ei ole absoluuttinen. On kaksi tapaus-
ryhmaié, jotka on vilittémaésti lain nojalla asetettu todistamiskiellon ulko-
puolelle. OK 17:11,1:n mukaan yksityisluonteista kirjallista kertomusta
saadaan kayttdad alioikeudessa todisteena kun sellainen on laissa erikseen
myonnetty tai jos oikeus sen erityisistd syistd sallii.

Lainsdddédnnéssd on vain poikkeuksellisesti edellytetty mahdolliseksi
kayttdaa rikosprosessissa yksityisluonteista kirjallista kertomusta todis-
teena alioikeudessa. Oikeussdddéksing, joissa oletettu menettelytapa ju-
listetaan sallituksi, mainittakoon ldhinni v:lta 1970 oleva laki rangaistus-
maidrdyksestd sekd ladkédrintoimen harjoittamisesta v. 1978 annettu laki.
Edellisen lain osalta viitattakoon RangMaarL 12,1 §:n edellyttdamiin tilan-
teisiin, jolloin oikeus saa tuomita laillista estettd ilmoittamatta poisjids-
neen syytetyn rangaistukseen noudattaen mitd tdmén lain 9 §:sséd rangais-

375 Ks. V 2 b, c¢ kirjallisuusviittauksineen. Erityisesti salaisen &&ninauhoi-
tuksen rikosprosessuaalisesta hyvaksikayttamisestd ks. lisdksi T. Ellild, mt. s. 617:
»Omana mielipiteendni ... selvennin, ettei yleensd siviiliprosessissakaan pitdisi
sallia esittdd salaa ddninauhaan otettuja lausumia todistelutarkoituksessa ja ettd
kielto on sitdkin luonnollisempi rikosprosessissa.»

376 Ks. T. Ellild, Liike-eldma ja uusi todistusoikeus s. 15; Tirkkonen s. 67;
sama, Rp II s. 123 s.
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tusmédrayksestd sdddetddn. Talloin on siis késilld lain médrddmé poik-
keus OK 17:11,1:n sisdltdméstd todistamiskiellosta; nyt saadaan kayttda
nayttond rikosta valaisevia kirjallisia todisteita. — Léa&kL:n osalta ansait-
see huomiota lain 12,2 §. Siinid sdddetddn mm., ettd 1ddkirin antama oi-
keudelle esitettdvéksi tarkoitettu lddkint6laillinen todistus tai lausunto on
pdtevd ilman valallista vahvistusta, ellei tuomioistuin erityisistd syistd
maaréd, ettd se on suullisesti valalla vahvistettava.

Toisin kuin #dsken kosketellulla poikkeuksella on silld tapauksella, ettd
oikeus erityisistd syistd sallii kirjallisen kertomuksen esittdmisen, rikos-
prosessissakin melkoinen k#ytdnnoéllinen merkitys. Puheenalaista mai-
réystd on toisessa yhteydessid 377 jo tarkasteltu ja tdlléin on todettu, ettd
kdytetty sanonta »erityiset syyt» ilmaisee erdan blankokisitteen, jonka
tuomari tayttdd oikeutta luovien aksiologis-teleologisten harkintojen avul-
la. Samassa yhteydessd on esimerkkini »erityisestd syystd» mainittu, ettd
asianosaiset molemminpuolisesti hyvéksyvat yksityisen kertomuksen ndy-
toksi asiassa. Tatd kontradiktoriseen periaatteeseen palautuvaa tulkinta-
ajatusta on kuitenkin erdéssd suhteessa tarkistettava: Jos juttuun liittyva
julkinen etu on erityisen voimakas, se yleensid vaatii kertomuksen antajan
henkilckohtaista kuulustelemista siindkin tapauksessa, ettd asianosaiset
olisivat valmiit tyytym&én kirjalliseen todistukseen.?7® Jutun oma laatu
muodostaa siten merkittdvin harkintaperusteen ratkaistaessa kirjallisen
ndyton sallittavuutta. Sddnnénmukaisesti on 1dhdettéva siitd, ettd ndy-
ton on oltava sitd vakuuttavampaa mitd suurempaa rikosta syyte koskee;
vastaavasti on todistajatodistelulle annettava etusija kirjallisten todistei-
den edella.

Kirjallisen ndyton sallittavuutta arvioitaessa tietyt nikokohdat omaa-
vat »erityisind syind» merkitystd jutun laadusta riippumatta. T&ssd suh-
teessa nidyttdisi olevan tarkoituksenmukaista kiinnittdd huomiota siihen,
onko kirjallisen todisteen avulla tarkoitus selvittdd ns. péétosiasian ole-
massaolo vai koskeeko todiste ns. aputosiasian luonteista tosiseikkaa. Edel-
listd tyyppid olevat tosiseikat — paadtosiasiat — kohdistuvat prosessin koh-
teena olevaan tekoon (tapahtumainkulkuun) sindnsd. Aputosiasioiden
kohteena sitd vastoin on ainoastaan todistuskeinojen todistusvoima.379

377 1 osa s. 126.

378 Tirkkonen s. 69.

379 Aputosiasian kisitteestd ks. Halila s. 17 ja 217; Helminen, PM 1972 s. 328;
Tirkkonen, Rp II s. 187; Ekelof IV s. 10 ja 122 s.; Jacobsson, Horsdgen s. 49 s.;
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Sellaisina ne ovat jutun ratkaisulle vain vélillisesti relevantteja. Tamé
on jotakin oleellisesti muuta kuin harhaan johtava mé#iritelmé »valillisesti
relevantit eli aputosiasiat». Valillisesti relevantit tosiasiat ovat aina indi-
sioita; indisioiden piirissd aputosiasiat muodostavat oman kategoriansa.
Aputosiasioita ovat esimerkiksi kaikki tosiasiat, jotka kohdistuvat todis-
tajan luotettavuuteen. Aputosiasiasta ei voida enempid valittémaésti kuin
epdsuorastikaan péitelld todistusteeman olemassaoloa; aputosiasia ainoas-
taan vahvistaa tai heikentdd todistustosiasian todistusarvoa.
Aputosiasioita esiintyy yhtd hyvin rangaistuksen mé#drdédmisperustei-
den kuin rikollisen teon tapahtumista ja henkilén syyllisyyttd valaisevien
tosiasioiden piirissd. Edelld kehitellyn kannan mukaisesti téllaisten seik-
kojen todentaminen kirjallisen todisteen avulla lienee periaatteessa sal-
littua. Rangaistuksen méidrddmisperusteita koskee esimerkiksi kirjalli-
suudessa tdssd yhteydessd mainittu ty6nantajan antama kirjallinen todis-
tus siitd, ettd »autokolarijutun» vastaaja on ollut eldmantavoiltaan moit-
teeton ja tyOssdidn tunnollinen ja taitava.’8¢ Rangaistuskysymystd kos-
kee my0s syytetyn tarjoama »adressin» luonteinen todistus, missd paikka-
kunnan tunnetut ja arvovaltaiset henkilot vakuuttavat syytetyn varhem-
min nauttimaa hyvaid mainetta.381 Todistuksen sallimista harkittaessa
on annettava merkitys myos todistuksen antajan henkildllisyydelle; jos
hinen kvalifikaationsa ovat omansa tukemaan kirjallisen kertomuksen
luotettavuutta, voidaan, yksittdistapauksessa esille tulleet muut seikat
huomioon ottaen, vastaavasti perustellummin luopua todistuksen antajan
henkildkohtaisesta kuulustelemisesta. Tyo6nantajan liikennerikosjutun
vastaajasta tai todistajasta antama mainetodistus on yleensd sallittava,
kun taas syytetyn kirjallisina tarjoamiin ratkaiseviin alibitodistuksiin
on suhtauduttava torjuvasti.?8 Yleisend sddntond voidaan, dsken esitet-
tyyn liittyen, edelleen esittdd, ettd mitd vdhdmerkityksisempéds todistus-
teemaa kirjallinen todiste koskee, sallittuisuuskynnys on siti alempi ja
kdantden. — Edelleen todistajan OK 17:23:n mukaisen vaitiolovelvolli-

Zahle s. 236; Krause, mt. s. 27 ja 61; Peters, Lehrbuch s. 251; Sauer s. 186; Sima-
der, mt. s. 120; »v. Orelli, mt. s. 30 ja 144; Siegrist, mt. s. 24 av 1.

380 Toisin Tirkkonen s. 67: Koska sellainen todistus joka tapauksessa koskee
relevantteja seikkoja, sitd ei voida kayttdd todisteena.

381 T. Ellild, Todistelusta rikosasioissa s. 174.
382 T. EIllild, mt. ibid.
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suuden poistava suostumus voidaan aina niayttda toteen kirjallisella todis-
teella.383

Maiasratapauksissa asianhaarat saattavat olla sellaiset, ettd yksityinen
kirjallinen todistus muodostaa 1ldhes korvaamattoman todisteen asian-
omaisesta seikastosta. Niin on asian laita, milloin tdllaisen todistuksen
antaja on kuollut. Jos tuomari tédllaisessa tapauksessa kieltdytyy otta-
masta todistetta vastaan, hidn rikkoo totuudentutkimisvelvollisuuttaan.
Vaikeammin ratkaistavia ovat tapaukset, joissa jokin muu syy, esimer-
kiksi matkan kalleus, todistajan sairaus, katoaminen tai pakeneminen
néyttdisi puoltavan kirjallisen todisteen vastaanottamista. Kuten vastaa-
vanlaisissa harkintakysymyksissd muutoinkin ongelma niyttdytyy nytkin
useamman kuin yhden muuttujan funktiona. Kaukana asuvan todistajan
kuulustelun tulee padsdéntdisesti tapahtua OK 17:41:ssi sdinnellyn oi-
keusapumenettelyn tietd. Jos kysymyksessd on ulkomailla asuva henkils,
tuomioistuin voinee useinkin pyytdd ulkomaan viranomaiselta oikeusapua
todistajan kuulustelemiseksi siten kuin todistelusta ulkomaan viranomai-
sen edessi rikosasioissa annettu laki (14. 2. 1925/52) ja pohjoismaiden kes-
keisestd oikeusavusta tiedoksiannon toimittamisessa ja todistelussa annet-
tu asetus (23. 6. 1975/470) edellyttdvit.38¢ Siind suhteessa voidaan viitata
seuraavaan Korkeimman oikeuden viimeaikaisessa kdytdnnossd annettuun
ratkaisuun:

KoO 1978 II 70: RO:ssa oli kédytetty todisteena Ruotsissa oleskelleen
henkilén allekirjoittamaa yksityisluonteista kertomusta, jonka tidmai oli
vireillepannun oikeudenkdynnin varalta kirjallisesti antanut. Koska ei
ollut esitetty erityistd syytd mainitun kertomuksen kéyttdmiselle todis-
teena, eikd RO:n niin ollen, ottaen huomioon my®6s sen, ettid asianosaisella
olisi ollut tilaisuus erdiden pohjoismaiden keskeistd oikeusapua koskevien
sddnnosten mukaisesti kuulustuttaa kertomuksen antajaa todistajana
Ruotsin tuomioistuimessa, OK 17 luvun 11 §:n 1 mom:n mukaan olisi pitéa-
nyt sallia tuon kertomuksen kidyttdmistd jutussa todisteena kuulematta
kertomuksen antajaa henkilokohtaisesti todistajana, jdtettiin huomiotta,
mitd mainitussa kertomuksessa oli esitetty. Vaatimus jutun palauttami-
sesta kirjallisen todistuksen antaneen henkilon kuulustuttamiseksi alioi-
keudessa hylattiin aiheettomana.

383 Kuyldkallio, mt. s. 248.

384 Ks. T. Ellild, Liike-eldmai ja uusi todistusoikeus s. 15 s.; sama, Todistelusta
rikosasioissa s. 174; Tirkkonen s. 68 s.
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3. OK 17:11,1:n tapauksessa tuomioistuin joko torjuu kirjallisen todis-
teen tai se harkitsee, ettd késilld on sellainen poikkeustilanne, ettd muo-
toava poikkeaminen p#dsddntdisestd todistamiskiellosta on lain mukaan
sallittu. Tuomioistuin siis joko epédd todisteen esittdmisen tai ottaa todis-
teen vastaan. Tastd johtuu, ettd hyddyntimisongelma, kysymys kiellon-
vastaisesti esitetyn todisteen prosessuaalisista seuraamuksista, ei normaa-
listi tule edes ajankohtaiseksi. Onhan todisteen vastaanottaminen tissé
tapauksessa juuri todisteen/todistelutuloksen hyoédyntdmistd. Todisteen
torjuminen puolestaan merkitsee samalla kannanottoa hyédyntdmiskysy-
mykseen: kieltdytyessddn ottamasta todistetta vastaan — esimerkiksi kes-
keyttamailld syytetyn aloittaman alibitodistuksen lukemisen — tuomiois-
tuin samalla ilmaisee, ettei se tule sisdllyttdmidn ehki jo ilmitullutta evi-
denssid todisteiden harkinnassa huomioon otettavaan todistelutulokseen.

fb) Erityiskysymyksid; OK 17:12;3

1. Edelld on tankasteltu yksityisluonteisten, etukiteen laadittujen kir-
jallisten todisteiden esittdmisen alioikeuden osalta kieltdvdid todistamis-
kieltoa kysymystd sddnnostiavin lainkohdan OK 17:11,1:n valossa ja tél-
16in on todettu, ettd puheenalaisen torjuntanormin soveltamisala voidaan
periaatteessa rajata verraten tdsmaéllisesti. On osoitettu, ettd asiakirja-
todistelun piirissd mainittu todistamiskielto kattaa tietyn melko suppean
osa-alueen. Systemaattisessa suhteessa todistamiskieltoa on késitelty
itsendisend tutkimuskohteena. Menettelytapa perustuu siihen, etti pu-
heenalaisen todistamiskiellon oikeuspoliittiset perusteet ovat etsittdvissa
asiakirjatodistelun erityislaadusta, tille todistelulajille ominaisista teki-
joistd. Tutkimuksessa on kylld todettu, ettd puhtaasti henkilétodistelua-
kin silm&lld pitden asetetut todistuskeinokiellot omaavat muun muassa
juuri asiakirjatodistelua koskevan »tdydennyksen», joka nayttiytyy edi-
tiovelvollisuuden ja takavarikointioikeuden vastaavana rajoituksena. Edi-
tiovelvollisuus ei nimittdin voi olla laajempi kuin todistajan todistamis-
velvollisuus.385 Mutta toisin kuin OK 17:11,1:n tapauksessa todistamis-

385 Vrt. Tirkkonen s. 243; Ekelof IV s. 155; Gdrde s. 529: »Denna kongruens
ar pakallad av sakens natur.» — Huomattakoon kuitenkin, ettd asianomistaja on
kylla editiovelvollinen, vaikkei hdn 18,; §:n mukaan kelpaa todistajaksi eikd hénta
61 §:n mukaan voitaisi kuulustella totuusvakuutuksen nojalla.
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kiellolla ei t&ll6in ole autonomisesti asiakirjatodistelua ohjaavaa tehtdvai
vaan sen alkuperd on heteronominen, henkilgtodistelua varten annettujen
todistamiskieltojen alueelle sijoittuva. Kysymys, joka tdssd yhteydessid
vaatii kannanottoa, on seuraava: Tyhjentyvitko asiakirjatodistelua koske-
vat kiellot OK 17: 11,1:n sddnndksiin vai onko tdmén lisdksi olemassa mui-
takin puhtaasti asiakirjatodistelua varten annettuja todistuskeinokieltoja?

2. Léhtokohtaa muodostava on aikaisemmin tehty havainto, ettd voi-
daan nimetd tiettyjd asiakirjalajeja, joiden esittdminen saattaa olla kiel-
lettyd jollakin muulla kuin OK 17:11,1:n ilmaisemalla perusteella, esimer-
kiksi yksilon persoonallisuuden suojan intressissd. Etsiméttd tulevat tal-
16in mieleen sellaiset asiakirjatyypit kuin yksityinen kirje ja henkilékoh-
tainen pdivakirja. Samaan luokkaan kuuluu myds henkilokohtaista kayt-
t68 varten valmistettu d&ninauhaotos.386

Todisteiden esittdminen on nédytdn esittdmistd. OK 17:1,2:n mukaan
ndyttovelvollisuus on rikosprosessissa kantajalla eli normaalisti viralli-
sella syyttajalla. Siind vaiheessa, jolloin rikosprosessi on jo edennyt var-
sinaiseen alioikeuskésittelyyn asti, virallinen syyttdjd on yleensd jo saat-
tanut todisteiden keruun paatokseen. Jiljelld on enédd todisteiden esitté-
minen tuomioistuimelle syytevaatimuksen toteennidyttdmisen tarkoituk-
sessa. Milloin kysymyksessd on kirjallinen todiste kuten OK 17:11,1:n
tapauksessa, tuomioistuimen taholta tapahtuva todisteen vastaanottami-
nen samaistuu todisteen hy6dyntdmiseen. Kun tuomioistuin OK 17:11,1:n
erityistapauksessa harkitsee, ettd todisteen esittdminen on sallittua, har-
kintatulos merkitsee asiallisesti samaa kuin ettd todisteen tai oikeammin
siihen katkeytyvin todistelutuloksen hyddyntdminen on sallittua. Todis-
teen esittdminen puolestaan on vain yksi rengas siind todistelutoimien
ketjussa, joka sddnnonmukaisesti alkaa esitutkintavaiheessa suoritetusta
todisteen hankkimisaktista. Jos esitutkintaviranomaisen (tai yksityishen-
kilon) saantiakti on ollut virheeton, todisteen esittiminen ja johdonmu-
kaisesti sen hy6dyntdminenkin on sallittua. Vain OK 17: 11,1 muodostaa
tissd suhteessa (relatiivisen) poikkeuksen. Todisteen esittdmisen sallit-
tuisuus riippuu siis yleensd saantiaktin virheettdmyydestd. Mainittu
seikka on yhteydessd sithen tutkimuksessa esitettyyn perusajatukseen,
ettd todistuskeinokiellot eivit ole absoluuttisia. Ei toisin sanoen ole ole-
massa todistuskeinoja, joiden erityislaatu aiheuttaisi todistuskeinon tor-

386 Ks. tdman johdosta V 2 b.
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jumisen kaikissa mahdollisissa oikeudenkiynneissd saantiaktin virheett6-
myydestd riippumatta. Tutkimuksessa on osoitettu, ettei edes salainen
ddninauhaotos edusta sellaista todistuskeinoa, joka olisi jutun laatuun
katsomatta aina torjuttava; viimeksi on vastaava havainto tehty yksityis-
ten kirjallisten todisteiden osalta.

Jos todisteen saantiakti on ollut virheetdn eli normin mukainen, niin
edelld esitetyn mukaisesti todisteen esittiminen ja sen hyddyntdminen
on (OK 17:11,1:n tapausta lukuun ottamatta) sallittua. Kysymys todistus-
keinon/todisteen vastaanottamisen (ja hyddyntimisen) sallittuisuudesta
muuttuu problemaattiseksi vasta kun on todettu, ettd todiste on saatu
oikeudenvastaisella tavalla. Jos yksityisten kirjeiden, henkilokohtaisen
péivdkirjan ja &&ninauhan todisteena kdyttimistd tarkastellaan yhteni
ongelmakokonaisuutena, niin tdhin kysymykseen liittyvdn problematii-
kan painopiste sijoittuu tutkimuksen systematiikassa kiellonvastaisesti
hankittujen todisteiden hyvdiksikdyton yhteyteen.387

Téssd yhteydessd mainitut asiakirjatyypit ovat kiinnostavia erdastd
toisesta ndkokulmasta: OK 17: 12 3:ssa sdddetdidn, etti sellaista kirjallista
muistiinpanoa tai muuta kirjoitusta, joka on tarkoitettu yksinomaan hen-
kilékohtaista k&ytt6a varten, ei saa méaarata tuotavaksi oikeuteen, elleivit
erittdin térke#t syyt sitd vaadi.3®® Tutkimuksessa tdhén asti esitetyn pe-
rusteella saatetaan heti havaita, ettd lainkohta ilmaisee todistamiskiellon.
Lainsiatajé kieltdad kayttdméstd erdstd todistuskeinoa, joka todenndkdi-
sesti edistdisi asiantilan selvittdmistd, koska se on pitdnyt tdrkedmpénéd
suojella erdsti toista intressid: yksilon henkildkohtaista eldméinpiirid ja
hénen mahdollisuuttaan toteuttaa omaa persoonallisuuttaan. Todistamis-
kielto on relatiivinen. P##sddntoisesti voimassa wleva editiovelvollisuus,
sellaisena kuin se on 12 §:n 1 momentissa formuloitu, ei kohdistu 3 mo-
mentissa tarkoitettuihin yksityisiin muistiinpanoihin. Henkils, joka ai-
neellisten oikeussdédnnosten mukaan on oikeutettu disponoimaan asiakir-
jasta, voi kuitenkin luopua prosessilain hénelle suomasta edusta ja esittda

387 V 2 b, c.

388 Yainkohdan tulkinnasta ks. Tirkkonen s. 78 s.; sama, Rp II s. 193; sama,
Totuus s. 171. Sddnnoksen esikuvana olleen RB 38:2,3:n johdosta ks. Ekeldf IV s.
157; Gdrde s. 531; Hassler, mt. s. 65; Kallenberg, SvJT 1940 s. 610 s. — Kaytdnnon
prosessieldméssd sddnnostd jouduttaneen enimméikseen soveltamaan jutuissa, jois-
sa yksityinen asianomistaja on nostanut syytteen. L#hinna voidaan mainita kun-
nianloukkausjutut; ndissdhdn kokemuksen mukaan kiytetdsdn laajassa mitassa to-
disteina kirjeitd, intiimejd pdivikirjoja ja &d#ninauhalle tallennettua sanaa.
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asiakirjan tuomioistuimelle. Erittdin tédrkeiden syiden sitd vaatiessa tuo-
mioistuin voi velvoittaa asiakirjan haltijan tuomaan sen oikeuteen.389

Esimerkkind editiovelvollisuuden olemassaolosta esitettakoon
seuraava siviiliprosessiin sovellettu tapaus: A ja B ovat useita vuo-
sia sitten tavanneet testamentintekijin C:n. Tuossa tilaisuudessa A
on sanonut, ettd C:n sielunvoimat ovat ehtyneet. B kirjoittaa A:n
sanat pédivakirjaansa. B:n kuoltua A saa B:n tahdon mukaisesti mai-
nitun péivdkirjan omakseen. Oikeudenkdynnisséd, joka koskee tes-
tamentin moitetta, A vetoaa hallussaan olevaan piivikirjaan. Tuo-
mioistuimen vaatimuksesta hin on velvollinen esittdmé&an péiviakir-
jan oikeudelle.

Sadnnoksen sisdltdmé imperatiivinen aines muistuttaa ldheisesti todis-
tajan vaitiolo-oikeuden perustavien normien pitdmisainesta. L&himmén
analogian tarjoaa epéileméttd (todistusteemakieltothin lukeutuva) todis-
tajan vaitiolo-oikeus liike- ja ammattisalaisuuksien suojaamiseksi, joka
privilegio sekin murtuu »erittdin tdrkeiden syiden» perusteella.

Muutoin on sddnndksen soveltamisen kannalta yhdentekevdid, kenen
hallussa henkilékohtaista kdytt6d varten laadittu muistiinpano on. Asia~-
kirja on siis todistamiskiellon suojaama silloinkin, kun se on kolmannen
miehen hallussa. Mita tulee normisuojan edellytyksend olevaan asiakir-
jan sisdlt6on, niin tdssd suhteessa on jo mainittu erditd tyypillisid asia-
kirjalajeja: yksityiset kirjeet, henkilokohtainen pdivikirja ja henkilokoh-
taiseen k#yttoon tarkoitettu #déninauhaotos. A#ninauhan ohella muunkin-
lainen #&nen tallentaja, esimerkiksi &#nilevy, nauttii lainkohdan tarjoa-
maa suojaa, mikali sen sisdltdmi informaatio tdyttda normissa kuvatut

389 Qdrden mukaan (s. 531 s.) esim. siind tapauksessa, etti asianosainen viit-
tad perustavansa tietonsa jostakin asiaan vaikuttavasta seikasta laatimiinsa muis-
tiinpanoihin.

Jos asiakirja OK 17:12,3:n edellyttdméssd tilanteessa sisdltdd sellaistakin,
mikd ei koske asiaa, eikd sen haltija tahdo sitd ilmaista, oikeuden tulee OK 17:
15,3:n mukaan huolehtia siitd, ettei asiakirjasta anneta enemp&#d tietoa kuin on
tarpeellista.

Tutkimuksen I osassa (s. 207) on OK 17:12,3:n ilmaisemaa todistamiskieltoa
késitelty ns. oikeasuhtaisuusperiaatteen yhteydessd. Vaikuttaa kuitenkin siltd,
ettd lainkohdan yhteydessd on tarpeetonta turvautua oikeasuhtaisuusperiaattee-
seen apukonstruktiona. Kysymyshén ei nyt ole esitutkintaviranomaisen toimintaa
sadnnostavastad oikeusohjeesta. Ks. sanotun johdosta ibid. av 342 i.f.: Ei ole kysy-
mys oikeasuhtaisuusharkinnasta vaan siitd, ettd lainsdétdja on (esim. OK 17: 23:sta
poiketen) antanut relatiivisen todistamiskiellon, jonka raukeaminen riippuu tuo-
mioistuimen suoritettavasta intressivertailusta.
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kriteerit. Vastaavasti on kirjalliseen muotoon puettujen asiakirjojen osal-
ta katsottava, ettd editiovelvollisuuden rajoitus koskee myds vdhemméin
karakteristisia asiakirjalajeja; ratkaisevaa on, ettd kirjoitus on laadittu
yksinomaan henkilokohtaista kidytt6d varten.390

g) Todistamiskieltoja katselmustodistelun yhteydessd?

1. Katselmuksessa tuomari aistimin havainnoimalla muodostaa itsel-
leen mielikuvan tietyn esineen tai asiantilan ulkoisesta laadusta. Perin-
teisessd, tédssdkin tutkimuksessa omaksutussa jarjestelméssd katselmus
kuuluu asiakirjatodistelun ohella ns. esineellisiin eli reaalisiin todistus-
keinoihin. Sen johdosta, ettd todistuskeinoilla tarkoitetaan nimenomaan
niitd ulkoisia, aistimin havaittavia vilineitd, joiden avulla todistustosiasiat
ja indisiot saatetaan tuomioistuimen tietoon, katselmustodistelun varsi-
naisena todistuskeinona on katselmusobjekti; katselmus sinidnsi on tuo-
marin toimintaa.3%

Katselmus on useinkin sen laatuinen todistuskeino, etti sen avulla
tuomari voi tehdd havaintoja oikeustosiasiasta. N&in rajattua kiytt6alaa
silmalld pitden perinteinen luonnehdinta: katselmus on tuomarin omien
aistien todistus, on oikeaan osuva. Se ilmaisee erdidn oleellisen piirteen,
joka erottaa katselmuksen muista todistuskeinoista. Kaikkien aspektien
tavoittamiseksi maaritelma on kuitenkin liian ahdas.

Muista todistelutavoista katselmus eroaa lisdksi siind suhteessa, ettd

390 Vrt. I osa s. 397 s.

391 Ks. katselmuksesta todistuskeinona esim. T. Ellild, Hovioikeusmenettely
s. 182 s. (ylioikeus katselmuksen suorittajana); Granfelt, Processledning s. 106 s.;
sama, Sammandrag s. 94 s.; Tirkkonen s. 236 ss.; sama, Rp II s. 170 ss.; Wrede
S. 49 ss.; sama, Grunddragen s. 90; Ekelof IV s. 13 ja 172 ss.; Trygger, Ett och
annat om syn (NJA 1892 II); Andenaes, Straffeprosessen s. 159; Hurwitz—Gomard,
Tvistemal s. 263 s. — Po. todistuskeinoa koskevana uudehkona monografiana
mainittakoon Olivier, Der Augenschein im Strafprozess (1974).

Kirjallisuudessa on vallitsevasti omaksuttu kanta, jonka mukaan elossa olevan
ihmisen ruumis kelpaa katselmuksen kohteeksi; ndin esim. Helminen, PM 1972
s. 335; Tirkkonen, Rp II s. 171; Andenaes, mt. s. 217 (Syytetyn mielentilatutkimus
on katselmusta; syytettyd kidytetddn esineellisend todistuskeinona.’); Alsberg—
Niise s. 373 ja 388 ss. — Tissd tutkimuksessa ei ole seurattu mainittua luokitusta
vaan on otettu kiyttéon kisite »objektiivinen henkildtodistelu»; vrt. edelld s. 66
ja av 197.
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sen objektit joko eivit alun perink&din ole ajatusilmausten kannattajia tai
niitd ei ainakaan sellaisina kiytetd. Asiakirjakin voi niin muodoin kdyda
katselmusobjektista, milloin havainnointi kohdistuu asiakirjan ulkoiseen
laatuun.392 Kysymyksessd voi tdllin olla esim. sdédetyn muodon olemas-
saolon tai puuttumisen toteaminen, samoin kirjaamisen tai rekisterdinnin
muotoasun tarkastaminen. Katselmuksen tietd tapahtuu edelleen sen
toteaminen, onko vddrennetystd asiakirjasta poistettu tai onko siihen li-
satty osia. Asiakirjan ei valttamaitta tarvitse olla »perustyyppiéd» so. kir-
jallinen todiste; myds d&dninauha voi olla katselmusobjektina. Né&in on
asian laita silloin, kun &dninauhaa ei kuunnella sille puhutun ajatussisél-
16n vuoksi vaan puheen nyanssien, dinen soinnin ja mahdollisten tausta-
ddnien tarkkaamiseksi. Kun viitattuja tarkoitusperid palveleva ddninau-
hatodistelu luokitetaan katselmusta sddnnostévien mormien alaisuuteen,
puheenalainen todistuskeino saa uuden kiasitetunnusmerkin. Endé ei voida
Wreden tavoin pitdd kirjallisen todisteen ja katselmusobjektin erokritee-
riné sitd seikkaa, kohdistuuko todistuskappale menneeseen aikaan kuulu-
vaan faktaan vai esineellistyyko siind pysyvid asiantila.393 Epdilemittd
on tapauksia, jolloin katselmusobjektin, esimerkiksi juuri d44ninauhan, tal-
lentama tosiseikka on todistelun tapahtuessa jo ineksistentti. Tami omi-
naisuus so. kohdistuminen menneeseen aikaan kuuluvaan faktaan on ta-
vallinen my0s eri tyyppisilla oikeudenkidynnissd kaytettdvillda kuvallisilla
dokumenteilla. S&dnnénmukaisesti nédin on laita my6s kun kysymyksessd
on katselmusobjektina kiytettdva, relevantista tapahtumainkulusta otettu
filmi.

Mita tulee katselmuksen luotettavuuteen, uudelleenarviointiin ei tdssa
suhteessa ole aihetta. Katselmus on edelleenkin todistuskeinoista ldahes
luotettavin. Yhé#kin pitdd suurin piirtein paikkansa, ettd kun muissa to-
distelutavoissa todistuskeinon (syytetyn, todistajan, asiantuntijan, asia-
kirjan) ja todistustosiasian vililld vaikuttaa psykologinen ep&dvarmuus-
tekijd: subjektin (todistushenkildn, asiakirjan valmistajan) halu ja kyky
pysyéd totuudessa, niin katselmusobjektin kohdalla tdmé& aleatorinen mo-
mentti puuttuu. Muista todistelutavoista poiketen katselmuksessa tulee
harvoin kysymykseen luotettavuuden arviointi ad hominem.3%

392 Vrt. edelld s. 132 av 374. Ks. lisdksi Tirkkonen,~ Rp II s. 173; Wrede s. 60
s.; Hassler, mt. s. 79; sekd jdljempdnd s. 145.

393 »Grunddragen af bevisrdtten» s. 61 s.

394 Vrt. I osa s. 119 av 54 ja 374 av 352. Erityisesti katselmuksen luotetta-
vuudesta ks. lisdksi Dohring s. 315; Grassberger, Psychologie s. 140 s.
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2. Katselmusta koskevat oikeussddnnokset on koottu OK 17 luvun vii-
denteen alaosastoon. Puheenalaiset madridykset (OK 17: 56—60) ovat ver-
raten yleisluonteisia. Pé&#sdidntonid on totuudentutkimisvelvollisuus: tuo-
marin on suoritettava katselmus, jos hdnen on syytéd olettaa, ettd toimen-
pide edistdd asiantilan selvittdmistd. Téamain todistuskeinon kédyttdminen
ei kuitenkaan saa johtaa toisaalla laissa annettujen todistamiskieltojen
kiertdmiseen. Todistusteemakieltojen kohdalla jo asian oma logiikka
edellyttédd, ettd katselmusta ei kohdisteta todistelulta suojattuun seikas-
toon. Liike- ja ammattisalaisuuksien osalta lainsddtdja on 56,2 §:ssid suo-
rittanut nimenomaisen todistamiskieltojen koordinoinnin. Ja 57,1 § puo-
lestaan sisdltdd madrdyksid, jotka liittyvidt tdydentdvind todistamiskiel-
toina suojaamaan erditd alun perin henkilétodistelun piirissd suojattuja
intressejé: Perhesiteiden hiiriintyméttomyyttd ja itsevaarantamisen esti-
vdd privilegiota. Huomionarvoinen on 57,2 §:n 2. virkkeen viittaus 12
§:44n. Sadnnoksessid ei vain edellytetd nimenomaisesti, ettd asiakirja voi
olla katselmuksen kohteena, vaan lisdksi tulevat noudatettaviksi 12 §:ssd
annetut todistamiskiellot.

Edelld esitetystd havaitaan, ettd katselmusta normittavien oikeuslau-
seiden joukossa todistamiskielloilla on sangen huomattava osuus. Mutta
on huomattava, ettd kosketellut todistamiskiellot ovat kaikki siind suh-
teessa epditsenidisid, ettd niiden alkuperd ja funktio on heteronominen,
katselmustodistelun tuolle puolen sijoittuva. Niitd ei ole annettu katsel-
muksen erityislaadun vuoksi vaan ne ovat jo olevien todistamiskieltojen
loogisia, jarjestelmén vaatimia tdydennyksié.

Voidaanko katselmuksen yhteydessd sitten osoittaa itsendisid, auto-
nomisesti katselmuksen piiriin liittyvan tehtdvén omaavia todistamiskiel-
toja?

Positiivinen oikeutemme ei kirjoitetun lain tasolla tunne katselmusta
rajoittavia todistamiskieltoja yli sen, mitd OK 17 luvun viidenteen ala-
osastoon sisdltyy. Oikeustilaa on silti pidettivd epédselvdnd. Léhinnd
herdd kysymys, aiheuttaako perustuslaissa varmennettu omistusoikeuden
suoja rajoituksia puheenalaisen todistuskeinon kiyttdmiseen.

Periaatteellinen ldhtdkohta on selvd: tuomarilla on totuudentutkimis-
velvollisuus. Kun katselmus kuuluu OK 17: 8:n perusteella ns. ensisijai-
siin todistuskeinoihin, tuomioistuimella on aina aloiteoikeus sen kiytta-
miseen. Kolmas henkilokin on periaatteessa velvollinen alistumaan kat-
selmukseen. Mutta toisaalta juuri prosessiin osallistumaton kolmas hen-
kil on oikeuspakon kiyton suhteen vahvimmin suojattu osapuoli. OK
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17:57,1:n 1. virkkeen mukaan kuka tahansa (kolmaskin) henkil6 on editio-
velvollinen.39%5 Mutta onko tertiuksen editiovelviollisuus voimassa silloin-
kin, kun katselmuksen suorittaminen edellyttdisi esimerkiksi arvokkaan
kojeen purkamista tai eldimen kirurgista operoimista?3? Ellei katsas-
tettavaa esinettd saateta lainkaan tai hankaluudetta tuoda oikeuteen, tuo-
mioistuin saa 56,1 §:n mukaan toimittaa katselmuksen esineen sijaintipai-
kalla. Saman lainkohdan mukaan tuomioistuimella on valta toimittaa
katselmus paikalla, jossa jokin tapahtuma on sattunut. Pidettdessd sil-
mailld katselmuksen normaalia suorittamistapaa sellaisena kuin tuomio-
istuin t&td todistuskeinoa kéyttdd, voitaneen tuskin esittdd perusteita to-
distamiskiellon asettamiselle. Kysymys ndhd#dén toisessa valossa, jos ole-
tetaan, ettd rikoksen selvittdmiseksi — esimerkiksi joukkomurhan uhrien
toteamiseksi — on suoritettava kaivauksia viljapellolla tai talon alla.
Sadnnonmukaisesti oletetunlaiset tehtdvit kuuluvat esitutkintaviranomai-
selle, mink& johdosta ei endd olla tekemisissd katselmus nimisen todistus-
keinon kanssa. T&ltd osin viitataan toisessa yhteydessd (V 1 bba 3) ole-
vaan esitykseen.

Tarkasteltakoon lopuksi OK 17: 58,2:n sddnndsté, jossa midriatidn, ettd
jos asian selventdmiseksi tarvitaan piirustus, asemapiirros tai muu ku-
vallinen esitys, on se, jos mahdollista, hankittava. — Ensi katsomalta
sddnnokselld ei ndyttdisi olevan kosketuskohtia todistamiskieltojen prob-
lematiikkaan. Annetaanhan siind péin vastoin erityisid ohjeita siitd, mil-
laisiin toimiin tuomarin on mé#drdtapauksissa asiantilan selvittdmiseksi
ryhdyttdvd. Mutta tdssd kuten muutoinkin totuudentutkimiskisky ra-
kentuu sille lausumattomalle edellytykselle, ettd tuomarin on viltettavi
sellaisia tiedoitsemistoimia, joiden tuottama evidenssi on ep#luotettavaa
tai harhaan johtavaa. OK 17:58,2:n tapauksessa asian laita on poikkeuk-

395 Ks. Tirkkonen s. 242 ss.

396 Esimerkkind mainituissa tapauksissa katselmuksen suorittamistapa on
tavallisuudesta poikkeava. Sadnnonmukaisesti se tapahtuu asiantuntijoiden avul-
la. Ekelofin mukaan kysymyksessd on sui generis-tyyppinen todistuskeino: tuo-
mioistuimen avustaja katselmuksen suorittajana; silhen on sovellettava analogi-
sesti asiantuntijatodistelua koskevia sdinnoksid; ks. »Réttegdng IV» s. 176. Toi-
sin Tirkkonen, Rp II s. 171: Enéi ei ole kysymys katselmuksesta erityisend todis-
tuskeinona vaan asiantuntijain avulla tapahtuvasta todistelusta. Vrt. Schinke—
Schroder—Niese, Zivilprozessrecht s. 277; Spendel s. 1106: kysymyksessid on
katselmus.


https://c-info.fi/info/?token=f26f3AE1kVmrizGc.HHuNga-HJkaEces5T6sZ2g.dNhxvqFe2Ooyzgsef72TDGCEQtViSTq20VGlfQxqP4dRaLstclOECW4bEk2TvivCtL0DOOy5uVrwdPOHCWQcCgSzxq6TcizpRR2X0L7QdIqg0QwuhDQYGDUhs1qZLjRJcSeBiP42ADsuEVED6HktaqBMTMwM-KNquwe8oBeb9iqNh9nbPjjNJYZ9_S8j99cRJfiyF_NQZIzq

Todistamiskieltoja katselmustodistelun yhteydessa? 145

sellinen: kuten #dninauhan katselmuksen analogisessa tilanteessa todis-
telun luotettavuus riippuu merkitsevésti objektin valmistajan henkil6sta.
Tuomari ei nyt tee vdlittémid havaintoja todistettavasta tosiseikasta.397

SadnnOksessd mainitut objektit kelpaavat epdilyksettd todisteiksi sil-
loin kun ne ovat viranomaisen valmistamia. Esimerkiksi poliisin »kolari-
kartat» ovat tyypillisesti sddnnoksen tarkoittamaa todistusaineistoa.398
Pettamittomét valokuvatodisteet voidaan epdilemittd sallia yksityisten-
kin esittdmind. Mutta miten on suhtauduttava yksityisten laatimiin piir-
roksiin ja luonnoksiin? Sellaisilla kuvallisilla esityksilld ei useinkaan ole
tarpeellista luotettavuutta. Koska laki — toisin kuin OK 17:11,1:n analo-
gisessa tapauksessa — ei expressis verbis kielld sellaisten piirrosten esit-
tdmistd todistajankertomuksen tdydentdjind, pelkkd todistelun epiluotet-
tavuus ei riitd perustamaan todistamiskiellon asteista reagointitapaa. Se
asettaa vain korotettuja vaatimuksia todisteiden harkinnalle.399

3. Sen johdosta, ettd katselmusobjektissa useimmiten esineellistyy
pysyva olotila, tdhin todistuskeinoon liittyy hovioikeusmenettelyn asteella
erditd sellaisia etuja, joita ei ole kilpailevilla todistuskeinoilla.3992 Toi-
sin alioikeudessa, jossa katselmus kidytdnnon prosessitodellisuudessa kuu-
luu todistuskeinojen periferiaan. Se on siind mielessd toisen asteen todis-
tuskeino, ettd se tulee ldhinnd kysymykseen henkilotodistelun tidyden-
tdjand. Edella esitetty osoittaa, ettd todistamiskieltojen tarjoama kuva
on analoginen: positiivinen oikeutemme ei tunne itsenéisid, alioikeuskat-
selmuksen erityislaadun vuoksi annettuja ja vain t#dtd todistuskeinoa
sddnndstavid todistamiskieltoja. Katselmuksen piirissd tavattavat todis-
tamiskiellot liittyvat tdydentdvinid torjuntasdéntéind todistamiskieltojen
kokonaisjirjestelméén.

397 Ks. tdmén lainkohdan johdosta Tirkkonen s. 247.

398 Vrt. Ziegler s. 124: »Die liberwiegende Ansicht... sieht in der Unfall-
skizze ... ein Beweismittel, das wie jedes Augenscheinsobjekt zuldssig ist.»

Tekstissd omaksuttu kanta merkitsee samalla sitd, ettd katselmuksen kéasi-
tettd ei ole omaksuttu niin suppeana, ettd sen piiriin kuuluisi vain sellainen ha-
vaintojen teko, johon ryhdytdin aikaisemmin tehdyn pa#dtoksen nojalla. Vrt. ta-
min johdosta Kallenberg II s. 773 ss.

399 Kiaytdnnon prosessieldmaissd yksityisten laatimat piirrokset ja luonnokset
eivat ole aivan harvinaisia; esim. liikennerikosjutuissa tapahtuu silloin t&lldin,
ettd asianosaiset esittdvidt tuomioistuimelle onnettomuuspaikalla vialittomasti laa-
ditun piirroksen.

39%9a Ks, tamin johdosta Saarni—Rytkold, LM 1975 s. 894 s.

10
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3. Todistelumetodikiellot

a) Yleistd

1. Rikosprosessin keskeisend osana ja ytimen&d on todistelumenettely.
Periaatteessa todistelu on vapaata: Kaikki milld on todistusarvoa voidaan
kayttad tietoldhteend. Todistuskeinojen valinnan suhteen ei siten vallitse
rajoituksia. Tdmé&n vuoksi on varauduttava siihen, ettd saattaa esiintyi
muitakin todistuskeinoja kuin OK 17 luvussa sdénnellyt »klassiset» todis-
tuskeinot.#00 Kun oikeudenkdymiskaaren todistelua koskevat normit
toisaalta ovat yleensd pakottavaa oikeutta, on niitd mikili mahdollista
sovellettava analogisesti niihin todistuskeinoihin, jotka eividt sellaisinaan
sisélly perinteisten todistuskeinojen luetteloon. Tutkimuksen edellisessi,
todistuskeinokieltoja koskevassa esitysjaksossa ndin on meneteltykin.

Todistelumetodikiellot tarkoittavat, lyhyesti ilmaisten, kysymysta siita,
milld tavalla sindnséd sallittua todistuskeinoa ei saa esittidd oikeudelle.401
Kun todisteiden vastaanottamista on pidettdvd todisteiden esittdmisen
erityistapauksena, kysymyksenasettelu sisdltdd todistelutapahtuman mo-
lemmat péddaspektit.

Edelld esitetyn mukaisesti todistelun vapaus niyttdytyy ensi sijassa
todistuskeinojen valinnan vapautena. Tuomarin ja asianosaisten toiminta
totuuden selvillesaamiseksi eli varsinainen todistelutapahtuma tosiasial~
lisessa, fenomenaalisessa merkityksessi sitd vastoin ei ole vapaata. Kuten
tutkimuksen johdanto-osassa on monin paikoin korostettu, tuomari eroaa
totuutta tutkivasta luonnontutkijasta siing, ettd obligatorinen muoto sitoo
hénen toimintansa tiettyihin kaavoihin. Hinen on noudatettava erityisid
prosessi- ja todisteluperiaatteita. Kokonaisuutena tarkastellen todistelua
koskevat normit madraavit, ettd todistuskeinoja hyédyntiessddn tuomarin
on noudatettava tiettyd menettelytapaa, »proseduuria». Todistelun tulee
tapahtua suullisesti ja julkisesti ja tdlloin valittomaésti tuomitsevan oikeu-
den edessd. Yksityisid tietojaan tuomari ei saa kdyttdd hyviksi. Nyt
sanotusta saa selityksensd maallikkojen usein oudoksuma prosessin
muodollisuus.

2. Todistelumenettelyd sddnnostdvat normit ovat kahta eri tyyppia:
todistamiskieltoja ja todistusoikeudellisia muotomé#édrdyksid. Tadmén por-

400 Vrt. Ekelof IV s. 176.
401 Vvrt. I osa s. 21.
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rastuksen perusteena on vastaaville normeille kuuluvan tehtdvén erilai-
nen merkitys. Tatd tarkeysaste-eroa vastaa intensiteettiero normien
imperatiivisessa »pitdd»-aineksessa. Muotomédriykset ovat pelkkid jér-
jestysméidriayksid, joiden rikkomiseen ei liity prosessuaalisia sanktioita.
Ne omaavat puhtaasti todisteluteknisen tarkoitusperin.402

Tutkimuksen rakenteesta johtuu, ettd ké#silld olevassa esitysjaksossa
voidaan vain wviittauksenomaisesti kisitelld todistelumetodikieltoja sen
prosessivaiheen n#kokulmasta, jonka piiriin sijoittuu ndiden kieltojen
ehdoton painopiste: esitutkintamenettelyn. Vastaavasti se oikeushyvd —
persoonallisuuden oikeussuoja —, jonka implikaatioita valtaosa esitutkin-
nassa noudatettavista todistelumetodikielloista on, omaa alioikeusmenet-
telyssd viahdisemmin merkityksen.

b) Todistamiskieltoja todistelun vdlittomyyden periaatteesta?

1. Todistelun vélittomyyden periaate tarkoittaa tuomitsevan oikeuden
suhdetta todistuskeinoihin. Todistelu on varsinaisessa merkityksessid va-
litdntd silloin, kun todistustosiasiat ja indisiot saatetaan tuomioistuimen
tietoon niiden todistuskeinojen avulla, jotka 1dhimmin koskettavat todis-
tettavia tosiasioita, ja kun tuomitseva oikeus muiden viranomaisten —
oikeusaputuomioistuimen tai alioikeuden -—— asiaan osallistumatta itse
suorittaa niiden todistuskeinojen hyddyntdmisen.403 Teonldheisin to-
distaja on sd&nnoénmukaisesti luotettavampi kuin kuulopuhetodistaja.
Aineellisen totuuden periaatteen ja todistelun vilittémyyden postulaa-
tin kesken vallitsee siten ldheinen korrelaatio.404

402 Ks. IT b 1.

403 Vilittomyysperiaatteen vastaista on esim. sellainen menettely, ettd tuo-
mioistuimen maallikkojisen(et) saa(vat) oikeudenkiynnin aikana nihdikseen vi-
rallisen syyttdjan syytekirjelmin.

Gomard, Juristen 1968 s. 257, kiinnittdd huomiota siihen, ettd todistelun vilit-
tomyys voidaan modernin tekniikan avulla — kysymykseen tulevat erilaiset di-
nentallennuslaitteet — ulottaa niihinkin kuulusteluihin, jotka toimitetaan tuomit-
sevan oikeuden ulkopuolella, tidssd tapauksessa oikeusaputuomioistuimessa tai
alioikeudessa. )

404 Ks. I osa s. 117 av 46 ja 119 av 55 mainittua kirjallisuutta. Ks. lisdksi
T. Ellild, Hovioikeusmenettely s. 52 ja 104; Tirkkonen s. 65; sama, Rp I s. 97;
Girde s. 474; Andenaes s. 3; Geppert, Der Grundsatz der Unmittelbarkeit im
deutschen Strafverfahren s. 130 ss.; Hdussling s. 88 ja 102; Gulson, mt. s. 127 rn
179.
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Todistelun vilittémyyden eli tdssd yhteydesséd lyhyemmin véalittémyys-
periaatteen 495 ylen johdonmukainen toteuttaminen ei ole mahdollista.
Ennen muuta sanottu koskee esitutkintamenettelyd. Valmistava tutkinta
ja erityisesti siind tapahtuva tiedustelu on menettelyd, jolle on luonteen-
omaista normituksen harvuus. Rikosselvittelyn laajuus ja laatu samoin
kuin varsinaiset esitutkintakuulustelut on jétetty rikostutkintaviran-
omaisten virkavastuulla tapahtuvaan harkintaan. Valittémyysperiaate
on voittopuolisesti alioikeusmenettelyd varten luotu jirjestely, jonka
siirtdminen sellaisenaan valmistavaan tutkintaan vaarantaisi rikosselvit-
telyn tehokkuuden. Niinpé esitutkinnassa on wvarsin tavallista, ettd vasta
etdisemmaét todistuskeinot mahdollistavat teonldheisimmén todistuskei-
non tavoittamisen. Valittémyysperiaate murtuu siindkin suhteessa, ettd
virallinen syyttdjd normaalisti pddttdd syytteen nostamisesta tai sikseen
jattamisestd asiakirjoista mikyvin todistelutuloksen perusteella. Mutta
alioikeusmenettelynkin osalta vélittomyysperiaate valmiiksi kiteytettyna
oppilauseena kelpaa ainoastaan ldhtékohdaksi. Periaatteen jaykka sovel-
taminen johtaa helposti kisitelainoppiin ja huonoon oikeudenk#yntiin.
On sen vuoksi oikein, ettd vilittomyysperiaate leimataan samalla hépeél-
14, jota vastaan se yrittai taistella: se on paljolti vain paperilla.40é

2. Toisessa yhteydessd on késitelty OK 17:11,1:n mé#arayksid, lain-
kohdan, jossa todistelun véilittémyyden vaatimus on kiistattomasti ollut
perusteena todistamiskiellon asettamiselle. T&lléin on todettu, etti ky-
symyksessd on todistuskeinokielto ja ettd vasta kysymyksenasettelu: onko
vilillinen todistelu kaikissa muodoissaan kielletty? johtaa katseen todiste-
lumetodikieltojen alueelle. Ongelman asettelu ei kuitenkaan ole asialli-
sesti moitteeton. Kuten tutkimuksessa on korostettu, juttujen késittely-
jirjestys on meilld suullis-pOytdkirjallista. Muiden pohjoismaiden tapaan
puhtaaksi viljeltynd vilittomyysperiaate nayttdytyy siten tavoitteena
de lege ferenda.t7 Tasmillisempdd onkin asettaa kysymys siten, ettd

405 Selvyyden vuoksi on korostettava, ettd késitteet valittomyysperiaate ja
todistelun vilittomyyden periaate eivdt samaistu toisiinsa. Siten esim. poliisi-
kuulustelupoytidkirjan lukeminen oikeudelle on kylld vilittdmyysperiaatteen
mukaista mutta ei silti toteuta todistelun vialittomyyden periaatetta; Ekelof IV
s. 41 av 109.

406 Ks. tamin johdosta Sauer s. 87; Andenaes, Straffeprosessen s. 3; Lohr,
Unmittelbarkeit s. 24.

407 Vrt. timin johdosta Ruotsin oikeuden osalta Ekelof IV s. 35: Vilitto-
myysperiaate sisdltdd oikeuteen kohdistuvan kiellon kéyttdd hyviksi aineistoa,
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tutkitaan, onko vilittdmyysperiaatteella, sellaisena kuin se nykyoikeu-
dessamme esiintyy, ylipddtddn todistamiskiellon asteisia implikaatioita.

Oikeusloogisesti kysymyksenasettelu on perusteltu. Jos nimittdin va-
littomyysperiaate kidskee tuomaria noudattamaan asiantilan selvittdmi-
sessi maidrdttyd menetelmidd, muut todistelutavat sulkeutuvat pois.408
Viitatun kiskyn reaalisisdltond taas on oikeutemme kannalta pidettdva
sitd, ettd tuomari on velvollinen suorittamaan luotettavimman mahdol-
lisen todistelun kéyttamaélld kilpailevista todistajista teonldheisintd. Mutta
jos luotettavimman todistelun lupaa metodi M ja tuomari valitseekin
metodin M’ h&én ei menettele kiellon vaan (totuudentutkimis-)kdskyn
vastaisesti. Esipositiivinen tarkastelutapa puhuu siten todistamiskiellon
esiintymistd vastaan.409

Todistusoikeuden jirjestelmissd totuudentutkimiskédsky muodostaa
paddsddnnon. Todistamiskiellot ovat poikkeusluonteisia. Niiden asetta-
minen kuuluu lainsddtijélle siten, ettd ne eivdt juurikaan saata olla voi-
massa kielellisesti formuloimattomana oikeutena. Poikkeuksen muodos-
tavat selvimmin esitutkinnassa noudatettavat, ihmisarvoa ja ruumiillista
koskemattomuutta suojaavat »elementaariset» todistelumetodikiellot. Olisi
tdmédn yleiskuvan eheyden rikkovaa ja jarjestelmén vastaista, mikili
valittomyysperiaatteen kaltaisesta, ensi kddessd prosessiteknisid tarkoi-
tusperid palvelevasta oikeusajatuksesta tulisi johtaa todistamiskieltoja
ohi kirjoitetun lain.410

Sen johdosta, ettd vain OK 17:11,i:n tapauksessa on annettu nimen-
omainen todistamiskielto vélittomyysperiaatteen tehostamiseksi, on e
contrario pédteltdvd, ettd valillisen todistelun torjunta rajoittuu oikeu-
dessamme 11,1 §:n eksklusiiviseen tapaukseen. Lainkohta estdd todis-
tuskeinon vaihdoksen todistajatodistelun korvaamiseksi ep&luotettavalla

jonka se on saanut tietoonsa pidikisittelyn ulkopuolella. Toisin ennen prosessi-
uudistusta, jolloin jarjestelmd oli suullis-poytakirjallinen.

408 Vrt. Griinwald s. 493. — Vielad tdsmallisempaad on ndhdi tilanteessa eri-
tyinen todistamissddntd totuudentutkimiskidskyn implikaationa. Vrt. vastaavasti
I osa s. 229 av 6 i.f.

409 Kysymys on kuitenkin problemaattinen. Prosessiteoreettisesti tilanne
voidaan selittdd my06s tuomariin kohdistuvaksi todistamiskielloksi, joka kuuluu:
»Ala kaytd metodia M’» (koska tuo metodi on epéluotettava). Seuraako todistelu-
metodin epiluotettavuudesta todistelumetodikielto? Saksan judikatuurissa on
yleensi ldhdetty siitd, ettd epidluotettavuus ei sinédnsd aiheuta (yleistd) todistamis-
kieltoa; ks. Ziegler s. 178.

410 Vrt. I osa s. 128 av 84.
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asiakirjatodistelulla. Todistelun valittémyyden toteutuminen jaa silti
puolinaiseksi: eihdn 11,1 § estd kayttdmaistd todisteena poliisikuulustelu-
poytéakirjaa tai toisessa jutussa laadittua oikeudenkayntipdytékirjaa. Siind
laajuudessa kuin lainkohta kuitenkin kieltda vilillisen asiakirjatodistelun
se palvelee vilittomyysperiaatteen tehoisaksi tekemistd. Té&td funktiota
korostava ndkdkulma saattaa puheenalaisen, tutkimuksessa todistuskeino-
kieltona kisitellyn torjuntasddnnon todistelumetodikieltojen ldheisyy-
teen.

Todistuskeinon vaihdos saattaa osoittautua problemaattiseksi myds
tietyn todistelulajin — erityisesti todistajien avulla tapahtuvan todiste-
lun — sisdisessd suhteessa. Varhemman oikeuden kannalta oli tapana
tehdd ero silminnidkijatodistajien (testes oculati) ja kuulopuhetodistajien
(testes ex auditu) vililld. Edelliset kertovat siitd, mitd he oman havain-
tonsa perusteella tietdvidt todistusteemasta, jalkimmaiiset taas siitd, mita
muut ovat heille rikollisesta teosta puhuneet.41! A, joka kertoo B:1td kuul-
leensa, ettd B on ndhnyt C:n suorittavan vdentungoksessa taskuvarkauden,
on todistusteeman suhteen vilillinen todistaja: kuulopuhetodistaja. Siin&d
missi B:n havainto kohdistuu itse todistusteemaan A:n on tyydyttiva
todistamaan indisiosta: tosiasian/rikollisen teon kuulemisesta. Saako A
todistaa olettaen ettd alkuperdinenkin todistaja B on kisiin saatavissa?

Vuoden 1734 lain OK 17: 24:n mukaan »vittnen skola vitna om thet the
sielfve sedt, eller i saken hoérdt hafva, och ej thet the af andras sigen
veta». Kiytinndssd sddnnds menetti merkityksensd todistajien lausun-
tojen rajoittajana. Sen ei katsottu estdvin todistajaa kertomasta mitd oli
asiasta muilta kuullut; sellaista kertomusta vain ei saanut pitda todistus-
tosiasiaa koskevana todistuksena.tl2 Periaatteessa samoin on tilannetta
arvosteltava uuden todistuslainsddddnnén kannalta. Kuulopuhetodistelu
on sallittu. Jos silminné#kijdtodistajia ei ole — ndméi ovat esimerkiksi
kuolleet —, todistamisvelvollisuuden yksinomaisena sisdlténd on juuri

411 Kuulopuhetodistelun (hdrseginbevisning; Beweis vom Horensagen; hear-
say evidence) kasitteestd ks. Hormia, LM 1970 s. 952 s.; Wrede s. 164 s. ja 254;
Jacobsson, Horsédgen s. 19 s. (»Ingen av de i riattegdngen direkt engagerade skulle
sdlunda kunna som sagesman ha fillt ett yttrande av typ hérsigen.»; s. 20);
Andenaes, Straffeprosessen s. 176; Peters, Lehrbuch s. 267 ja 288; Spendel,-JuS
1964 s. 472; Stelter, Hearsay Rule s. 4 s. ja passim; Westhoff s. 124; Gulson, mt.
s. 267 rn 349; Maguire s. 11; Mueller s. 39 s.

412 Siten Wrede II s. 199 ss.; sama, Grunddragen af bevisritten s. 165; Kallen-
berg II s. 578. Ks. myos Halila s. 299 av 24.
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alkuperédistodistajilta kuullun tietoaineksen kertominen. Siin#kin tapauk-
sessa, ettd alkuperdistodistaja on késiin saatavissa, oikeus saa, sen so-
veliaaksi harkitessaan, suorittaa koko todistelun kuulopuhetodistajien
avulla. Vailittdmyysperiaate ei ndin muodoin ole esteend sille, ettd esi-
merkiksi todistajana esiintyvd poliisimies salaa tietoldhteensd, teonléhei-
simmén luottamushenkilén.413 Voidaanko teonldheisin todistaja niin
sivuuttaa riippuu ratkaisevasti siitd, voidaanko vélillisen todistelun tuot-
tamaa nayttotulosta pitdd aineellisen totuuden kannalta riittdvéni.

Selvdd on, ettd vilillisen todistelun tuottama evidenssi on useinkin
epidluotettavaa. Kuten vastaavissa tapauksissa muutoinkin, tdmi asettaa
vain korotettuja vaatimuksia todisteiden harkinnalle. Erityisestd par-
haan ndytdn sdidnndstd saatetaan tdssd yhteydessd puhua enintdén tuo-
marin harkinnanvaraisena todisteluteknisend jarjestelynd, totuudentut-
kimiskdskyn modaliteettina.414

3. Edelld on tarkasteltu mahdollisuutta johtaa todistamiskieltoja to-
distelun vélittdmyyden vaatimuksesta ja p#addytty kielteiseen tulok-
seen.#15 Kuulopuhetodistajat ovat vélillisind todistajina tosin huonompia
tietoldhteitd kuin teonldheisimmait (silminnidkijid-)todistajat.  Mutta
yhdenmukaisesti todistusoikeuttamme hallitsevan yleistendenssin kanssa
pelkkd todistelun (todistuskeinon, todistelumetodin) ep&luotettavuus ei
tassdkddn tapauksessa sellaisenaan synnytd todistamiskieltoa. Se vaatii
vain tuomaria luopumaan epiluotettaviksi olettamistaan todisteista néyt-
téarvoltaan parempien hyviksi. Ellei taas tdllaiseen valikointiin ole mah-
dollisuutta, todisteiden harkinnan tulee olla vastaavasti perinpohjaisem-
paa ja huolellisempaa. Vain OK 17:11,1:n tapauksessa asiantila on peri-
aatteessa toinen. Todistamiskiellon olemassaolo korostaa sitd péa#dsdén-
t64 ettd todistamiskiellon esiintyminen edellyttdd nimenomaista kirjoite-
tun lain sd@nndstd. Samalla korostuu se keskeinen nidkokohta, ettd joh-

413 Toisin Virolainen, »Poliisin tietolihde»; HS 14.11.1975.

414 Vrt. I osa s. 123 ss.

Teoreettisesti eri tasolla on seuraava ongelma: todistamiskiellon kiertdminen
valillisen todistelun avulla. Kuten tutkimuksessa on osoitettu, todistamiskiellon
mitdtontdminen ei ole sallittua. Siten esim. lddkérid esitutkinnassa vaitiolovel-
vollisuuden vastaisesti kuulustellutta poliisimiestd ei saa oikeudenkidynnissd kuu-
lustella lausuman sisédllostd; samoin kuulustelupdytdkirjan lukeminen ao. kohdin
on lainvastaista.

415 Toisin Klug s. 35; ja Fasching, OJZ 1966 s. 433, vastaavasti Saksan ja
Itdavallan oikeuden kannalta.
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taakseen todistamiskiellon asettamiseen todistelun luotettavuuden edis-
tdmisen ndkokohta tarvitsee yleensd tdydennyksekseen muita oikeusaja-
tuksia. 11,1 §:n kohdalla kumulatiivisesti vaikuttavana rationa on oikeu-
dellisen kuulustelun kiertdmisen estdminen ja menettelyn oikeusvaltiol-
lisuuden kaikinpuolinen takaaminen. Koska kuitenkin nyt mainitut né-
kokohdat soveltuvat vililliseen todisteluun laajemminkin, prosessila-
kiamme voidaan tdltd osin pitdéd tdydennystd tarvitsevana siten kuin toi-
sessa yhteydessd (III 1 bb 4) on korostettu.

¢) Roolimanipulointi

1. OK 17:11,1 — joka siis voidaan, painotuksesta riippuen, luokittaa
my0s todistelumetodikielloksi — estdi todistuskeinon vaihdoksen. Tadmin
esitysjakson otsikko »roolimanipulointi» puolestaan tarkoittaa, kuten seu-
raavasta ldhemmin ilmenee, todistuskeinon vaihdoksen paralleeli-ilmiGté.

Jokaisella henkil6lld, joka osallistuu prosessiin, on siind tarkoin mé&a-
ratty tehtdvd. Henkilon prosessifunktio on asiallisesti madrdytynyt ja
juontuu asiantiloista, jotka lankeavat konkreettisen prosessin tuolle puo-
len. Rikosprosessin valmistava vaihe esitutkinta alkaa teon ilmitulosta.
Esitutkinnasta vastaavien poliisi- ja syytteeseenpanoviranomaisten asema
ja velvollisuudet on sdddosteitse vakioitu. Heiddn toimintansa rikoksesta
johtuvien julkisoikeudellisten seuraamusten toteuttamiseksi kohdistuu
syylliseksi epdiltyyn. Henkilolle tulee tdméi rooli rikosoikeudellisen seu-
raamusjidrjestelmédn vaikutuksesta; sama koskee sen myO0hempdd muun-
nosta: syytetyn roolia. Pidettiinpd silm#lld mitd prosessiroolia tahansa,
se on aina siind mielessd aineellisesti m#drdytynyt, ettd prosessuaalisin
toimenpitein sitéd ei voida muuntaa toiseksi.416

Edella sanofitu ei merkitse sitd, ettd henkilon esiintyminen prosessissa
olisi aina peruuttamattomasti sidoksissa kerran saatuun prosessirooliin.
Tutkimuksessa on péin vastoin todettu, ettd méarédtapauksissa on suoras-
taan ex lege suoritettava roolinvaihdos.4l? Mainittu seikka on yhtey-
dessd ns. yksiroolisuuden vaatimukseen ja tulee kysymykseen ldhinni
silloin, kun rikosoikeudenhoidon orgaania on kuulusteltava todistajana.
Roolinvaihdos ei tdlldin ole vain sallittu vaan prosessin logiikan véaltta-

416 Jescheck s. 43.
417 Ks. I osa s. 56.
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méttd vaatima. T&amé on aivan muuta kuin prosessitaktisiin nékokoh-
tiin perustuva roolinmuuntelu. Onko téllainen roolimanipulointi oikeu-
temme mukaan kielletty, sitd tutkitaan lihemmin seuraavassa.t18

2. Toisessa yhteydessd (I 2 b) on verrattu keskendédn todistusoikeudel-
lisia lahiké#sitteitd: todistamiskieltoja ja todistajaksi kelpaamattomuutta,
jolloin viimeksi mainittua instituutiota on valotettu perussdénndéksend
pidettavdin OK 17:18,1:n pohjalta. Lainkohdassa annetaan mai#rdyksia
todistajan erityisistd esteellisyysperusteista sddtdmélla muun muassa, ettd
todistajana ei voida kuulustella rikosjutun syytettyd (»jutun asianosaista
tai sitd, joka on ollut siinid asianosaisena»).

Lahtokohtaisesti asian laita on se, ettd syytetyn esteellisyys todista-
jaksi on riippumaton siitd, vastaako hin jutussa yksin vai syytetddnko
rikoksesta useita my6tdpuolia. Vastaajien moneus — ns. passiivinen sub-
jektiivinen kumulaatio — saattaa kuitenkin luoda puitteet tilanteelle,
jossa esteellisyyssddnnoston ndkokulmasta moitteeton todistelu konstituoi
todistelumetodikiellon rikkomisen.

Passiivinen subjektiivinen kumulaatio on olemassa, kun useita hen-
kiloitda syytetddn rikollisesta teosta tekijoinid tai osallisina.41® Ensiksi
mainitussa tapauksessa on kysymyksessd rikoskumppanuus, kun taas osal-
lisilla tarkoitetaan yllyttdjdd ja avunantajaa eli ns. varsinaisia osallisia.
Heidén veroisinaan nyt puheena olevassa suhteessa on vakiintuneesti
pidetty rikoksen suosijoita, varastetun tavaran 'kitkijoitd ja rikoksen
kautta saatuun tavaraan ryhtyjid, joita koskeva syyte on niin ikdén tar-
koituksenmukaista kisitelld pdarikoksen yhteydessd. Viitattu tarkoituk-
senmukaisuusndkokohta juuri muodostaa kumulaatiosdéntdjen ration.
Juttujen kumulointi on prosessitaloudellisesti edullista. Siksi vaatimuk-
set kaikkia samaan rikokseen osallisia vastaan on, mikdli mahdollista,
késiteltdvd samassa prosessimenettelyssd. Kun vuoden 1734 lakiin ei
kuitenkaan sisdlly nimenomaisia sddnnoksid subjektiivisesta kumulaa-
tiosta rikosprosessissa, kumulointisddnnosté jdd kokonaisuutena ottaen
fakultatiiviseksi, lex imperfecta-luonteiseksi. Juttujen yhdistdmisessi ja,
miki tdrkedd, niiden erottamisessa tuomarin/virallisen syyttdjdn tarkoi-
tuksenmukaisuusharkinta saa merkittdvan osuuden.420

418 Vrt. I osa s. 374.

419 Ks. tdstd Aalto, Rikosprosessilain asiallisesta sovellutusalasta s. 119 s.;
Tirkkonen, Rp I s. 353; Wrede I s. 290 s.

420 Ks. esim. Sjostrom—Alkio, Muodollisesta prosessinjohdosta s. 86.


https://c-info.fi/info/?token=f26f3AE1kVmrizGc.HHuNga-HJkaEces5T6sZ2g.dNhxvqFe2Ooyzgsef72TDGCEQtViSTq20VGlfQxqP4dRaLstclOECW4bEk2TvivCtL0DOOy5uVrwdPOHCWQcCgSzxq6TcizpRR2X0L7QdIqg0QwuhDQYGDUhs1qZLjRJcSeBiP42ADsuEVED6HktaqBMTMwM-KNquwe8oBeb9iqNh9nbPjjNJYZ9_S8j99cRJfiyF_NQZIzq

154 VI luku. Todistamiskiellot alioikeusmenettelyssa

Oletettakoon, ettd syyte kohdistuu A:ta, B:td ja C:td vastaan néiden
rikoskumppaneina tekeméstd varkaudesta (RL 28:1,1 ja 5:1). A:ta syy-
tetdédn lisdksi ampuma-aseen luvattomasta hallussapidosta (Ampuma-aseLi
6 §), B:td viranomaisen erehdyttdmisestd (RL 16:20 a §) ja C:t4 varomat-
tomuudesta liikenteessd (TieliikenneL 6,1 §). Viimeksi mainituilla syyte-
kohdilla ei ole yhteyttd ndiden kolmen rikoskumppaneina tekemééin rikok-
seen x (varkauteen). Esitutkinnassa kertyneen aineiston perusteella syyt-
tdja on vakuuttunut siitd, ettd A, B ja C tietdviat toistensa rikollisesta
toiminnasta siltdkin osin kuin he ovat toimineet yksin. Tallaisessa ta-
pauksessa juttujen yhdistdmiselld saavutetaan suuria prosessiteknisid
etuja. (Kaytdnnossd juttujen yhdistdminen/erottaminen tapahtuu usein
jo syyttdjédportaassa.) Syyttdjd nimedid jutun x asianosaiset todistajiksi
yhdessa késiteltdviin kolmeen muuhun juttuun siten, ettd A:ta ja B:téd
kuullaan valan nojalla C:hen kohdistetusta syytekohdasta, A:ta ja C:td/
B:td ja C:td vastaavasti B:td ja A:ta koskevista syytekohdista.

Edelld kuvattu menettely ei ole todistajan esteellisyydestd annettujen
médrdysten rikkomista. Tadssd muodossa se ei ole edes niiden sellaista kier-
tdmistd, ettd sitd tulisi arvostella todistamiskieltojen ndkdkulmasta. To-
distelumetodikieltoa ei ole rikottu.

Silmays tieteisoppiin osoittaa, ettd saksalaisessa kirjallisuudessa, jossa
kysymysté on laajimmin kisitelty, vallitseva mielipide ei néde estettd erik-
seen vireille pannun menettelyn syytetyn kuulemiselle todistajana toi-
sessa oikeudenkdynnissd.4?l Tamin mukaisesti on virallisen syyttdjdn ja
tuomioistuimen vallassa, missé prosessiroolissa myo6tasyytetty tulee esiin-
tymaéén. (Edelld olevaan esimerkkiin sovellettuna mielipide merkitsee sité,
ettd juttujen erottamisella A, B ja C voitaisiin velvoittaa todistamaan tois-
tensa rikollisesta toiminnasta siltdkin osin kuin kysymys on rikoskump-
panuudessa tehdystd varkaudesta). Varsinkin ylisuurissa jutuissa pidetdin
toivottavana syytettyjen lukuméirén rajoittamista juttujen jarkevalld
erottamisella.

Selostetun suuntauksen ohella on Saksan prosessitieteessd van-
hastaan ollut edustettuna mielipide, jonka mukaan todistajaksi kel-
paamattomuuden rikoskumppaneiden vélisessd suhteessa ratkaisee

421 Ks. KMR 4 c vor § 48; Schwarz—Kleinknecht, Strafprozessordnung 3 A
vor § 48; Jescheck, Juristentag s. 157 (»nach den Vorschriften der Strafprozessord-
nung... ohne weiteres moglich»).
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aineellis-kausaalinen osallistuminen samaan rikokseen. Todistamis-
velvollisuus on olemassa jokaiseen myotésyytetyn tekeméén rikok-
seen nihden, johon asianosainen ei ole osallistunut ja jonka johdosta
nostettu syyte ei siis ole kohdistunut h&neen. Siten esimerkiksi
Beling lahti siitd, ettd myotédsyytetty oli aina, siis myds oikeuden-
kayntimenettelyn ollessa sama, todistajakelpoinen, sikdli kuin kysy-
mys ei ollut hidnen omasta asiastaan.4?? Belingin kisityksesséd oli
merkittdvid, ettd se nimenomaan torjui roolinmuuntelun mahdol-
lisuuden. Mutta Beling ei torjunut péinvastaistakaan mahdolli-
suutta, sitd, ettd myotasyytetty on pidettdva tdysin erillddn todista-
jan roolista.4?28 My6hempi tieteisoppi on verrattain yksimielisesti
torjunut viimeksi mainitun késityksen esittden, ettd erottamalla
jutut myo6tasyytetystd voidaan »tehdd» todistaja myds sikéli kuin
ensiprosessissa kumuloidut syytteet kohdistuvat samaan rikokseen.
Télla kannalla on myos oikeuskidytdnto ldhes ndihin paiviin asti ol-
lut, kunnes ratkaisussa BGHSt. 1, 360 on omaksuttu vastakkainen
séénto.

Mitd pohjoismaiseen doktriiniin tulee, Ekel6f huomauttaa aivan oi-
kein, ettd milloin jutut kéisitellddn samassa oikeudenkidynnissd, tekijaa
ja yllyttdjaa voidaan kuulla selvityksen saamiseksi (upplysningsvis) tois-
tensa rikollisesta toiminnasta. Eri asia on, ettd heilld ei t4116in ole vasti-
neenantamisvelvollisuutta. Asia muuttuu toiseksi vasta jos syytteet naitd
kahta vastaan késitellddn eri menettelyissid. Heiddn todistajana kuule-
miselleen ei Ekelofin mukaan t&lloin ole estettd.424

Norjan praksis tarjoaa esimerkin perusongelman muunnoksesta: Syyt-
tdjé on tarkoituksellisesti antanut syytteen jotakuta wosallista vastaan
raueta sddstddkseen hénet todistajaksi pdidsyytettyd vastaan. Jutussa,
jossa hotellin omistaja oli vastaamassa alkoholijuomien luvattomasta an-
niskelusta, virallinen syyttdjd oli haastanut todistajiksi hotellin palvelus-
kuntaa selittden heiddn rangaistusvastuunsa rauenneen. Korkein oikeus
katsoi — tosin #dédnestyksen jilkeen ja varhemmasta kidytédnnostd poike-
ten — ettd syyttdjin menettely oli syyteharkintavallan vaadrinkdyttod,
johon tuomioistuinten ei tule olla myoétdvaikuttamassa.4?®>  Andenaes
mainitsee, ettd p#ddtoés on ristiriidassa lain sanamuodon kanssa mutta on
toisaalta johtanut siinid kritikoidun kéytédnnon lakkaamiseen.426

422 yDeutsches Reichsstrafprozessrecht» s. 246.

423 Ibid. s. 296 av 2.

424 »Riattegdng IV» s. 119. Vrt. kuitenkin Elwing, Tillrdckliga skil s. 84 s.
425 Rt. 1930 s. 344.

426 »Straffeprosessen» s. 196.
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Perusongelmana kaikissa edelld tarnkoitetuissa syyteasetelmissa on,
voidaanko syytetystd prosessitaktisin keinoin ja muodollisessa suhteessa
moitteettomasti »tehdéd» todistaja. Ennen kuin tutkittavasta kysymyk-
sestéd esitetddn voimassa olevan oikeuden sisdltod koskeva viite, on syytad
tarkastella erditd teoreettisia taustaseikkoja. Téassd suhteessa on todet-
tava, ettd prosessiin osallinen sdilyttdd myotésyytetyn roolinsa niin kauan
kuin hénté ei ole asiallisilla perusteilla oikeusvoimaisesti vapautettu. En-
nen tatd ajankohtaa myotdsyytetyn rooliluonnetta ei oikeimmiten saa
prosessuaalisin manipuloinnein muuttaa. Missd olosuhteissa myotasyy-
tetty (rikoskumppani tai osallinen) tietoja ilmaiseekin, hinen lausumansa
jaa syytetyn vastineeksi, selvityksen saamiseksi annetuksi selitykseksi.427
Sellainen roolinmuuntelu, jossa A:ta, B:ti tai C:t4 kuullaan juttujen erot-
tamisen jalkeen todistajana rikoskumppanuudessa tehdystd varkaudesta,
on todistajan esteellisyydestd annettujen sdannésten rikkomista. Todis-
tajaa itsevaarantamiselta suojaava OK 17:24,1:n 1. virkkeen wvaitiolo-
oikeus ei ota riittdvésti huomioon puheenalaisen todistajaryhmén erikois-
asemaa. Joka osallistuu prosessiin syytettynd, hén on koko rikollisen
teon muodostavan tosiasiakompleksin osalta vapaa ilmaisu- ja vastineen
antamisvelvollisuudesta. Menettelylle, jossa todisteet esitetddn, on rat-
kaisevaa, kertooko myd&tésyytetty asiasta syytettynd vai todistajana. Tastéd
riippuu todistamispakko, rikosoikeudellisesti sanktioitu totuudessapysy-
misvelvollisuus, oikeus olla saapuvilla asian kisittelyssd ja kyselyoikeus.
Tatd prosessiroolien tehtdvanmukaisella tasolla ilmenevdid erilaisuutta
vastaa oikeuspsykologisella tasolla né#issd rooleissa annettujen lausumien
osaksi tuleva erilainen arvostus.42® Tillaisesta suhtautumistavasta kuul-
tava ennakkoluulo ei tosin ole rationaalin todistusten harkinnan mukaista
eikéd sovi prosessitodellisuuteen, josta jaykdn vanhakantaiset todistushar-
kintasddnnoét on poistettu. Mutta on oikeuspsykologinen totuus, ettd kéy-
tdnnossd todistajan kertomus painaa enemmaén kuin syytetyn. Manipu-
lointi, joka tekee syytetystd todistajan, lisdd mittavasti ilmaisuhenkilén
tosiasiallisia vaikutusmahdollisuuksia. Prosessin logiikka edellyttds, ettd
todistajan asema myoOnnetddn vain »kolmannelle» henkil6lle, aineellista

427 Vrt. Klug s. 56; Peters s. 135 ss.; Neumann s. 40 ss. — Italian oikeudessa
todistamiskielto perustuu laissa (C.p.p. 348,35 art.) olevaan nimenomaiseen méai-
riaykseen. Ks. sen johdosta Nuvolone s. 66; sama, Juristentag s. 160.

428 Ks. tdméan johdosta Hirschberg, Das Fehlurteil im Strafprozess s. 24 ss.;
Peters s. 137 s.; Siegrist, Grundfragen s. 127; Ziegler s. 45. Tekstissd esitetyssa
suhteessa varauksellisesti Elwin, TSA 1976 s. 197; Elwing, mt. s. 86.
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tapahtumainkulkua ulkopuolisena seuranneelle havainnontekijille. Jos
my6tasyytetyn sallitaan astua todistajan aitioon, on kisilld vaara, ettd
tdhén rooliin kytkeytyvd vahvempi luotettavuusoletus johtaa myodtasyy-
tetyn todistuksen v&irin arvioimiseen.

3. Edelld oleva esitys sisdltdd viitekehyksen, jonka piirissd seuraava
voimassa olevaa oikeutta koskeva tarkastelu liikkuu. Ratkaisultaan yk-
sinkertaisin on tilanne, jossa A:ta, B:td ja C:tid syytetddn samassa menet-
telyssa (x) samasta rikoksesta (varkaudesta). OK 17:18,1:n nojalla he ovat
esteellisid todistajiksi. Todistamisvelvollisuus merkitsisi de faco tunnus-
tamispakkoa. Ongelma ei selvistikddn virity kysymykseksi todistamis-
kiellon esiintymisestd. Myoskéddn juttujen erottamisella ei myotasyyte-
tystd voida tehd&d todistajaa sikédli kuin ensiprosessissa kumuloidut syyt-
teet kohdistuvat samaan rikokseen. Kuulusteltiinpa tekijad ja yllyttajaa
toistensa rikollisesta toiminnasta samassa oikeudenkidynnissid tai juttujen
erottamisen jdlkeen eri menettelyissd, kuulustelu tapahtuu ilman todis-
tajanvalaa ja siihen liittyv&d todistamispakkoa. Prosessitaktisiin syihin
perustuva juttujen erottaminen siind tarkoituksessa, ettd samaan rikok-
seen osallisia, esimerkiksi yllyttdjdd ja avunantajaa, voitaisiin kuulla to-
distajina toisiaan vastaan, on roolimanipulointia ja sellaisena todistelu-
metodikiellon vastaista. Prosessirooli madrdytyy yksinomaan viitetyn
rikollisen teon perusteella. T&mi rooli pysyy samana muutoksenhakuoi-
keudenkédynnissdkin. OK 17:18,1:n sanamuodon mukaan syytetyn veroi-
nen nyt puheena olevassa suhteessa on se, joka jo on tuomittu rangaistuk-
seen samasta rikoksesta.#?9 Rikoksesta tuomitun veroinen vuorostaan

on se, joka on RL 3:3:n tai 3:5,3:n nojalla vapautettu rangaistusvastuus-
tq.430

429 »Syytettyyn on rinnastettava henkild, jonka tosin on todettu syyllistyneen
ao. rikokseen, mutta joka opportuniteettiperiaatetta soveltaen (RVA 15 § 2 ja 18 §
2, TLL 9 a §) on jatetty syytteeseen panematta.»; Helminen, PM 1972 s. 402. —
Todistajan esteellisyyttd ei sitd vastoin aiheuta se, ettd syyte on hylitty. Ks.
T. EUild, Todistelusta rikosasioissa s. 176.

430 Soveltamiskidytiannostd ks. KoO 1977 II 65: A oli vaatiessaan B:lle ran-
gaistusta pahoinpitelyd koskevassa jutussa, jossa virallinen syyttdjd oli kayttanyt
puhevaltaa, nimennyt todistamaan C:n. Koska C oli poliisikuulustelussa ilmoit-
tanut vaativansa B:lle rangaistusta samassa tilaisuudessa itseensd kohdistuneesta
pahoinpitelystd, KO oli katsonut, ettd C:td oli pidettdvéa asiassa asianomistajana,
vaikka hin ei kiyttinytkdin jutussa puhevaltaa, ja OK 17 luvun 18 §:n nojalla
kieltdytynyt kuulemasta C:td todistajana. Koskei C:td voitu pitdd A:n B:td vastaan
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Kiaytetty sanonta »samasta rikoksesta» antaa aiheen pé#itelld, ettd
18,1 §:n 1. virkkeen termid »juttu» on kiytetty lahinnd merkityksessa
»rikos», jolloin se tarkoittaa oikeudenkdynnin kohdetta. Mydétasyytettyja
voidaan siten kuulustella todistajina toistensa rikollisesta toiminnasta
samassakin oikeudenk#dynnissd sikdli kuin on kysymys rikoksesta, josta
he eivdt ole syytteessi. Kaytettyyn esimerkkiin sovellettuna tdmi mer-
kitsee sité, ettd B:td ja C:td voidaan kuulla todistajina A:n viitetystd am-
puma-aseen hallussapidosta. Viitetystd varkaudesta heitd sitd vastoin
voidaan kuulla vain selvityksen saamiseksi asiaan — sikéli kuin he suos-
tuvat kertomaan asiasta. Sen sijaan A ja B saavat todistaa samassa me-
nettelyssd C:td vastaan varomattomuudesta liikenteessd, jonka osalta
syyte kohdistuu yksin C:hen. T&lloin, kuten vastaavissa tilanteissa muu-
toinkin, tulee sovellettavaksi OK 17: 33,5:n méairédys, jonka mukaan todis-
tajaksi nimetty ei saa olla saapuvilla asian késittelyssd enempédi kuin
hénen todistajana kuulustelemisensa vaatii.

Sen ohella, ettd OK 17:18,1:n 1. virkkeen termille »juttu» on annettava
merkityssisdltd »rikos», voidaan osoittaa tilanteita, joissa »juttu» ei tar-
koita oikeudenkdynnin kohdetta vaan oikeudenkidyntid sindnsd. Néin
silloin, kun syytteet samaan rikokseen osallisia vastaan kisitelldan eri
oikeudenkdynneissd, ja juttujen erottaminen perustuu oikeudellisiin syi-
hin.481 Esimerkkini sellaisesta tilanteesta mainittakoon yllytys tahalli-
seen vadrintuomitsemiseen. RL 40:2:een perustuva syyte tuomaria vas-
taan késitellddn OK 8:2:n mukaan hovioikeudessa, samalla kun (lain-
kohdan tarkoittamaan henkilopiiriin kuulumaton) yllyttdja vastaa rikok-
sestaan alioikeudessa.

4. Roolimanipuloinnin problematiikasta on edelld esitetty ratkaisu-
ehdotuksia ja esitetty voimassa olevan oikeuden siséltéd koskevia viit-
teitd. Talldin on todettu, ettd milloin todistelun este on perustunut todis-
tajaksi kelpaamattomuuteen, todistajan esteellisyyteen, tilanteessa ei
esiinny todistamiskieltoa eikd vastaavasti roolimanipuloinnista voida pu-
hua. Roolimanipulointi, esimerkiksi juttujen erottaminen prosessitakti-

ajamassa jutussa asianosaisena, katsottiin, ettei KO:n olisi pitdnyt kieltdytyd kuu-
lemasta hintd jutussa todistajana.

431 Vrt. T. Ellild, Todistelusta rikosasioissa s. 176: »...lainsd#tdjd ei ole es-
teelliseksi selittdnyt toisen samaa rikosta koskevan, paraillaan vireilld olevan
jutun asianosaisia...»; ja RB 36: 1:n kannalta Elwin, mt. s. 199: »...att hoéra den
medverkande upplysningsvis dven i det fallet att atalen inte handlidggas i samma
maél (vilket star klart i strid med RB 36:1).»
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sista syistd, on nimenomaan todistelumetodikiellon vastaista menettelya.
Téastd ndkokulmasta on arvosteltava myo0s sitd tilannetta, ettd joku rikok-
seen osallisista, esimerkiksi A, jatettdisiin syytteeseen panematta wvain
sen vuoksi, ettd hénet voitaisiin nimetd todistamaan B:n ja C:n rikoksesta.
Potentiaalisen syytetyn kuulusteleminen todistajana perustuu t&lléin pro-
sessitaktisiin syihin. Jos menettely sallittaisiin, voisi helposti sattua, ku-
ten Tirkkonen huomauttaa, ettd sen jdlkeen kun henkil6ad on kuultu todis-
tajana, héinet samassa menettelyssd pannaan syytteeseen osallistumisesta
rikokseen, jonka selvittdmistd varten hin on todistanut.432 Menettelyd
voidaan pitdd kiellettynd roolimanipulointina ja t&ll6in nimenomaan to-
distelumetodikiellon vastaisena.

d) Todistelumetodikiellot ja objektiivinen henkilétodistelu

1. Henkildtodistelun todistuskeinona on ihminen. Todistelu voi t&l-
16in olla subjektiivista tai objektiivista. Se on subjektiivista, kun se pe-
rustuu inhimilliseen tietoon, havaintoon, aistimukseen tai ajatteluun. Ih-
minen on tdlldin aktiivinen todistuskeino: hdn vaikuttaa. Toisin objektii-
visessa henkilGtodistelussa. Tille todistelumuodolle on ominaista, ettd
inhimillisid tosiasioita ja asiantiloja kidytetddn hyvidksi totuuden selville
saamisen tarkoituksessa ilman todistelutoimen kohteeksi joutuneen myo-
tdvaikutusta. Ihminen on t#lldin passiivinen todistuskeino. Téstd huoli-
matta kysymys on henkilétodistelusta eikéd esinetodistelusta.433

Omaksuttu luokitustapa on kirjallisuudessa myohédissyntyinen ja poik-
keaa totunnaisesta nikemyksestd, joka pitdd passiivista henkil6todistelua
esinetodisteluna. On lihdetty siitd, ettd ihmisruumiskin kelpaa katsel-
mustodistelun objektiksi, jolloin katselmus saattaa kohdistua seké elossa
olevan ettd kuolleen kehoon.43¢ Todistuskeinojen jirjestelmin kannalta,
sellaisena kuin se oikeudenk&dymiskaaressa esiintyy, ei perinteistd kasi-
tystd vastaan ole muistuttamista. Toisaalta on sanottava, ettei jarjestelméa
tdssd suhteessa ole niin ehdoton, etteiko se sallisi uudelleenarviointia. Ky-

432 »Uusi todistuslainsdadanto» s. 98 s. Ndin myos Helminen, mt. ibid., joka
huomauttaa, ettd menettely voidaan sallia vain, kun nimenomainen lainsd&nnds
tekee sen mahdolliseksi (esim. Alkoholil 88 §, ValtuusRL 17,5 §). Vrt. kuitenkin
T. Ellild, mt. ibid.

433 Vrt. I osa s. 59, 323, 358 ja 366; sekd edelld s. 66 ja av 197.

434 Siten esim. Tirkkonen, Rp II s. 171.
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symykseen ei talloin tule mikéddn periaatteellinen mullistus vaan asioiden
uudenlainen korostaminen. Luomalla kiasite objektiivinen henkil6todis-
telu korostetaan jo kisitteenmuodostuksen tasolla niitd erityisid oikeus-
hyvid, jotka rajoittavat ihmisen kidyttdmistd prosessuaalisena todistuskei-
nona: ihmisarvoa ja persoonallisuuden oikeussuojaa.

Objektiivisen henkildtodistelun metodeja ovat psyykkisen statuksen
tutkinta, henkiloon kdyva tarkastus ja katsastus sekd eri tyyppiset kokeet,
joiden tarkoituksena on mitata inhimillisid kykyjd ja reaktiomuotoja.435

Aineisto on verrattain hajanainen. Todistelutavan merkitys on epéi-
lemattd suurin esitutkintamenettelyssid, jossa objektiivista henkil6todis-
telua rajoittavat todistelumetodikiellot muodostavat todistamiskieltojen
erddn pddryhmén. Ihmisarvon suojaa palvelevien kuulustelumetodikiel-
tojen ohella niidenkin tehtdvdnd on suojata yksilon persoonallisuutta ja
toteuttaa oikeusvaltioajatusta.436

2. Tassd yhteydessd objektiivista henkil6todistelua rajoittavia kieltoja
tarkastellaan pelkistddn alioikeusmenettelyn ndkodkulmasta. Talldinkin
tyydytédan lahinnd aksiomaattista laatua oleviin huomautuksiin.

Syytetyn mielentilan tutkiminen palvelee hinen psyykkisen statuk-
sensa madrittdmistd. OK 17:45:std ilmenee, ettd jos rikoksesta syytetyn
mielentilan selville saamiseksi on tarpeen, ettd héntd tutkitaan mielisai-
raalassa, on oikeuden annettava siitd méardys. Sellainen tutkimus tapah-
tuu aina ladketieteellisten asiantuntijoiden toimesta. N&mé& ovat t&élldin
tuomioistuimen avustajia todistuskeinon hyviksikédyttdmisessd ja todistei-
den vastaanottamisessa.437

Laissa mainituin edellytyksin syytetty saadaan maiédrdtd mielentila-
tutkimukseen ilman omaa suostumustaankin. Muiden rikosprosessiin
osallistuvien henkiléiden kohdalla timéi ei ole mahdollista. Tuomioistui-
men téssd kohden noudatettava kayttdytymismalli voitaneen leimata
todistelumetodikielloksi.438

435 Peters, Lehrbuch s. 273.

436 Ks. yksityiskohtien johdosta V 1 bbb.

437 Vrt. tdman johdosta, mitd edelld s. 144 av 396 on todettu analogisesta
tilanteesta katselmustodistelun yhteydessd; sekd muutoin Tirkkonen s. 203 ss.;
sama, Rp II s. 312 ss. Erityisesti mielentilatutkimusten nykytilasta Suomessa ks.
M. Lehtimaja, DL 1976 s. 191 ss.; Virkkunen, LM 1975 s. 358 ss.; Viukari, LM
1974 s. 258 ss.

438 Niin katsottaessa on liitytty Petersin esitykseen; ks. »Beweisverbote im
deutschen Strafverfahren» s. 113 verr. »Lehrbuch» s. 273.
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Prosessiteoreettisesti kiintoisa on kysymys todistelumetodikieltojen
soveltuvuudesta itse mielentilatutkimuksessa noudatettavaan menette-
lyyn. Kysymyksenasettelu on perusteltu: Mielentilan selvittdminen edel-
lyttdd toisinaan varsin drastistakin puuttumista tutkittavan ruumiilliseen
koskemattomuuteen.43® Té&ta ei vield voida sanoa sellaisista lddkinnolli-
sistd tutkimuksista kuin sukupuolitaudin tai raskaudentilan toteamista
tarkoittavista tutkimuksista; ne tdytyy katsoa mielentilatutkimuksen yh-
teydessd sallituiksi jo »asian luonteen» perusteella. Sen sijaan esim. sel-
kdydinnesteen ottaminen on toimenpide, joka suuresti rajoittaa mainittua
keskeistd oikeushyvédid. Samoin voidaan kysyé, eikd aivokammion taytti-
minen ilmalla (pneumo-enkefalografia) sithen kuuluvine lumbaalipunk-
tioineen ole perin epidsuhtainen toimenpide silloin kun konkreettisesta
rikoksesta s#dddetty rangaistusmaksimi in abstracto ei oleellisesti ylitd
sdddettyd yhden vuoden kynnystd. On huomattava, ettd mielentilatutki-
musta suorittava lddkéri on periaatteessa todistamiskieltojen sitoma: hin
on asiantuntija ja tdssd ominaisuudessaan hin kelpaa todistamiskiellon
adressaatiksi.40

Kysymys voidaan jattdd avoimeksi. Lahinnid de lege ferenda esitettéd-
koon, ettd ongelman ratkaiseminen edellyttdd oikeasuhtaisuusperiaatteen
kédyttod. Sindnsd sallitusta todistelumetodista on luovuttava, jos keinon/
metodin ja pddméidrédn/asian merkityksen vililld on selvd epdsuhde. Ti-
mén jokseenkin subtiilia juridista paittelyd edellyttdvdn periaatteen te-
hoisaksi tekeminen kuuluu ennemmin tuomarille kuin héntd avustavalle
asiantuntijalle. Mahdollisesti olisi tarpeen nykyistd differentoidumpi
lains&4déintd, jolloin erityisesti Saksan oikeudessa omaksuttu jirjestely
(StPO 81 ja 81 a §) on esikuvana huomionarvoinen.441 —

Takavarikkol, 21—23 §:ien mukaan, kun niitd verrataan saman lain
15 ja 3 §:iin, tuomioistuimella on sen kisiteltdvdand olevassa rikosasiassa
valta pdattdd henkiléon kdyvdin tarkastuksen ja katsastuksen suorittami-
sesta.442  Ruumiintarkastuksilla pyritddn tavallisesti takavarikoitavien

439 Selvityksistd ja toimenpiteistd, joita mielentilatutkimukseen kuuluu, ks.
ldhemmin Viukari, LM 1972 s. 769 s.; sekd tekstissd lausutun johdosta muutoin
Aromaa, LM 1975 s. 356: »Rikoksien johdosta suoritettavaa sieluneldmén penko-
mista voidaan pitdd tutkittavien oikeuksia loukkaavana.» Vrt. lisdksi Ekelof V
s. 130.

440 Vrt. IV b.
441 Ks. sen johdosta Peters, Lehrbuch s. 274; Jescheck s. 27.
442 Ks. Tirkkonen, Padpiirteet s. 194. — Oletetussa tilanteessa esitutkinta
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esineiden loytdmiseen, mutta ne saattavat johtaa myos indisiotodisteiksi
kelpaavien jélkien ja tahrojen toteamiseen. Henkiloon kédyvissd katsas-
tuksessa voidaan ottaa verindyte ja suorittaa muita pienehkdja tutkimuk-
sia. Perusteellista tutkimusta ei puheenalaisten sd&nnosten nojalla saada
suorittaa. Esimerkiksi luvattomasta raskauden keskeyttdmisestd epiiltya
naista ei niiden perusteella voida alistaa lddkérintutkimukseen. Muutoin
on tutkimuksen suorittamisen edellytyksend aina, ettd rikoksesta sdddetty
rangaistusmaksimi on enemmain kuin kuusi kuukautta vankeutta.

Jossakin méédrin epéitietoista on, milld edellytykselld asianomistaja
saadaan alistaa lddkarintarkastukseen. Onko hidnen pakko alistua tutkit-
tavaksi esim. kun on todettava pahoinpitelyn aiheuttaman ruumiinvam-
man tarkempi laatu? Sen johdosta, ettd pakkokeinojen kayttod koskevia
séddannoksid on tulkittava supistavasti, vastaus on kielteinen (TakavarikkoL
22 § e contrario). Téassd kohden on siten voimassa todistelumetodikielto.

Vahvinta oikeussuojaa pakkokeinojen kdyton suhteen nauttii todistaja.
Asiantila on sopusoinnussa sen perustavan oikeusajatuksen kanssa, ettd
parhaiten suojattu intressitaho tuomiovaltaa kdyttdvan valtion asioihin-
puuttumista vastaan on prosessiin osallistumaton kolmas henkils. Todis-
tajan velvollisuudet on laissa tyhjentdvésti sddnnelty; perussdddoksend
on tdlloin oikeudenkiymiskaari.

TakavarikkoL: 21,2 §:n perusteella todistajakin voidaan alistaa henki-
166n kdyviaidn tarkastukseen, mutta ainoastaan silloin, kun erittdin pitevin
perustein voidaan olettaa, ettd siten saatetaan 16ytdé takavarikoitava esine
tahi muuten saada selvitystd rikoksesta. Kéaytdnndssd tédllaiset tarkastuk-
set ovat harvinaisia. Kysymystd on yksityiskohtaisemmin késitelty toi-
sessa yhteydessd (V 1 bbb).

Oikeussddnnokset eivdt anna mahdollisuutta pakottaa todistajaa alis-
tumaan todistajanpsykologisiin kokeisiin. Todistajan erityisvelvollisuu-
det on tyhjentdvasti lueteltu OK 17:27:ssi. E contrario on piaiteltdvi,
ettd on todistelumetodikiellon vastaista alistaa todistaja vastoin tahtoaan
esim. ndkokykynsid tutkimiseen tai yleiseen luotettavuustestiin.443

tosiasiallisesti jatkuu oikeudenk#ynnin aikana. Vrt. tdmén johdosta Halila, LM
1978 s. 914.
443 Siten Ekelof IV s. 178.
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VII LUKU

TODISTAMISKIELTOJEN PROSESSUAALINEN KASITTELY

1. Hyddyntimiskieltojen tehoisiksi tekeminen

1. Todisteiden hyodyntdmiskiellot perustuvat todistamiskieltojen lo-
giikkaan: todistamiskielloilla tavoiteltava oikeushyvin suojaus edellyttdd
méidrdtapauksissa, ettd todistamiskiellon rikkomiseen vastataan virheelli-
sesti saadun todistelutuloksen hyodyntamétta jattdmiselld. Hyoddyntédmis-
kiellon asettaminen on todistamiskiellon toteuttamista, tehoisaksi teke-
mistd. Mainitun sanktion asettaminen tulee ajankohtaiseksi, kun ennen
tuomion julistamista havaitaan, ettd oikeudenk&ynnissd on tapahtunut
todisteiden vastaanottaminen, mistd saatu todistelutulos ei ole hyédynti-
miskelpoinen. Todistelua rasittava virheellisyys on saattanut tapahtua
jo esitutkinnan asteella siten ettd vasta oikeudenkiynnissd todetaan tuol-
loin saadun todistelutuloksen tai tuomioistuimelle esitetyn todistuskeinon
olevan hytdyntdmiskiellon alainen. Toinen kysymykseen tuleva vaihto-
ehto on se, ettd oikeudenkiynnissd tapahtuu ennen tuomion julistamista
»primédri» menettelyvirhe. Vastoin toisessa yhteydessd (V 1 aa 5) esitet-
tyd on korostettava, ettd esitutkinnassa tapahtuva kiellonvastaisesti saa-
dun todisteen hyddyntiamattd jattdminen ei valttdmaittd jdd luonteeltaan
viliaikaiseksi, tuomitsevan viranomaisen muotoamiselle avoimeksi. Esi-
tutkintaviranomaisen suorittama oikeuskysymyksen harkinta ei tosin ole
tuomitsemistoimintaa, mutta se on kuitenkin ratkaisutoimintaa. Tilan-
teet, joissa esitutkinnassa suoritettua todisteiden keruuta rasittaa oikeu-
dellinen virhe, kuuluvat siinéd suhteessa tyypillisesti esitutkintaviranomai-
sen ratkaisuvaltaan, ettd hdn voi luopua todisteiden hyvdksikdytdstd. Vir-
heen vaikutus on télldin katkaistu. Asian laita on yleens&kin se, ettd to-
disteiden »hyodyntimiskelpoisuus tulee kdytinndssd usein ratkaistavaksi


https://c-info.fi/info/?token=f26f3AE1kVmrizGc.HHuNga-HJkaEces5T6sZ2g.dNhxvqFe2Ooyzgsef72TDGCEQtViSTq20VGlfQxqP4dRaLstclOECW4bEk2TvivCtL0DOOy5uVrwdPOHCWQcCgSzxq6TcizpRR2X0L7QdIqg0QwuhDQYGDUhs1qZLjRJcSeBiP42ADsuEVED6HktaqBMTMwM-KNquwe8oBeb9iqNh9nbPjjNJYZ9_S8j99cRJfiyF_NQZIzq

164 VII luku. Todistamiskieltojen prosessuaalinen kisittely

jo syyttdijdportaassa ja jopa poliisitoiminnassa» (Halila)! Ratkaisu on
lopullinen. Kun seuraavassa pidetddn silmilld yksin tuomioistuimessa
tapahtuvaa hyédyntdmiskieltojen tehoisiksi tekemistd, menettelytapa pe-
rustuu tutkimuksellisiin syihin.

2. Oletettakoon, ettd esitutkinnassa on kuultu todistajina rikoksesta
epdillyn ottovanhempia ilman ettd néille on huomautettu ldhiomaisen ko-
konaiskieltdytymisoikeudesta. Ennen kuin juttu tulee tuomioistuimessa
esille, toinen ottovanhemmista kuolee toisen muuttaessa pysyvésti pois
maasta. Oikeudenkdynnissd luetaan esitutkinnassa laadittu kuulustelu-
poytdkirja. Tuomioistuin havaitsee, ettd syytetty voitaisiin tuomita poy-
takirjattujen todistajankertomusten perusteella samalla kun muu jutussa
kertynyt ndytto ei yksinddn riittdisi langettavan tuomion julistamiseen.
Téassd vaiheessa syytetty tekee prosessuaalisen viitteen ja huomauttaa
esitutkinnassa tapahtuneesta informointivelvollisuuden laiminlyénnista.?
— Sitd tilannetta, ettd todistamiskiellon vastainen akti sijoittuu varsinai-
seen oikeudenkidyntiin, edustaa tyypillisesti tapaus, jolloin tuomioistuin
suorittaa todistajankuulustelun vastoin OK 17:23:n mé&drdyksid vaitiolo-
velvollisuudesta. Tapahtunut virhe on aiheutunut asianosaisen prosessi-
taktiikasta: tdmi on pyytdnyt todistajankuulustelua laskelmoiden, ettd
kyselykiellon olemassaolo havaitaan vasta jdlkeenpdin.?

Sen jialkeen kun on omaksuttu kanta prosessiteoreettiseen kysymyk-
seen hyddyntdmiskieltojen periaatteellisesta perusteltuisuudesta, siten
kuin tutkimuksessa on tehty, hyddyntdmiskieltojen tehoisiksi tekeminen
nayttaytyy voittopuolisesti prosessitekniikan alaan kuuluvana ongelmana.
Epiilyksid ei voine olla siitéd, ettd edelld konstruoiduissa tapauksissa tuo-

1 Nain tapahtuu silloin, kun syyttdja paattaa jattaa RVA 15, tai 18,3 §:n
tai jonkin muun siihen oikeuttavan sddnnoksen nojalla syytteen nostamatta. Sa-
moin on asian laita, kun poliisi jattaa poliisilain 14,5 §:n tai jonkin muun vastaavan
lainpaikan nojalla ryhtymittd toimenpiteisiin rikoksentekijédn saattamiseksi syyt-
teeseen. — Ks. nyt sanotun johdosta myos Bratholm s. 123, joka toteaa, ettd syyt-
tajaviranomaisten vallassa on katkaista todisteiden hankintaa rasittavan virheen
vaikutus luopumalla oikeudenvastaisesti saatujen todisteiden hyviaksikaytosta.

2 Esitutkinnassa ei ole lakiin perustuvaa informointivelvollisuutta, mutta
séddettdvd esitutkintalaki aiheuttanee oikeustilaan muutoksen. Esimerkki
demonstroi ongelmaa de lege ferenda. Tédssd suhteessa on suoritettava se tdsmen-
nys, ettd joka tapauksessa sdddettédvdn oikeuden kannalta tuomioistuimen on jo
viran puolesta kiinnitettdvd huomiota po. tyyppiseen informointivirheeseen.

3 Vrt. Ekelof IV s. 134.
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mioistuimen on, ellei muita asianhaaroja ilmene, torjuttava kiellonvas-
taisesti saatu todistelutulos lopullisesta todistusaineistosta. Yleistden voi-
daan sanoa, ettd aina milloin ratio legis, todistamiskieltojen »sisdinen» lo-
giikka, vaatii kieltojen tehoisiksi tekemistd, hyodyntdmiskiellon tehoisaksi
tekeminen on juuri vastaavan todistamiskiellon tehoisaksi tekemistd. Ky-
symyksesséd on yksi ja sama prosessi-ilmi6 eri ndkdkulmasta tarkasteltuna.

Onko sitten vaatimus hyddyntamiskieltojen tehoisiksi tekemisestd pro-
sessikdytdnnossd toteuttamiskelpoinen? Tiassd suhteessa esille tulevat
vaikeudet ovat kieltdmaittd mittavia. Voivatko nimittdin tuomioistuimen
jasenet todisteita harkitessaan tehdi tyhjiksi sellaisten todisteiden vaiku-
tuksen, jotka he ovat nihneet tai kuulleet?* Ajateltakoon tapausta, ettd
virallinen syyttdjd esittda oikeudelle yksityishenkilon &dninauhalle salaa
tallentaman kohtauksen syytetyn yksityiseldméstd. Todiste on asiaan
vaikuttava, mutta tuomioistuimen késityksen mukaan intimiteetin suojaa
ja ihmisarvoa loukkaava eikid rikoksen syytteeseenpanointressi ole niin
vahva ettd se edellyttidisi todisteen hyodyntdmistd. Oletetun kaltaisessa
tapauksessa eldmyksellisesti koettua on tavanomaistakin vaikeampi siivi-
16idd olemattomiin; todistelun suggestiivinen voima on niin suuri, ettd
siihen soveltuvat saksalaisessa keskustelussa analogisesta tilanteesta lau-
sutut sanat: Tuomioon jidlkeenpidin kirjoitetbu lausuma, jonka mukaan
siind ei ole otettu huomioon hyddyntdmiskiellon alaista todistetta, on
teeskentelya.’

Probleemin asettelusta, siten kuin se edelld on suoritettu, kuultaa esiin
tarkasteltavan kysymyksen psykologinen aspekti. Sellaisena sille voidaan
osoittaa paralleeleja ns. negatiiviseen todisteluun: johtopaitosten tekemi-
seen syytetyn tahi todistajan vaikenemisesta.® Viittaus ndihin vastaavuuk-
siin on siind suhteessa valaiseva, ettd se on omansa estimién hyddynta-
miskieltojen toteuttamiseen liittyvien komplikaatioiden v&arin painotta-

4 Keskustelua dokumentoivasta laajasta kirjallisuudesta ks. Alkio, LM 1949
s. 561; Helminen, PM 1966 s. 822; Tirkkonen, Tystnadsplikt s. 152; Bolding, SvJT
1953 s. 331; Ekelof, mt. ibid.; Andenaes s. 31; sama, Straffeprosessen s. 340; Lous,
Sakfererers taushetsplikt s. 75; Hurwitz s. 479; Madsen, Juristen 1975 s. 490 s.;
Rerdam, Juristen 1975 s. 55; Dinnebier, MDR 1964 s. 967 av 27; Goeschen, Juris-
tentag s. 84; Griinwald s. 501; sama, Juristentag s. 91; Klug s. 43 s.; Kunert, Juris-
tentag s. 102; Sarstedt s. 14 s. ja 64 (teesi I 4); Seidel, Juristentag s. 107; Foregger,
ibid. s. 128; Maguire s. 212.

5 Kunert, mit. ibid.

6 Vrt. tdmén johdosta edelld s. 74 ja av 215 olevaa esitysta.
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misen. Siind psyykkisessd konfliktitilanteessa, jonka hallitsemista ja voit-
tamista hyddyntdmiskiellon asettaminen edellyttdd, ei pidd ndhdd mitdén
ainoalaatuista, prosessin empirialle vierasta.? Oikeusjuttua ratkaiseva
tuomari on aina psyykkisten vastakohtaisuuksien verkossa. Tapahtuu
suhteuttamisvirhe, jos tuomarin konfliktitila nihddin puheenalaisessa
tapauksessa niin vaikeana, ettd »siitd aiheutuu houkutus kiertdd muodolli-
sia menettelymisriyksid aineellisen totuuden hyviksi».® Siksi myds on
vaidrin suosittaa ongelman ratkaisemiseen Gordionin solmun avaamisme-
netelméi: hyédyntédmiskielloista luopumista.

Edelld kuvaillut hyodyntdmiskieltojen tehoisiksi tekemiseen liittyvét
psykologiset vaikeudet ovat yhteydessi oikeudenkdynnissd noudatetta-
vaan vapaan todistusharkinnan periaatteeseen. Eraét tutkijat, esimerkiksi
Hurwitz, menevdt niin pitkille, ettd katsovat hyddyntdmiskieltojen to-
teuttamisen kerta kaikkiaan raukeavan vapaan todistusharkinnan vaiku-
tuksesta.® Tédmén johdosta on tédssdkin yhteydessd korostettava tutki-
muksessa aikaisemmin esitettyd toteamusta, ettd vapaa todistusteoria on
tdydellisen hytdyntdmisvapauden puoltajana arvoton.’® Prosessuaalinen
todistelu ei ole vapaata oikeudellisesti rajoittamattoman todistelun mer-
kityksessd; vapaa todistusharkinta puolestaan ei ole sellainen yleisldake,
joka korjaa mink#d tahansa todistelussa esiintyneen virheen. Tarkkaan
ottaen silld ei ole mink#dnlaista prosessuaalisia virheitd korjaavaa vaiku-
tusta. Vapaan toditusharkinnan periaate on péin vastoin voimassa vain
sellaisiin todisteisiin ndhden, jotka on tuotu prosessiin lainmukaisuuden
pu'itteissa. Se ei koske todisteita, joita lakia asianmukaisesti noudatet-
taessa ei tosiasiallisesti koskaan olisi voitu esittdd oikeudelle.

Vaikkakin todistamiskiellon vastaisesti tapahtuneella todistelulla aina
on psyykkisid vaikutuksia oikeudenkdyntiin, ensi sijassa todisteiden har-
kintaan, muodollisesti oikein laaditun tuomion perustelu siilyttdd loogi-
sen johdonmukaisuutensa. Tuomarilta vaaditaan, ettd pddtdsteksti perus-
teluineen on riittdvin selvd antaakseen kenelle tahansa oikeusyhteison
jasenelle mahdollisuuden rikollisen teon rekonstruoimiseen ja ratkaisun
juridis-loogisen moitteettomuuden tarkastamiseen; eihdn tuomiota néet

7 Tata korostaa Klug s. 44.
8 Goeschen, mt. ibid.

9 Mt. ibid.

10 Ks. I osa s. 42 s.
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laadita pelkistdin mahdollista ylioikeudessa tapahtuvaa muutoksenhaku-
oikeudenkiyntid varten!! Tuomiota annettaessa esiintyneet psyykkiset
jannitykset eivit ylipdidnsd ole sellainen realiteetti, jonka vaikutuksesta
tuomion sisdllolle laissa — ennen muuta OK 24: 3:ssa — asetetuista kvali-
teettivaatimuksista voitaisiin tinkid. Ndin jo senkin vuoksi, ettd todistei-
den harkinta on perusluonteeltaan diskursiivista toimintaa; intuitiolla
ja vaistonvaraisella oivaltamisella on siind verraten alisteinen osuus. Tuo-
miota tarkastavan henkilon tulee voida objektiivisesti todeta, onko m&&-
ratty todistuspremissi, jota todistamiskiellon rikkomisen vuoksi ei saa
kédyttad hyviksi, otettu tosiasiaperusteluissa lukuun vai ei.l?

Tuomarin suoritettava ajatusoperaatio saattaa yksittdistapauksessa
johtaa vakaumukseen, ettd lain mukaisesti esitetyistd todisteista muo-
dostuva ndytto ei riitd syypéddksi tuomitsemiseen ja ettd vapauttava paé-
t0s on siten ainoa mahdollinen. Hurwitz huomauttaa, ettd tuomion vas-
taamattomuus oikeudenkdynnissid de facto todetun ulkoprosessuaalisen
tosiseikaston kanssa saattaa julkisuudessa herdttdd vastustusta.l® Téatd
mahdollisuutta ei tietenkdédn sovi kiistdd, mutta toisaalta on otettava huo-
mioon, ettd sisdlsipd tuomitsemislauselma toimenpiteestd luopumisen tai
rangaistusseuraamuksen méidrddmisen, julkinen prosessi jo instituutiona
luo edellytykset asetelmalle, jossa yleinen mielipide ei hyvéksy tuomiota.
Varteen otettavampi ndkékohta on se, ettd tuomioistuimen omista jése-
nistdkin saattaa tuntua suorastaan loukkaavalta vapauttaa syylliseksi
todettu »vain» muodollisilla perusteilla; ndin sanottaessa on ajateltu lau-
takunta-tyyppisen tuomioistuimen maallikkojisenid.’* Koska kihlakun-
nanoikeudessa lautakunta osallistuu jutun ratkaisemiseen kokonaisuu-
dessaan eikd vain syyllisyyskysymyksestd padttdmiseen, vaikeudesta paa-
semiseksi ei voida ajatella menettelytapaa, ettd keskustelu todistelutulok-
sen poissuljennasta tapahtuu maallikkotuomareiden poissaollessa. Jury-

11 Vrt. nyt sanotun johdosta JFT 1963 s. 332 ss. (erds keskustelukysymys);
Aalto, Oikeusturva oikeudenkdynnissa s. 220 s.; Bolding, JET 1966 s. 63 ss.

12 Klug s. 43 s.; Rordam, mt. s. 56. — Tekstissd esitetyn johdosta voidaan
viitata &askettdin (1.1.1976) kayttéon otettuun tuomiolauselmalomakejirjestel-
méén, jossa tuomion perusteluja varten on varattu erillinen lomake. Perustelu-
lehdelle kirjoitetaan syyksilukeminen, pddtoksen perustelut, rangaistuksen enen-
tdmis- ja vdhentamisperusteet sekd tarvittaessa erddt muut lausunnot.

13 Mt. ibid.

14 Tihin seikkaan on kiinnittdnyt huomiota Grinwald; ks. »Beweisverbote
und Verwertungsverbote im Strafprozess» s. 501.
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tyyppisessd tuomioistuimessa menettelytapa kévisi pdinsi;!® siindhédn
jury ratkaisee syyllisyyskysymyksen kun taas lakimiespuheenjohtaja
selvittdd ainoastaan oikeuskysymyksen.

Tarkasteltakoon aikaisemmin ollutta esimerkkid, jossa tuomioistuin
havaitsee, ettd syytetty voitaisiin tuomita pdytédkirjattujen todistajan-
kertomusten perusteella samalla kun muu jutussa kertynyt naytts ei yksi-
néén riittéisi langettavan tuomion julistamiseen. Tdhén asti esitetty argu-
mentaatiotausta on riittdvd osoittamaan parhaiten perustellun pédsykei-
non: saman tuomioistuimen, jonka edessd todistelu suoritettiin, on annet-
tava vapauttava paidtos. Kaytetty esimerkki on siind suhteessa epidedus-
tava, ettd se herdttdd mielikuvan prosessuaalisen menettelytavan kytkey-
tymisestd tuomion ilajiin tai sen aineelliseen sisdlt66n. Todellisuudessa
menettelytavan wvalinta ei voi mé&drdytyd lopputuloksesta késin, joka
todisteiden harkinnan kaiken ratkaisevassa vaiheessa on vield kirjoitta-
maton lehti. Tutkittavassa suhteessa ei voida asettaa muuta kriteeriad kuin
tuomarin psykologisen ristiriidan tosiasiallinen wvaikutus hénen mahdol-
lisuuksinsa antaa jutussa paitos esitettyjen relevanttien todisteiden pois-
suljennasta huolimatta.l® Jos hyodyntdmiskiellon alaisten todisteiden
suggestiivinen vaikutus on niin voimakas, ettid kiellonvastaisesti saadun
todistelutuloksen sivuuttaminen edellyttdisi tuomioistuimen jaseniltd
lahes persoonallisuuden jakaantumista, tuomioistuimen tulee irrottautua
jutusta. On meneteltdvi siten, ettd juttu lykédtdén ja otetaan késiteltdvaksi
uuden kokoonpanon omaavan tuomioistuimen toimesta.l” Juuri ndinhén
tulisi tapahtumaan siindkin tapauksessa, ettd jutussa annettu tuomio
muutoksenhaun jdlkeen kumottaisiin ja asia palautettaisiin alioikeuteen.

Esitetty hy6dyntédmiskieltojen tehoisiksi tekemisen menetelmé on kiel-
taméattd sekd hidas ettd kustannuksia lisddvid; namé haitat on kuitenkin

15 Ks. tdimédn johdosta Andenaes, Straffeprosessen s. 340: »I lagmannsretten
kan man i noen grad komme utenom vanskeligheten ved at diskusjonen om av-
skjaering skjer i lagrettens fravaer.»

16 Oletetussa tilanteessa paatoksen antaminen edellyttdd aina sitéd, ettd kiel-
lonvastaisesti saatu todistusaineisto jatetddn pois tuomioasiakirjoista. Sveitsin
oikeudessa menettelytapa on lakisddteinen. Foregger, Juristentag s. 128, tekee
tdstd sen terdvan huomion, ettd asiakirjojen hévittdminen, siten kuin laki edel-
lyttad, asettaa keskivertotuomarille uuden, psykologisesti vaikean haasteen: tuo-
marin ei pida piitata siitd, ettd sivua 41 seuraakin sivu 43.

17 Niin Andenaes s. 31; Diinnebier, MDR 1964 s. 967 av 27; Griinwald,
Juristentag s. 91; Klug s. 44.
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hyvaksyttdva eritoten kun puheena olevan kaltaisia virheitd ei esiinny
usein. Sen sijaan voidaan kysyéd, eikd jutun lykk&d&minen ole ratkaisuna
ndenndinen: Seuraava tuomari joutuu uudelleen harkitsemaan hyoddynta-
miskysymystd ja tédssd tarkoituksessa ottamaan omavastuisesti selvdad
kiistanalaisesta todistuskeinosta. Jos juttu muutoksenhaun jélkeen palau-
tetaan, asetelma on sama: Uuden tuomarin, jonka ratkaistavaksi juttu on
palautettu, tdytyy tarkoin perehtya tuomioasiakirjoihin. Téméi on valttéd-
méatontd jo senkin vuoksi, ettei hdn toistaisi sitd virhettd, jonka wvuoksi
juttu on palautettu.

Suoritettu kysymyksenasettelu ei ole periaatteellisesti uusi; siind
konkretisoituu sama problematiikka, joka yleisemmalld tasolla nayttaytyy
valinnan tekemisend vilittéméan ja véalillisen todistelun kesken. Ongelman
ratkaisupremissit palautuvat kysymykseen todistelun v&littémyyden peri-
aatteen yleisestd soveltamisesta oikeudessamme. Tédssd suhteessa ensi- ja
jélkiprosessin vilinen ero on perustavanlaatuinen. Kun seuraavakin tuo-
mari tosin saa joka tapauksessa asiakirjoista tietdd todistelun yleisen
kulun, hianen psyykkinen sidottuisuutensa kiellonvastaisesti saatuun to-
distelutulokseen on oleellisesti vihdisempi. Tdssd kohden ndyttaytyy suul-
lisen ja kirjallisen prosessin, vilittomén ja wvilillisen podistelun erilainen
vaikutus tuomarin vakaumuksenmuodostukseen. Seuraava tuomari tosin
tuntee todistamiskieltoa rikkovan tapahtumainkulun, mutta hénen todis-
tusharkintaansa ei ole hdmidnnyttiméssid valittomistd havainnoista ai-
heutuva eldmysperdinen rasitus.!’® Hinen on mahdollista suorittaa se
ajatusoperaatio, jota objektiivisen tapahtumainkulun kirjoittaminen loo-
gisesti kestdviaksi perustelukokonaisuudeksi edellyttdd. On myos huomat-
tava, ettd tuomioistuimen maallikkojidsenet eivit ole perilld tuomioasia-
kirjojen sisdllostd, edellyttden tietenkin, ettd oikeus on puheenalaisessa
suhteessa menetellyt moitteettomasti. Lakimiestuomarin suhteen oikeu-
denkdymiskaari puolestaan selvésti edellyttdd, ettd hén tarvittaessa kyke-
nee antamaan ratkaisun asiakirjasisdllon perusteella.

Edelld olevan johdosta voidaan sanoa, ettd kidytetylld perustelutavalla
ei ole jadnnoksetontd vastaavuutta prosessielamén todellisuudessa. Objek-
tiivinen oikeustila on meilld se, ettd vilittdmyysperiaate ei esiinny puh-
taaksi viljeltyni; oikeudenkdynti on suullis-poytikirjallista. Kehityksen
suunta on silti selvd ja tavoitteena olevaa entistd laajempaa vilittémyyttd
voidaan vain edistdéd asettamalla tavoitetila yksittdiskysymyksid ratkais-

18 Vrt. Klug, ibid.
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taessa ohjeelliseksi siten kuin edelld on tehty. Jos todella katsottaisiin,
ettd akteista hankitulla tietimykselld on sama merkitys kuin prosessissa
omakohtaisesti havaitulla, johdonmukaisempaa olisi luopua todistelun
vélittdémyyden vaatimuksesta kuin tyytyad pelkéstddn hy6dyntédmiskielto-
jen poistamiseen.

3. Todisteiden hyédyntdmiskieltojen yllapitdmiselle ja tehoisiksi teke-
miselle ei ole enempdi prosessiteoreettisia kuin puhtaasti menettelytek-
nisidk#ddn esteitd. Asianosainen ei voi laskelmoida, ettd pyytdmaélla vaiti-
olovelvollisuuden sitoman todistajan kuulustelemista hén saavuttaa pro-
sessuaalisen edun, jos todistamiskiellon esiintyminen huomataan vasta
jalkeenpédin. Se ulkoprosessuaalisiin eldméansuhteisiin kohdistuva vahinko,
jonka todistamiskiellon vastainen menettely aiheuttaa, voidaan hyédyn-
tamiskiellon asettamisella usein oleellisesti korjata.

Hyodyntamiskieltojen tehoisiksi tekeminen ei saa koskaan johtaa sii-
hen, ettd syyttomiksi todettu tuomitaan rangaistukseen.

2. Todistamiskieltojen rikkominen ja muutoksenhakukysymys

1. Kun oikeus ratkaisee sille kanteessa esitetyn asian, se tapahtuu
oikeudenkédynnin kohteesta annetulla pasasiaratkaisulla eli tuomiolla.
Tédssd tarkoituksessa sen on annettava lausunto kysymyksestd, onko
kanne/syyte hyviksyttdvd vai hyldttivd tahi onko toimenpiteesti RL
3:5,3:n nojalla luovuttava. Ratkaisuun tarvittavan yli- ja alalauseen muo-
dostaminen edellyttdd toisaalta (rikos-) woikeudellisten lainsdédnnosten
soveltamista, toisaalta esitettyjen todisteiden arviointia. Todistelun avulla
oikeuden on muodostettava sellainen alalause, joka on tosi. Oikeuskysy-
myksen harkinta keskittyy rikosoikeudellisen tyyppipakon vaatiman
vastaavuuden selvittdmiseen: ollakseen rikosoikeudellisesti relevantti ala-
lauseessa kuvatun tapahtumainkulun tulee vastata rikostunnusmerkistdn
kuvaamaa tekotyyppid.1®

Tuomio on asiallisessa suhteessa virheellinen, jos oikeuskysymys,
quaestio juris, tahi tosiasiakysymys, quaestio facti, on ratkaistu vé&éarin.
Todistamiskiellon rikkomisena ilmenevd virheellisyys sijoittuu eri tasolle.
Oletetussa tilanteessa tuomio on syntynyt prosessuaalisesti virheelliselld

19 Ks. Helminen, PM 1972 s. 326; sekd yleisemmin Klami, LM 1969 s. 178 ss.


https://c-info.fi/info/?token=f26f3AE1kVmrizGc.HHuNga-HJkaEces5T6sZ2g.dNhxvqFe2Ooyzgsef72TDGCEQtViSTq20VGlfQxqP4dRaLstclOECW4bEk2TvivCtL0DOOy5uVrwdPOHCWQcCgSzxq6TcizpRR2X0L7QdIqg0QwuhDQYGDUhs1qZLjRJcSeBiP42ADsuEVED6HktaqBMTMwM-KNquwe8oBeb9iqNh9nbPjjNJYZ9_S8j99cRJfiyF_NQZIzq

Muutoksenhakukysymys 171

tavalla2® Kysymys todistamiskieltoja perustavien normien soveltami-
sesta kuuluu »aineellisen kysymyksen» ulkopuolelle. Pelkistden voidaan
suorittaa kahtiajako aineelliseen kysymykseen ja niihin »oikeudenkéynti-
kysymyksiin», joista ensiksi mainitun ratkaiseminen prosessuaalisesti
riippuu. Kysymys todistamiskieltojen soveltamisesta kuuluu t&lldin oi-
keudenkidyntikysymyksiin yhtéd lailla kuin tutkimuksessa ké&sitellyt 1dhi-
ilmidt: prosessin esteet ja todistajaksi kelpaamattomuus.2!

Tuomioistuinratkaisun virheellisyys synnyttdd yleensd tarpeen rat-
kaisun muuttamiseksi; sddnnénmukaisesti tuomion oikaiseminen edellyt-
t43 muutoksenhakukeinoihin turvautumista. Muutoksenhakija nojautuu
tavallisimmin siihen, ettid aineellinen eli asiallinen kysymys on ratkaistu
vaidrin. Mutta tdmén ohella asianosainen, jolle tuomio on epdedullinen, voi
perustaa muutoksenhakunsa pelkdstidn sithen prosessuaaliseen seikkaan,
ettd tietty oikeudenkdyntikysymys on ratkaistu virheellisesti.??

Esitetyn perusteella voidaan valmistavasti todeta, ettd todistamiskiel-
lon rikkominen edustaa sellaista oikeudenkdynti- eli tuomiovirhettd, joka
médrityin edellytyksin avaa tien (varsinaisten) muutoksenhakukeinojen
kayttamiselle. Yksityiskohtiin puuttumatta tyydyttdkoon mainitsemaan,
ettd yleisen alioikeuden ratkaisua vastaan on tdlloin kiytettdvissad valitus
niminen muutoksenhakukeino.

Muutoksenhaku sellaisenaan on ratkaisun negaatio. S&innénmukai-
sesti (varsinaisen) muutoksenhakukeinon kdyttdminen estdd ratkaisun
lainvoimaiseksi tulon. Lainvoiman jo saavuttaneiden eli periaatteessa
lopullisten tuomioistuinratkaisujen oikaiseminen voi tulla kysymykseen

20 Edellisessid tapauksessa on kysymyksessd error in judicando — ratkaisu on
aineellisesti vadrd —, jalkimmaisessd tapauksessa virhe on tyyppid error in pro-
cedendo — oikeudenkéyntivirhe. Ks. tdstd esim. Tirkkonen, Sp II s. 313; sekd eri-
tyisesti oikeudenkidyntivirheistd Reinikainen, Jutun palauttamisesta s. 58; Viro-
lainen, Reformatio in pejus-kiellosta s. 282 ss. (»Oikeudenkédyntivirheilld tarkoi-
tetaan prosessuaalisten, itse menettelyd koskevien s#ddnnosten soveltamisessa
tapahtuneita virheitda.»; s. 282).

21 Vrt. I osa s. 52: »Ruotsin RB 42: 13:ssa kaytettyyn terminologiaan liittyen
todistamiskiellot kuuluvat prosessin esteiden tavoin ’oikeudenkidyntikysymyksiin’.»
Ks. my0Os ibid. av 156 mainittua kirjallisuutta; seké lisdksi Lager s. 80, 149 s. ja
172, Vrt. T. Ellild, Hovioikeusmenettely s. 63 s.: Jos tuomioistuin on soveltanut
vadrin prosessi- eli menettelysddntojd, puhutaan muutoksenhausta oikeuskysy-
myksessa.

22 Tirkkonen, Rp II s. 496.
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vain ns. ylimdérdisten muutoksenhakukeinojen poikkeusmenettelylle omi-
naisissa ahtaissa rajoissa.

Tehtdvind on selvittdd, edustaako todistamiskieltojen rikkominen sen
asteista oikeudenkdyntivirhettd, joka synnyttdisi perustellun aiheen jér-
kyttdd lainvoimaisen ratkaisun luomaa oikeusrauhan tilaa. T&lléin on
huomattava, ettd suoritettu kysymyksenasettelu sisdltdd jo ennakoivan
valinnan kysymykseen tulevien ylim&iridisten muutoksenhakukeinojen,
kantelun ja tuomionpurun, kesken. Termi tuomiovirhe tarkoittaa kante-
luinstituution piiriin kuuluvaa kisitettd, tuomion purkaminen sen sijaan
tulee kysymykseen ensi sijassa uusien aineellisten seikkojen perusteella.2®
Tuomitun hyviksi rikostuomio voidaan OK 31: 8:n 4 kohdan mukaan pur-
kaa liséksi silld edellytykselld, ettd tuomio on perustunut ilmeisesti vaa-
rddn lain soveltamiseen. Havaitaan helposti, ettd my6s todistamiskieltoja
perustavien menettelyllisten normien rikkominen on vairaid lain sovelta-
mista. Silti kantelun ja tuomionpurun vélinen ero on oikeuskidytdnnosséd
ja tieteisopissa mdiéritelty siten, ettd tuomionpurkusdédnndsten katsotaan
tarkoittavan aineellisten eikd menettelyllisten normien v#drdéd sovelta-
mista.2¢ Vasta milloin menettelyllisestd virheestd — esimerkiksi juuri
todistamiskiellon rikkomisesta — ei en#i ole edes kysymys, voidaan pur-
kuhakemus ottaa késiteltavaksi.

Voimassa olevan oikeuden tuntemat kanteluperusteet on tyhjentédvasti
lueteltu OK 31: 1:ssd. Kdytetylle sddnnostekniikalle on leimallista jaottelu
pykdldn 1—3 kohdissa tarkoitettuihin »oleellisiin» virheisiin vastakoh-
tana niille 4 kohdassa mainituille virheille, joihin tdtd predikaattia ei
voida liittdd. Oleelliset virheet kelpaavat kantelun perusteeksi siihen kat-
somatta, ovatko ne vaikuttaneet tuomioon vai eiviat. Edellytyksend OK
31:1:n 4 kohdassa tarkoitetun »muun» virheen perusteella tapahtuvalle
kantelulle sitd vastoin on, ettd virheen havaitaan tai voidaan otaksua
olennaisesti vaikuttaneen jutun lopputulokseen. Lainkohta on eriinlainen
kantelua koskeva yleislauseke. Halila tulkitsee siinnésti siten, ettd oikeu-
denkdyntivirheelld tarkoitetaan siind menettelyllisten normien rikko-

23 Ks. Halila, LM 1964 s. 23; Lager s. 10 ss.; Tirkkonen, Rp II s. 545 s. verr.
s. 562 s.; sama, Ylim&a&drdistd muutoksenhakua koskeva uusi lainsdddintoé s. 49 s.

Terminologisena havaintona todettakoon, ettd kun ylim#irdistd muutoksen-
hakua koskeva OK 31 luku (L:ssa 20.2.1960/109) kidyttdsd vield vanhahtavaa ter-
mid tuomiovirhe (vrt. kuitenkin 31: 1:n 4 k.), muutettu 30 luku (L:ssa 2. 2. 1979/104)
puhuu vastaavassa merkityksessd »oikeudenkdyntivirheestd»; ks. 3,; §.

24 Halila, mt. s. 17.
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mista. Edelleen kanteluperusteisiin kuuluu (OK 31:1:n 4 kohdan merki-
tyksessd) Halilan mukaan suullisuus- ja vilittomyysperiaatteiden vastai-
nen menettely. Mita todisteiden arvioinnissa sattuneisiin virheisiin tulee,
niiden oikaiseminen tapahtuu tuomion purkamisen tietd. »Mutta jos OK
17:18:n mukaan esteellisend pidettdvdd henkil6d on kuultu todistajana,
on kyseessd menettelyvirhe, jonka perusteella kidy pdinsd kannella.
Samoin on laita, jos esim. editiovelvollisuutta tai todistajan wvaitiolo-
oikeutta ja -velvollisuutta koskevia sddnnoksid on sovellettu vaidrin». —
Edelleen Halila kiinnittdd huomiota siihen, ettd lainsd4tdja on OK 31:1:n
4 kohdan sd#@nnokselld tehnyt kantelun mahdolliseksi vahéistenkin oikeu~
denkdyntivirheiden perusteella.25

Kun laissa vaaditaan, ettd virheen vaikutuksen tuomion lopputulok-
seen on taytynyt olla olennainen, sanontaa on tulkittu siten, ettd laki edel-
lyttad virheen vaikuttaneen kausaalisesti jutun lopputulokseen. T&lldin
ei kuitenkaan vaadita varmuutta siitd, ettd sellainen kausaaliyhteys on
olemassa.26

Yhteenvedollisesti voidaan esittdd seuraavaa: Tuomio, johon johta-
neessa todistelumenettelyssd on rikottu todistamiskieltoa, on syntynyt
prosessuaalisesti virheelliselld tavalla. Asianosaiselle, jolle tuomio on epé-
edullinen, tapahtunut menettelyvirhe muodostaa (jaljempiand tdsmennet-
tdvin edellytyksin) muutoksenhakuperusteen. Lisdksi on osoittautunut,
ettd puheenalainen menettelyvirhe on kantelusiddnnoston soveltamisen
kannalta relevantti. Koska valitus- ja kanteluperusteet ovat laajuudeltaan
identtiset, varsinaisen muutoksenhaun mahdollistava menettelyvirhe
muodostaa samalla kvalifioidun »tuomiovirheen» OK 31:1:n 4 kohdan
merkityksessa.

2. Edelld olevan esityksen tarkoituksena on ollut osoittaa, ettd todis-
tamiskiellon vastainen menettely virhetyyppini tarkastellen tdyttdd muu-
toksenhakujirjestelmdmme moiteperusteille asettamat yleiset ehdot. Tal-
18 perusteella ei néyttédisi olevan estettd padtyd verrattain yksiselitteiseen

25 Ibid. s. 18 ja 23. — Vanhemman oikeuden johdosta vrt. Granfelt, JFT 1943
s. 88 (eras keskustelukysymys): »Felet méste hinfora sig till ndgon omstidndighet,
som dr av konstituerande betydelse fér den i malet givna domens sakliga inneh&ll
och vidd och felet méste som sddant ledera parternas i rattegng rittigheter och
processuella intressen.» Vrt. my6s Wrede II s. 312.

26 Ks. Halila, mt. s. 24. — Kausaalisuusvaatimuksesta lainvoiman saaneen
tuomion purkamisessa ks. Lager s. 180 ss.; seki tekstissd esitetyn johdosta muutoin
sama, DL 1979 s. 7.
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prosessioikeustilaan. Sen sisdltond olisi, ettd todistamiskiellon rikkomi-
nen perustaa syytetylle aina muutoksenhakuoikeuden, milloin tuomio on
langettava. Virallinen syyttdjd oikeusjiarjestyksen edustajana puolestaan
voisi aina hakea muutosta tapahtuneen virheen perusteella siitd riippu-
matta, onko tuomio syytetylle edullinen vai epidedullinen.2’” Koska pyrki-
mys oikeusselvyyteen on kaikkea oikeudenmuodostusta madrédvistd ihan-
teista vaikutusvoimaisimpia, on hyvin ymméirrettivissd, ettd oikeuskir-
jallisuudessa on muiden ohella edustettuna suuntaus, joka puristaa muu-
toksenhakukysymyksen yleiseen ratkaisukaavaan. Kéytetty argumentoin-
ti ldhtee siitd, ettd on esitetty todiste, jota ei olisi pitdnyt esittdd. Menet-
tely on siten saatettu pdidtokseen prosessijarjestyksen vastaisella tavalla.
Olisi jarjestelmén vastaista riistdd todistamiskiellolta sen tehoisuus ep&i-
m#lld prosessiin osallistuvilta muutoksenhakuoikeus.28

Selostettu nékdkanta, jolla on edustajia ulkomaisessa oikeustieteessé,
tdhtdd ongelman totaaliseen ratkaisuun. Sellaisena se muistuttaa yrityksia
kasitelld kiellonvastaisen todistelun seuraamuksia tuomitsevassa instans-
sissa — hyo6dyntdmisongelmaa — kaikki tapaukset kattavan soveltamis-
sddnnon avulla. Itse asiassa katsomustavan erityinen ansio liittyykin juuri
sen suorittamaan hyddyntdmisongelman ja muutoksenhakukysymyksen
yhdistdmiseen. Se esittdd aivan oikein, ettd reagointimalli, jolla todista-
miskiellon vastaiseen menettelyyn tulee suhtautua, on tuomitsevan
oikeusistuimen ja muutoksenhakuinstanssin osalta sama.??

Mielipidesuuntauksen heikkoudet ovat silti ilmeiset. Ne ovat yhtey-
desséd formalistisille jdrjestelmille ominaiseen tarpeeseen méadrédtd vir-
heellisyyden seuraamukset ennalta. Niilld on taipumus tulla itsetarkoi-
tuksellisiksi ajatusrakennelmiksi. Niihin liittyvid késitelainopillinen pai-
nolasti johtaa helposti prosessioikeustieteen vieraantumiseen. Tutkimuk-
sessa on toisessa yhteydessi esitetty seikkaperdisempi kritiikki.3? Oikeus-
vertailevana ndkokohtana voidaan mainita, ettei edes formalismin tdy-
dellisimmin toteuttaneessa romaanisessa oikeuspiirissi ole, Ranskaa ja
Belgiaa lukuun ottamatta, johdonmukaisesti pidetty kiinni tdydellisen
muutoksenhakuvapauden periaatteesta.’!

27 Ks. tdmin johdosta Virolainen, LM 1972 s. 610 ss. ja siind (av 20) mai-
nittua kirjallisuutta; sama, Reformatio in pejus-kiellosta s. 228.

28 Peters s. 109.

29 Vrt. Ekelof IV s. 125; Hdussling s. 104.

30 Ks. I osa s. 90.

31 Ks. oikeusvertailevassa suhteessa Jescheck s. 8 ss.
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Ne havainnot ja johtopaidtokset, joita edelld on muutoksenhakukysy-
myksen osalta tehty, todentavat puheena olevassa eriytyneessd suhteessa
sen, miké toisaalla on sovitettu tutkimuskohteeseen kokonaisuudessaan:
»Todistamiskiellon» abstraktiotaso on niin korkea, etteivdt yleiseen muo-
toon laaditut kysymyksenasettelut ja oletukset ole onnistuneita.32 Tietty
kasuistisuus niin ongelmien kéisittelyssd kuin tutkimustuloksissakin on
otettava lukuun. Toiselta puolen prosessioikeuden yleinen luonne vaatii,
ettei formaalisuuden ja oikeusvarmuuden periaatteista radikaalisti poi-
keta. Todistamiskieltoihin suhteutettuna ajatus voidaan esittdd seuraa-
vana postulaattina: Prosessioikeudellisen kysymyksen: milld perusteilla ja
millaisin vaatimuksin tuomiota voidaan todistamiskiellon rikkomisen
johdosta moittia? tulee ratketa yksiselitteisten ja kayttokelpoisten kritee-
rien perusteella.

Esitetty selvyysvaatimus on suuntaa antava. Se puhuu sellaista menet-
telytapaa vastaan, ettd muutoksenhakuoikeus tehd&ddn riippuvaksi oikeu-
denloukkauksen wvakavuudesta.3® Oikeudenkdynnissd, jossa useita sa-
maan rikokseen osallisia on esitutkinnassa alistettu eripituisiin uuvutus-
kuulusteluihin ravinnotta pitdmisineen, muutoksenhakukysymystéd ei voi-
da sitoa oikeudenvastaisuusharkintaan siten, ettd henkildkohtainen muu-
toksenhakuintressi 3 méidraytyisi esimerkiksi absoluuttisten ravinnotta
pitdmisaikojen (5, 10, 15... tuntia) perusteella. N&in esitettynd kysymysta
muutoksenhakuintressin késilld olosta ei saada esille oikeassa asiayhtey-
dessd. Niin ik&3n on harhaan johtavaa ldhestyd probleemia kulloinkin
rikotun todistamiskiellon suojelusuuntauksesta.3® Nékokohta jidisi epi-
madréiseksi sen johdosta, ettd todistamiskielloilla on harvoin vain yksi
suojeluobjekti. Lihiomaisen kokonaiskieltdytymisoikeuden varalta anne-
tut OK 17:20:n maiaidrdykset suojelevat ainakin priméirisesti todistajaa
eivatkd syytettyd. Tdméa ndkokohta ei kuitenkaan kelpaa harkintaperus-
teeksi kysymyksen koskiessa syytetyn muutoksenhakuoikeutta.

Metodisesti vddrin on esittdd kysymys muutoksenhakuoikeudesta si-
ten, ettd ongelmaa tarkastellaan todisteiden esittimiskieltojen ndkokul-

32 Ks. I osa s. 66.

33 Vrt. Kleinknecht, Juristentag s. 81; Sarstedt s. 27.

34 Muutoksenhakuintressin eli muutoksenhakulegitimaation kasitteestd ks.
T. Ellild, Oikeudenkiynti ja tdytdntoonpano s. 75 ja 92 s.; sama, Ulosotto-oikeuden
yleiset opit s. 474 ss.; Tirkkonen, Rp II s. 477; Virolainen, Reformatio in pejus-
kiellosta s. 18 ja 46.

35 Asiallisesti samoin Griinwald, Juristentag s. 82.
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masta ikddn kuin olettaen virheellisen todistelun oikeusvaikutusten ajan-
kohtaistuvan vasta tuomiovaiheessa. Todellisuudessa kriittinen vaihe si-
joittuu kohtaan, jossa tuomitseva oikeus ottaa tai sen otkein menetellen
tulisi ottaa kanta hyddyntdmisongelmaan. Kiellonvastaisen todistelun
prosessuaalisena seuraamuksena joko on tai ei ole hyddyntdmiskielto.
Ne ehdot, joista hyddyntamiskiellon asettaminen riippuu, maéadrdavit
my06s muutoksenhakuoikeuden syntymisen. Hyodyntdmiskiellon aktuali-
soitumisen ja tuomion julistamisen vilisend ajankohtana niissé ehdoissa
ei tapahdu sellaista muutosta, joka pakottaisi késittelemddn muutoksen-
hakukysymystd toisin kuin ennakkoluonteisempaa hyodyntdmisongelmaa.
Kysymykset milloin todistamiskiellon tehosteena on hyddyntdmiskielto ja
milloin todistamiskiellon rikkomisen perusteella voidaan hakea muutosta,
kytkeytyvit siten yhteen. Niihin on vastattava yhdenmukaisesti.3®

Kulloinkin kysymyksesséd olevan todistamiskiellon ratiosta riippuu pel-
késtddn sen ennakkoluonteisen kysymyksen ratkaisu, liittyykd tapahtu-
neeseen virheeseen hyddyntdmiskielto. Myonteisessd tapauksessa tuo-
mioon voidaan hakea muutosta, edellyttiden tietenkin, ettd tuomitseva
oikeus ei ole noudattanut hyddyntdmiskieltoa. Vaatimus, ettd wvirhe on
kausaalisesti vaikuttanut p&ditoksen lopputulokseen, on tdlléin taytty-
nyt.37 Mikali osoittautuu, ettd todisteet voidaan tapahtuneesta virheestd
huolimatta hyodyntdd, muutoksenhakuoikeuden myodntdminen proses-
suaalisen virheen seurauksena ei ole ajatuksena edes mielekds. Jos nimit-
tdin mik&sn intressi ei ole estdmdissd todisteiden hyddyntamistd ja totuu-
den jddnnoksetontd tutkimista, niin kuinka sellainen voisi syntyéd heti
tuomion julistamisen my6td? Sen sijaan prosessin logiikka ei estd ajatte-
lemasta mahdollisuutta, ettd hy6dyntamiskielto tosin tunnustetaan mutta
muutoksenhakuoikeus evadtdén; téllainen molempien probleemien toisis-
taan erottaminen olisi kuitenkin asiallisesti virheellisti.

Omaksuttu kanta merkitsee sitéd, ettd todistamiskiellon rikkominen ei
sellaisenaan edusta tosiasiaa, johon »automaattisesti» liittyisi muutoksen-
hakuoikeuden syntyminen. Tutkittavassa suhteessa vasta hyddyntéamis-

36 Andenaes s. 31; Griinwald, mt. s. 81; Hauser, Juristentag s. 77.

37 Vrt. po. suhteessa KoO 1968 II 43: Hakemus rangaistustuomion oikaisemi-
sesta silla perusteella, ettd kihlakunnanoikeus oli rangaistusta méaratessdan
soveltanut RL 6 luvun 1 §:44, vaikka edellytyksid tuon lainkohdan soveltamiseen
lain mukaan ei ollut olemassa, hyldttiin, kun sanottu vahidinen virhe ilmeisesti ei
ollut vaikuttanut p&datéksen lopputulokseen eikd enempdd yleinen kuin tuomi-
tunkaan etu vaatinut piaitoksen oikaisemista. (A#n.)
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kiellon vastainen todistelutuloksen huomioon ottaminen muodostaa pro-
sessuaalisesti relevantin tosiasian: muutoksenhakuperusteen. Milloin to-
distamiskiellon rikkominen on johtanut virheen rasittaman todistelutu~
loksen hyodyntimiseen, vaikkei hyédyntédminen olisi objektiivisesti ollut
perusteltua, syytetty voi hakea tuomioon muutosta, jos tapahtunut proses-
suaalinen virhe on vaikuttanut hdnen vahingokseen.

3. Todistamiskieltojen kisittely muutoksenhakuoikeudenkiynnissi

Menettely ylioikeudessa on sddnnénmukaisesti kirjallista. Todistelua
el yleensd esitetd ylioikeudessa uudelleen, vaan alioikeudessa laaditulla
poytakirjalla, johon oikeudenkidyntiaineisto sisiltyy, on todistelua korvaa-
va merkitys. Alioikeustuomari toimii tavallaan hovioikeuden todista-
jana.3% Asiantilaa on kritikoitu vanhakantaiseksi, ja tarve siirtyd hovi-
oikeuskésittelyssd tdhinastista laajempaa suullisuuteen ja vilittomyyteen
onkin johtanut lainuudistuksiin. OK 26:7,1:n mukaan, sellaisena kuin se
on L:ssa 31.8.1978/661, hovioikeus toimittaa tarvittaessa suullisen késit-
telyn, jossa voidaan kuulla asianosaisia, todistajia ja asiantuntijoita seka
vastaanottaa muuta selvitystd. Momentin jalkimmaéisessd virkkeessd sdé-
detddn, ettd suullinen késittely saadaan rajoittaa koskemaan osaa muu-
toksenhaun kohteena olevasta asiasta.3® Koska menettely tilloin muo-

38 T. Elild, Hovioikeusmenettely s. 104; sama, Todistelusta rikosasioissa
s. 172; Halila, DL 1977 s. 50; Lager, DL 1979 s. 22; Makkonen s. 216; Reinikainen,
mt. s. 12.

39 Halila, mt. ibid., huomauttaa, etti muutoksenhakujen kisittely jdd kuiten-
kin enimmissi tapauksissa jatkuvasti kirjalliseksi. On arvioitu, ettd suullinen
kasittely voisi hovioikeudessa tulla kysymykseen enintdin joka neljinnessid lain-
kdyttoasiassa. — Erityisesti OK 26:7:n johdosta ks. Lager, mt. ibid.: »(Suullinen)
kisittely voidaan toimittaa asianosaisen kuulemista varten, mutta my6s jutun
selvittdminen muulla tavoin voi aiheuttaa suullisen késittelyn tarpeellisuuden.
Asianosaisilla on luonnollisesti oikeus aina siihen asti kun juttu on esittelemittd
pyytaad suullista kiasittelyd (OK 27:9,9).»

Todistelumenettelystd hovioikeudessa ks. (vanhemman oikeustilan kannalta)
ldhemmin Saarni—Rytksld, LM 1975 s. 892 ss.

Esityksessd pidetddn silm&lld ldhinn#d todistamiskieltojen késittelyd hovi-
oikeusmenettelyssd. Tarkastelu liikkuu yleiselld tasolla eikid erittele yksityis-
kohtia. Tdmin johdosta esitys yleensd soveltunee oikeudenkiyntiin Korkeim-
massa oikeudessa sellaisena kuin oikeudenkiymiskaaren L:lla 2.2.1979/104 muu-
tettu 30 luku sddnnostdd menettelyn ylimmaéassd oikeusasteessa. Mitd erityisesti

12
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dollis-prosessuaalisessa suhteessa muodostuu oleellisesti alioikeusmenet-
telyn kaltaiseksi, todistamiskieltojen prosessuaaliseen problematiikkaan ei
liity niitd erityispiirteitd, jotka ovat tyypillisid kirjalliselle hovioikeus-
prosessille. Tdmén uudella tavalla vérittyneen problematiikan valaisemi-
seksi pidetddn seuraavassa esityksessd silmélld yksin alioikeuden poyta-
kirja-aineiston varaan perustuvaa kisittelya.

Ylioikeuden on viran puolesta kiinnitettdvad huomiota tarkeimpiin ali-
oikeudessa suoritettuihin prosessitoimiin ja t&alldin erityisesti sielld esitet-
tyyn ndyttoon. Edelleen ylempi oikeusaste on velvollinen soveltamaan
prosessilain absoluuttisia madrdyksid. Tastd seuraa alioikeusmenettelyn
muodolliseen puoleen kohdistuva tutkintavelvollisuus. Jos ylempi instans-
si havaitsee alioikeuden menetelleen prosessuaalisen normin vastaisesti,
se yleensd poistaa viimeksi mainitun antaman tuomion péatemé&ttomaina.
Sddnnonmukaisesti ndin on meneteltédvid, milloin alioikeus on tutkinut
jutun vaikka jokin ehdoton prosessinedellytys on puuttunut.40

Rinnastuvatko todistelun esteet puheenalaisessa suhteessa prosessin
esteisiin? Onko toisin sanoen alioikeusmenettelyssd tapahtunut todista-
miskiellon — oikeudellisen todistelun esteen — rikkominen otettava
ylemmassd instanssissa huomioon viran puolesta vai seuraako tdmén puo-
len tutkiminen vain véiitteestd?

Toisessa yhteydessd on suoritettu todistamiskieltojen jako absoluut-
tisiin ja relatiivisiin4l Jaotteluperusteena on kiytetty sitd ndkokohtaa,
onko todistamiskielto voimassa poikkeuksetta vai eiké nidin ole laita.
Mutta jasentelyd méadraava kriteeri olisi ainakin periaatteessa voitu valita
toisinkin tutkimalla kiellonvastaisen todistelun oikeusseuraamuksissa il-
menevad erilaisuutta. Jako absoluuttisiin ja relatiivisiin todistamiskieltoi-
hin olisi tdll6in suoritettu sen mukaan, onko todistamiskiellon rikkominen
otettava muutoksenhakutuomioistuimessa huomioon viran puolesta vai
viitteestd. Saksan oikeuden kannalta mainitun menettelytavan on valin-
nut Peters. Hinen jarjestelméssddn »Beweisverfolgungsverbot»-tyyp-
pid olevat kiellot rinnastuvat syytteen nostamisen edellytyksiin. Yhta
lailla kuin kysymyksen ollessa syytteen nostamisen edellytyksissd havai-

suulliseen kisittelyyn tulee, sen sddnnostdda Korkeimman oikeuden osalta OK
30:20,;. Madrdys vastaa asiallisesti OK 26:7,1:t4.

40 Ks. Lager, mt. s. 6 ja 17 s.; Tirkkonen, Rp II s. 510; Virolainen, mt. s.
282 s.

41 T osa s. 91 ss.
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tuista puutteista alioikeuden virheellinen menettely »Beweisverfolgungs-
verbot»-kategoriaan kuuluvan Kkiellon kohdalla on ylioikeudessa otet-
tava huomioon viran puolesta. Mikéli kysymyksessad taas on »Beweisver-
fahrensverbot»-luokkaan kuuluva todistamiskielto, sen rikkominen vaatii
asianosaisen taholta nimenomaisen revisiomoitteen; virheellisyyden kon-
stituoivat tosiseikat on tdlléin yksiloitdva.s2

Vallitseva mielipide ldhtee Saksan oikeudessa kuitenkin siitd, ettd
todistamiskiellon rikkomista on aina nimenomaisesti moitittava ja tuet-
tava tosiasioilla. Sen sijaan romaaninen oikeuspiiri on, formalistisen pe-
rusluonteensa mukaisesti, toteuttanut viran puolesta tapahtuvan oikaisun.
Niinpa Ranskan oikeudessa erotetaan toisaalta todistelumairiaykset, jotka
on annettu ldhinnd yksityisen asianosaisen intressissd, ja sellaiset, jotka
koskevat prosessin »ordre public»-puolta. Ensiksi mainittujen tapauksessa
asianosainen voi luopua tekemistd tehoisaksi asianomaisen todistelume-
nettelyn mitdttomyyttd; hénen on siis moitittava virhettd valttddkseen sen
ettd hénen vaitiolonsa tulkitaan luopumiseksi. Julkisen edun vuoksi an-
nettujen »ordre public»-médrdysten rikkominen johtaa sitd vastoin viran
puolesta huomioitavaan mitattomyysseuraamukseen. Ylemmin tuomio-
istuimen on reagoitava viran puolesta erityisesti epilojaaleja (déloyal)
todistelumetodeja vastaan. My6s Italian oikeus on omaksunut tiettyjen
todistamiskieltorikkomusten kohdalla viran puolesta tapahtuvan asiaan
puuttumisen. On olemassa ryhmi menettelymaédrayksid, joiden rikkomi-
seen liittyy oikeusseuraamuksena asianomaisen prosessitoimen mitatto-
myys. Mitdttdmyysperusteet voivat tdlloin olla joko absoluuttisia tai rela-
tiivisia.43

Miten on Suomen oikeuden kannalta arvosteltava mahdollisuutta ja-
sennelld todistamiskiellot absoluuttisiin ja relatiivisiin muutoksenhaku-
tuomioistuimen reagointivelvollisuuden erilaisuuden — viran puolesta/
viitteestd — perusteella? Tahi rinnastuvatko todistamiskiellot suorastaan
prosessin esteisiin siten, ettd todistamiskiellon rikkominen on ylemméssa
instanssissa aina otettava huomioon viran puolesta?

Toisessa yhteydessd on osoitettu, ettd todistamiskieltojen ja prosessin
esteiden vélinen analogia on melko etdinen.* Prosessinedellytykset ovat
yleiskatsauksellisia; on suhteellisen helppo todeta, mitkd prosessin esteet

42 »Beweisverbote im deutschen Strafverfahren» s. 97 ja 158.
43 Jescheck s. 7 s.
4 12 a.
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kulloinkin on tutkittava ja otettava viran puolesta huomioon. Prosessin-
edellytyksen puuttuminen voidaan havaita akteista vaikka tdtd koskevaa
vaitettd ei ole tehtykddn. Mutta kuinka voidaan huomata poytdkirjasta,
onko tutkintaviranomainen pitdnyt vangittuna olevaa epiiltyd péaivi-
kauden ravinnotta, onko hinet uuvutettu yollisilld kuulusteluilla, onko
héntd hiikiisty sokaisevilla valoilla tahi onko hén rikospaikalle yolld
vietynd henkisesti jarkyttynyt? Entd onko realistista otaksua, ettd poyta-
kirjan teksti paljastaisi kuulusteltavalle aiheutetun humalatilan tai psy-
kofarmakologisten lddkevalmisteiden vaikutuksen? Silld raikedsti kiellon-
vastaiset todistelumetodit eivdt normaalisti ilmene akteista silloinkaan
kun niitd todella on kéytetty. Nayttovaikeudet eivit tosin, kuten toisessa
yhteydessid on korostettu, saa johtaa hyddyntimiskielloista luopumiseen;4s
mutta aivan ilmeisesti nayttévaikeudet tekeviat tyhjaksi todeta jokaisessa
valitusteitse hovioikeuteen (tai Korkeimpaan oikeuteen) saatetussa jutussa
viran puolesta, ettd jossakin todistelutapahtuman yksittdisvaiheessa on
mahdollisesti rikottu todistamiskieltoa.*6 Sidinnénmukaisesti koko asia-
kirja-aineisto tosin luetaan muutoksenhakuoikeudenkaynnissd. Mutta mil-
loin viitettd todistamiskiellon rikkomisesta ei ole tehty, ylioikeuden tut-
kintaan valikoituvien kiellonvastaisuustapausten méaird jaa vihemméksi
kuin vastaavasti ensiasteen kisittelyssd.4?

Tutkimuksessa on todistamiskieltoja systematisoitaessa suoritettu to-
distamiskieltojen jako absoluuttisiin ja relatiivisiin ilman ettd jaottelu-
perusteena olisi pidetty ylioikeuden tutkimisvelvollisuuden luonnetta.
Suoritettu ennakoiva kannanotto on samalla siind mielessd lopullinen,
ettd se osoittaa, ettei muunlainen kuin tutkimuksessa kéytetty jisentely-
tapa ole oikeutemme kannalta toteuttamiskelpoinen. Toisaalta ei liioin
ole niin, ettd kiytetylld kriteerilld suoritettu jako absoluuttiiin ja rela-
tiivisiin kieltoihin — todistamiskielto on tai ei ole voimassa poikkeuksetta
— médrdisi samalla ylioikeuden tutkimis- ja reagointivelvollisuuden

45 T osa s. 278.
46 Vrt. T. Elild, Hovioikeusmenettely s. 107.

47 On huomattava, ettd toisin kuin alioikeudessa, jossa nédyttovaikeudet koh-
distuvat yksin poliisitutkinnassa esiintyneisiin lainvastaisuuksiin, muutoksenhaku-
tuomioistuimen kannalta myo6s varsinainen oikeudenkiynti alioikeudessa edustaa
piiloonjdadmiselle altista prosessivaihetta. Ajateltakoon tilannetta, ettd todistelussa
on rikottu todistamiskieltoa, ja alioikeustuomari haluaa varmistaa annetun ratkai-
sun pitdvyyden mahdollisessa muutoksenhaussa laatimalla t&éltd osin epidtdydelli-
sen poytakirjan.
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luonteen. Vastakkaistakin nékdkantaa voitaisiin kylld perustella; t&dlléin
nimenomaan selvyyssyyt puoltaisivat oikeustilaa, jossa absoluuttisten to-
distamiskieltojen rikkominen otetaan ylioikeudessa huomioon viran puo-
lesta kun taas relatiivisten todistamiskieltojen tapauksessa nidin menetel-
téisiin vain vaitteestd.

Joka tapauksessa alioikeusmenettelyssd esiintynyt todistamiskiellon
rikkominen edustaa aina oikeudenkiyntivirhettd. Kun ylemmé&n oikeus-
asteen on voimassa olevan oikeuden mukaan ex officio tutkittava ali-
oikeusmenettelyn prosessuaalinen moitteettomuus, ylioikeuden on peri-
aatteessa ilman viitettdkin kiinnitettdvd huomiota todistamiskiellon vas-
taiseen menettelyyn. Todistamiskiellot ovat pakottavaa oikeutta. Ei olisi
luontevaa, ettd ylempi instanssi voisi tosin lausua ratkaisussaan, ettd se on
kylla havainnut todistamiskieltoa rikotun, mutta koska kumpikaan asian-
osaispuoli ei ole tehnyt tistéd viitettd, ylioikeus on luopunut muutoin kysy-
mykseen tulevasta toimenpiteestd. Sanottu ei merkitse sitd, ettd muutok-
senhakutuomioistuimen tulisi nimenomaan etsié oletetunlaisia todistamis-
kieltorikkomuksia; néyttovaikeuksien ja tybnsididsténidkokohdan valossa
tdma olisi liikaa vaadittu. Mutta nédyttovaikeuksia kiistimattd on toisaal-
ta korostettava, ettd monesti todistamiskiellon vastainen menettely kyllda
ilmenee akteista. Ajateltakoon esimerkiksi tapausta, ettd tuomioperus-
teissa mainitaan todistelumetodina kidytetyn syytetyn terveydelle haital-
lista lddketieteellistd tutkimusta ja saaduilla tuloksilla on ollut ratkaisua
madrdava merkitys. Té&lloin on paikallaan, ettd juttu palautetaan ali-
oikeuteen.48

Edelld oleva esitys ndyttdisi puoltavan lopputulosta, jonka mukaan
ylioikeuden on ex officio kiinnitettdvd huomiota aktien valossa ilmeiseen
todistamiskiellon rikkomiseen. T&lloin on merkityksetontd, onko kysei-
nen todistamiskielto luonteeltaan absoluuttinen vai relatiivinen. Omak-
suttu kanta merkitsee samalla sitd, ettd todistamiskieltojen prosessuaali-
nen kdsittely muutoksenhakuoikeudenkiynnissé osoittaa 1aheisempdé ana-
logiaa prosessin esteiden késittelyn kanssa kuin mikéd vallitsee vastaa-
vien normikompleksien — todistamiskieltojen ja prosessin esteiden —
valilla. Ylioikeuden kayttdytymistd ei madrdd todistamiskieltojen juuri

48 Palauttamisperusteista yleisemmin ks. Reinikainen, mt. s. 58 s.: »... oikeu-
denkidyntivirhe usein johtaa myos aineellisesti vadrdan tuomioon... palauttamis-
perusteiksi voidaan katsoa erilaiset menettelylliset virheet edellyttden, ettd ne
ovat asiaan vaikuttavat.»
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viitattu ominaisuus, todistamiskiellon luonne, kuten voidaan sanoa, vaan
asianomaisen todistamiskiellon suojelufunktio. Jos todistamiskiellon rik-
kominen ei ole saattanut vaikuttaa ratkaisun sisdltoon, tapahtunut oikeu-
denkdyntivirhe ei aiheuta jutun palauttamista.4?

49 Vrt. Reinikainen, mt. s. 60.
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VIII LUKU

TUTKIMUSTULOKSISTA. TODISTAMISKIELTOJEN KRIITTINEN
ARVIOINTI

1. Todistamiskiellot ovat oikeusjarjestyksen todistelulle asettamia es-
teitd. Sellaisina ne ovat todisteiden esittamiskieltoja, joihin madrdatapauk-
sissa liittyy prosessuaalisina seuraamuksina hyédyntdmiskieltoja. Ndiden
seuraamusten reaalisisdltond on todistamiskieltoa rikkoen saaduista to-
disteista luopuminen. Hy6dyntamisestd luopuminen ja todisteen torjumi-
nen saattaa tapahtua rikosprosessin missd vaiheessa ja mink# viranomai-
sen toimesta tahansa: poliisitoiminnassa, syyttdjdportaassa, alioikeusme-
nettelyssd tai vasta muutoksenhakuoikeudenkiynnissi.

Tutkimuksessa on suoritettu todistamiskieltojen kolmijako todistus-
teema-, todistuskeino- ja todistelumetodikieltoihin sekid suoritettu rajan-
kdyntid erdisiin ldhikasitteisiin. T&ll6in on todettu, ettd todistamiskiel-
loille kuuluu monessa suhteessa sama tehtdvd kuin vanhemman oikeu-
den todistajan jddveille. Vastaavasti on suositettu luovuttavaksi termistéd
»todistajan jddvi» asiallisia sekaannuksia helposti aiheuttavana. »Todis-
tamiskiellosta» puolestaan on korostettu termin olevan luonteeltaan tie-
teellinen: se ei esiinny lakitekstissd eikid ole sanottavasti juurtunut prak-
sikseen. Oikeustieteellisessd kirjallisuudessa se on harvinainen mutta ei
tuntematon.1

Lahtokohtana my6hemmin suoritetuille teleologisille kehittelyille ai-
neisto on yleiskartoitettu suorittamalla erityyppisten todistelunormien
systematisointi. Systeemid muodostava peruskésite on todistamissdédnto.
Se on ylédkisite, joka sulkee piiriinsd todistamiskiellot ja todistusoikeudel-
liset muoto- eli jérjestysmiidriaykset. Késitteen ala on tutkimuksessa méai-
ritelty niin laajaksi, ettd sen piiriin kuuluisivat myos todistusoikeuden

1 Esim. Anttila, Ladkarin vaitiolovelvollisuudesta Suomen oikeuden mukaan
(1950); Laaksonen, Poliisimiehen asema todistajana rikosasiassa (1977); Lahti,
Néakokohtia potilaan oikeusturvasta (1970).
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perusnormi totuudentutkimiskisky/-velvollisuus ja todisteiden harkintaa
ohjaavat todistus(harkinta-)sddnnét. Luokitus on johdonmukainen siinid
suhteessa, ettd kun aineellisen totuuden periaatteen soveltamisalana on
sekd todistamistoiminta ettd todistusharkinta, jarjestelmédn eheyttd ei
riko, jos myds varsinaiset todistussddnnot luetaan todistamissédntoihin.
Jos sitd vastoin suoritetaan sellainen uudelleenluokitus, jossa totuuden-
tutkimiskdsky erotetaan todistamissdannoistd erilliseksi kategoriaksi, on
tdysi syy menetelld samoin my06s todistussdéntdjen kohdalla. Totuuden-
tutkimiskdsky on yleislauseke; se on abstraktiotasoltaan korkeampi kuin
todistamissddnnot ja todistussddnnot. Tassd luokituksessa todistamissddn-
not ja todistussidnot ndyttiytyvdt toisiinsa ndihden itsendisind kate-
gorioina.

Mitd todistusoikeudellisiin muotomiaédrayksiin tulee, niiden tarkoitus
tyhjentyy todistelumenettelyn ulkoisen kulun ohjaamiseen. Ne ovat oi-
keusnormeiksi tihentynyttd todistelutekniikkaa eikd niiden noudattami-
seen liity todistusoikeudellisia sanktioita (jollaisia hyddyntdmiskiellot
edustavat). Todistussdédnnot vuorostaan ohjaavat todisteiden harkintaa.
Vapaaseen todistusteoriaan soveltumattomina ne ovat oikeudessamme
harvinaisia. Perustapausta edustaa lause in dubio pro reo. Jos todistelu-
tulos jattaa sijaa epdilyksille, tuomarin on oletettava syytetylle edulliset
tosiasiat tosiksi ja annettava tédlle edullinen tuomio. Todistelutulos tar-
koittaa sitd todistelutilaa, joka on saavutettu sen jalkeen kun syyttdjd on
tadyttinyt ndyttovelvollisuutensa samoin kuin syytettykin niissd tapauk-
sissa, joissa todistustaakka poikkeuksellisesti kuuluu rikosjutun vastaa-
jalle.2 Syyllisyyskysymyksen osalta ratkaisutapa in dubio pro reo on
kylld siind suhteessa ehdoton, ettd oikeudenkidynti ei saa padttyd mon
liquet.®? Sen sijaan kyseinen todistusharkintasddntd ei ole ainakaan ylei-
sesti sovellettavissa prosessuaalisiin oikeustosiasioihin. Siten ei esimer-
kiksi voida sanoa, ettd jutun kiasitteleminen méaarédtyssa forumissa valtta-
mittd lisdd vddrdn tuomion mahdollisuutta juuri syytetyn vahingoksi.t

Jaoteltaessa todistamiskieltoja niiden sisdisessd suhteessa on muodos-
tettu joukko dialektisia kisitepareja, joiden avulla on esitetty vastaavat
dikotomiat. T&ll6in on erotettu absoluuttiset ja relatiiviset, yleiset ja

2 Ks. naistd tapauksista Tirkkonen, Rp II s. 151 ss. Ks. lisdksi T. Ellild,
SPL 1951 s. 368; sekd tekstisséd esitetyn johdosta muutoin Halila, LM 1962 s. 641 s.

3 Toisin Halila, LM 1978 s. 907.

4 Ekelof IV (2. painos) s. 111 av 152.
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erityiset, prosessuaaliset ja aineelliset sekd laintasoiset ja perustuslain-
tasoiset todistamiskiellot. Muutoin on korostettu, ettd todistusteema-,
todistuskeino- ja todistelumetodikieltojen edustaman kolmijaon . esityk~
sellinen;” tutkimuksen rakennetta miirddava arvo on perustavaa laatua.
Kun t&ll6in on viitattu niihin vaikeuksiin, joita tutkimustehtidvélle aiheu-
tuu siitd, ettd oikeudenkdymiskaari on alun perin Kkirjoitettu ldhinna
siviiliprosessia varten ja ettd sen johtavat periaatteet omaavat siviili-
prosessuaalisen painotuksen, niin sanonta on epiatyydyttiava: Kuten Hel-
minen ja viimeksi Halila ovat korostaneet, juuri todistelua koskevassa
oikeudenkidymiskaaren 17 luvussa rikosprosessin erityislaatu on otettu
asianmukaisesti huomioon.?

Mitd todistamiskieltojen oikeusperusteisiin tulee, tdssd suhteessa on
suoritettu kahtiajako prosessuaalisiin ja aineellisiin todistamiskieltoihin
sen mukaan, onko kulloinkin kysymyksessa oleva todistamiskielto annettu
prosessiteknisistd syistd vai palveleeko se etdisempid, vireilld olevan oi-
keudenkdynnin tuolla puolen vaikuttavia yhteiskunnallisia intresseja.
Normitarkoitus on tyypillisesti prosessuaalinen, milloin todistamiskielto
on annettu todistelun luotettavuuden edistémiseksi® tai milloin sen teh-
tdvind on todistelun valittomyyden takaaminen. Ndiden kahden ndkdkoh-
dan vilinen ero voidaan karkeistaen esittdd siten, ettd kun todistelun
luotettavuutta edistdesséddn lainsddtdja on pitdnyt silmé&lld totuustavoitet-
ta sinéinsd, valittomyysperiaatteen ratio on erdisséd rikosprosessin oikeus-
valtionmukaisuudesta johdettavissa vaatimuksissa. Kun todistelun luo-
tettavuuden ja yleisen totuuspyrkimyksen itseisarvo on pddmé&éréan itseis-
arvossa, todistelun vilittémyyden itseisarvo edustaa keinon itseisarvoa.

Erikseen on késitelty prosessitalouden periaatetta. Tdlloin on suoritettu
rajankdyntid OK 17: 7:n suuntaan, josta lainkohdasta on todettu, ettei se

5 Helminen, PM 1972 s. 325; Halila, LM 1978 s. 907 s. — Toisessa yhteydessa
(I osa s. 101 s.) on perusteltu, miksi tutkimusaihe on rajattu yksin rikosprosessuaa-
lisiin todistamiskieltoihin, Vrt. tdmén johdosta Schima, Gemeinsames und ver-
schiedenes im Zivil- und Strafprozess s. 565: »Die Griinde fiir die Aufstellung
solcher Verbote entspringen in beiden Prozessen nicht immer den gleichen Erwi-
gungen, insbesondere kann man von einer Abstufung des offentlichen Interesses
am Beweisverfahren sprechen.»

6 Sellaisena on tutkimuksessa mainittu esim. OK 17:20. Ks. I osa s. 115
(vrt. kuitenkin ibid. s. 172); ja sen johdosta Halila, LM 1978 s. 908: »OK 17:20:n
yhteydessi Hormia puhuu syytetyn vaitiolo-oikeudesta (s. 115).» Viitekohdassa
oleva esitys kuuluu: »Oikeutemme mukaan syytetyn ldhiomaisilla on vaitiolo-
oikeus (OK 17:20; ns. kokonaiskieltdytymisoikeus).»
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ilmaise todistamiskieltoa vaan sddnnostdd asianosaisen todistelupyynnoén
epddamiseen. Tédhdn yhteyteen kuuluu erityisesti myés OK 17:10. Ne
maéidrdykset, joilla sidnnoksessd (1 momentin 1. virke i.f.) kielletddn esit-
tamastd rikosjutussa todisteita vastaisen varalta, velvoittavat tuomioistui-
men epddmdiin asianosaisen tidtd koskevan todistelupyynnoén. Kysymyk-
sessd ei ole todistamiskielto.

Todistamiskieltoja synnyttdvistd aineellisista oikeusperusteista kaksi
oikeushyviluokkaa ansaitsee huomiota yli muiden: erdiden laissa privi-
legioitujen ammatinharjoittajaryhmien oikeus salaisuuden suojaan sa-
moin kuin (rikosprosessin syytetyn hyviksi koituva) persoonallisuuden
oikeussuoja. Yleisessd tietoisuudessa todistamiskiellot ovat ldhes samais-
tuneet kolmen klassisen ammatinharjoittajaryhmén — 1lddkérin, asian-
ajajan ja papin — vaitiolovelvollisuuteen.

Todistamiskieltojen oikeusperusteissa tutkimuskohdetta valotetaan
lainsddtajan tavoitteenasetteluista kidsin. T&ll6in ei voida sivuuttaa ns.
oikeasuhtaisuusperiaatetta. Kysymyksessd on regulatiivinen periaate, jon-
ka vaikutuksesta sinédnsi sallitusta todistelusta on luovuttava, mikéli aiot-
tu kajoamistoimi olisi syytteeseenpanointressin valossa arvostellen liian
drastinen. Oikeasuhtaisuusperiaatteen kiayttéala on esitutkintatodistei-
den hankkimisen alueella. Suhde rikosprosessuaaliseen intressivertailuun
on vaikeaselkoinen. Yleistden ja karkeistaen voidaan sanoa, ettd milloin
kysymys todistamiskiellon soveltamisesta tai siitd luopumisesta on jitetty
tuomioistuimen harkintaan (OK 17:11,1; 12,3; 24,1:n 2. virke; 24,4), kysy-
mys on nimenomaan intressivertailusta.?

Erddnd johtavana ajatuksena on korostettu, etti yleensd tarvitaan
enemmain kuin yksi ratio ennen kuin méiéiritty todistamiskielto on miele-
kés. Oikeusperusteiden kumuloituminen on pikemmin sdéntd kuin poik-
keus. Kun puheenalaisesta kysymyksestd on esitetty kokoavia huomau-
tuksia, on todettu, ettd todistamiskiellot ovat erids keino lieventdi rikos-
tunnusmerkistéjen alituisen lisdé@ntymisen aiheuttamia ongelmia. Toi-

7 Verrattaessa toisiinsa oikeasuhtaisuusharkinnan ja intressivertailun kasit-
teitd, rajankidynti on suoritettu sen kriteerin avulla, ettd oikeasuhtaisuusharkinta
tulee kysymykseen yksin viranomaisten suorittamien todistelutoimien lainmukai-
suutta arvioitaessa. Kun salaista #d&@ninauhoitusta koskevassa esityksessd (I osa
s. 380 ss.) on pidetty silmélld voittopuolisesti yksityishenkil6iden toimintaa todis-
teiden kerdidjind, s. 395 olevaa mainintaa todistamiskiellon asettamisesta oikea-
suhtaisuusharkinnan tuloksena on pidettdva epdjohdonmukaisena.
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saalta on niin, ettd ei vain rikosoikeuden hypertrofia, liikakasvu, luo
tarvetta asettaa syyttdjdn toiminnalla prosessuaalisia esteitd. Vield enem-
mén téllaista tarvetta synnyttdd rangaistusten ankaruus. Samassa maé-
rin kuin seuraamusjirjestelmé lievenee ja monipuolistuu, seuraamuksen
laatuun perustuvan nikokohdan merkitys todistamiskieltoja kannattava-
na rationa vihenee.8

Ketkd ovat todistamiskieltojen adressaatteja? Téasssd suhteessa vallit-
seva prosessioikeustila on yksiselitteinen: Vain tuomioistuimen jédsenet ja
syytteeseenpanoviranomaiset ® so. rikospoliisi ja virallinen syyttdjd kel-
paavat adressaateiksi. Adressaattien piiriin kuuluu my6s viranomaisen
toimeksiantoa tdyttdva asiantuntija, vaikkei tdllaisessa tehtdvéssd toi-
miva henkil6 olekaan virkamies. Sitd vastoin yksityishenkil6t eivét ole
todistamiskieltojen adressaatteja. Siten esimerkiksi asianomistaja, joka
hankkii todisteita osoittaakseen tekijdn syylliseksi, ei voi toimia todista-
miskiellon vastaisella tavalla. Mahdollinen vaidrinmenettely tulee arvos-
teltavaksi yksin aineellisena oikeudenvastaisuutena. — Muutoin tutki-
muksessa ei ole sanottavasti kiinnitetty huomiota asianomistajan esiin-
tymiseen rikosjutun kantajana: Nykyisend spesialisoituneena aikakau-
tena asianomistajan ajama syyte on menettinyt merkitystdan.

Vaikeaa kysymystd kiellonvastaisesti hankittujen esitutkintatodistei-
den hyddyntdmiskelpoisuudesta on tutkimuksessa ldhestytty voittopuoli-
sesti pragmaattisesta metodista kisin. Koska hyddyntimisongelma on
sddnnénmukaisesti useamman kuin yhden muuttujan funktio, paattely-
tavan valinnassa on paddytty erdédnlaiseen pro et contra-argumentaatioon:
On tietoisesti kartettu esittdmaistd yksiselitteistd ratkaisua. Liittyyko to-
distamiskieltoon hy6dyntdmiskielto, ratkaistaan 1dhtemalld kulloinkin lou-
katun oikeuslauseen ratiosta ja tutkimalla edelleen, onko tapahtunut kor-
jaamiskelvoton oikeudenloukkaus. Asiaan vaikuttavana seikkana on aina
kiinnitettdvd huomiota siihen, onko todistamiskiellon rikkomisen ja to-
distelutuloksen vililld kausaliteetti.

Tutkimuksen johdanto-osassa on skematisoivasti koottu yhteen ne ylei-
set perusteet, jotka voidaan esittdéd todisteiden hyddyntdmiskieltojen ylla-

8 Kysymystid koskeva esitys tutkimuksen I osassa (s. 224 ja av 392) on epi-
tyydyttdva. Ks. sen johdosta Halila, LM 1978 s. 910 s.

9 I osassa s. 226 oleva maininta, jonka mukaan myos tuomioistuimen jisenet
ovat syytteeseenpanoviranomaisia, ei perustu Suomen oikeudenkidyntijarjestyk-
seen.
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pitdmisen puolesta. Tdlloin ei kuitenkaan ole saatu sellaista argumentaa-
tiopohjaa, joka tuottaisi hyddyntamisongelman yleisen ratkaisukaavan.
Hyodyntamiskiellot epédilemattd edistdvat aineelliseen totuuteen padsyi.
My6s oikeuseettinen nédkdkohta on tdrked, samoin syytetyn varustaminen
tehoisalla oikeuskeinolla. Meidén oikeutemme kannalta ei sitd vastoin ole
perusteltua puhua kisitteenmuodostuksen tasolla erityisestd hy6dynté-
miskieltojen preventiivisestd, yleisestdvistd tehtdvistd. Enintddn voidaan
sanoa, ettd hyodyntamiskieltojen kayttoon ottamisella on tietty tosiasial-
linen yleisestdvd vaikutus; sen sijaan ei voida puhua preventiivifunktiosta
samassa merkityksessi kuin Yhdysvaltain oikeuden ns. modernien todis-
tamiskieltojen yhteydessd, jolloin hyddyntdmiskieltojen omaksumiseen
vaikutti m&&drddviand motiivina tarve taistella poliisimielivaltaisuuksia
vastaan.1®

Eri kiellonvastaisuustilanteista on aluksi tarkasteltu merkitykseltidéin
tarkeints: tahdontoiminnan vapautta vaarantavia kuulustelumetodeja.
Esitystd on arvosteltu siitd, ettd olisi viitetty (s. 279), etteivdt kdytdnnon
rikosoikeudenhoidossa ongelmana olisikaan néyttévaikeudet vaan oikeu-
delliset soveltamisvaikeudet. Todellisuudessa juuri »rikosprosessissa —
toisin kuin siviiliprosessissa — tosiasiapuolen selvittdminen usein tuottaa
suurempia vaikeuksia kuin asian oikeudellinen arviointi». T&dtd perusta-
vanlaatuista totuutta ei ole haluttu kiistdd. Esitysyhteys osoittaa, ettd on
tarkoitettu ahtaasti poliisivddrinkdytoksid. Tosin ndyttovaikeudet ovat
niidenkin osalta hyvin suuret. Asian laita on nimittdin se, ettd milloin
poliisi toimii todella vidkivaltaisesti ja rédikedsti kuulustelumetodikiellon
vastaisella tavalla, se tapahtuu siind vahvassa ja tavallisesti myds oikeas-
sa uskossa, ettd vidirinmenettelyd ei pystytd jidlkeen pdin niyttdmain
toteen. Nami raikedsti kiellonvastaiset menetelmiat eivdat tuota oikeudel-
lisia soveltamisvaikeuksia. Toisin ne tilanteet, jotka ovat kéytdnndssa
enemmisténé: poliisin kdyttdm& menetelmi ei edusta »perustyyppié», oi-
keusjédrjestykseen selvisti soveltumatonta tointa, vaan kiellonvastaisuus-
arvostelma edellyttdd subtiilia juridista harkintaa. Oikeusteorian kehit-
tdmad kisitteistod kdyttden kysymys ei ole ns. isomorfiatilanteesta vaan
joko tulkintatilanteesta tai sddnnostimittomistd tilanteesta. Subjektii-
visen puolen tarjoama kuva on analoginen: tavallista on, ettd kuulustelu-
viranomainen ei koe menetelleensi oikeudenvastaisesti.}!

10 Vrt. Halila, LM 1978 s. 906.
11 Ks. I osa s. 277 ss.
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Edelleen on tutkittu, missd mé&érin esitutkinnassa on sallittua suorit-
taa puhelinkuuntelua ja kédyttdéd erilaisia elektronisia havainnointilaittei-
ta. Erillisissé jaksoissa on késitelty takavarikkoa ja paikkaan kohdistuvaa
etsintdd samoin kuin henkil66n kohdistuvaa etsintdid. Tutkimuksellisista
syistd on menetelty siten, ettd pohdittaessa mahdollisuutta suorittaa esi-
tutkinnan asteella salaisia #&ninauhoituksia ja haltuunottaa syylliseksi
epdillyn pitdmia erilaisia henkilokohtaisia péivékirjoja, tilanteistoa on
valaistu siitd nakokulmasta, ettd todisteiden keruu on tapahtunut yksi-
tyishenkildiden toimesta. Mitd erityisesti tulee kysymykseen poliisin val-
tuudesta suorittaa tekniselld laitteella kuuntelua ja tarkkailua, sen on
sanottu (s. 325) perustuvan tavanomaiseen oikeuteen. Menetelm&d lienee
tosin meillakin kéytetty erdiden rikoslaissa rangaistaviksi sdiddettyjen
rikosten selvittdmiseksi; epétietoista sitd vastoin on, voidaanko tédssd yh-
teydessd katsoa muodostuneen erityistd tavanomaista oikeutta.

Tutkimuksen kolmannessa luvussa on tarkasteltu todistamiskieltojen
oikeusperusteita ja siihen liittyen asetettu kysymys, voidaanko todistamis-
kieltoja johtaa kirjoittamattomista oikeusperiaatteista. Samassa yhtey-
dessd on tutkittu mahdollisuutta muuntaa perusoikeudet tarvittaessa
vélittomaisti todistamiskielloiksi. Suoritetun analyysin perusteella on paa-
dytty kielteiseen tulokseen: siddnnénmukaisesti todistamiskieltojen tulee
olla ilmaistu rikosprosessilain sddnnéksissd. Taméi viite on todennettu
tutkimuksen kuudennessa, alioikeusmenettelyn todistamiskieltoja koske-
vassa luvussa. Alioikeudessa noudatettavat todistamiskiellot perustuvat
yleenséd aina oikeudenkdymiskaaren 17 luvun asianomaisiin méaaréayksiin.
Tastéd sadnndstd on voitu osoittaa kaksi teorianmuodostuksen kannalta re-
levanttia poikkeusta: kansalaisen vaalisalaisuus samoin kuin uskonnon-
ja omantunnonratkaisun sisidlté ovat absoluuttisten todistusteemakielto-
jen suojaamia. Todistamiskiellot palautuvat valittomaésti vastaaviin pe-
rusoikeusnormeihin. Sellaisten erityisten oikeushyvien kuin kunnia ja
intimiteetti asema on problemaattisempi. Séddettédvéssd oikeudessa lain-
sddtdjd suorittanee oikeudenkdymiskaaren vastaavan tdydennyksen.

Todistamiskiellot ovat voimassa todistelun rajoittajina oikeudenkidyn-
nin kaikissa jaksoissa, joissa todistelua tapahtuu. Ndiden joukosta on esi-
tutkinta ja alioikeusmenettely valittu kohteiksi, joihin p#édasiallinen huo-
mio on kiinnitetty. Menettelytapa on perustunut ndisséd prosessin jak-
soissa esiintyvin tilanteiston edustavuuteen ja tyypillisyyteen. Samasta
syystd ei juurikaan ole pidetty silmilld hovioikeusprosessia siltd osin kuin
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on kysymys hovioikeuden ensimmiisend oikeusasteena? kisiteltdvistd
asioista tai suullisen kuulustelun toimittamisen yhteydessd aktualisoitu-
vista todistamiskielloista.

2. Todistamiskieltojen koko kuva on himiannyttdvéin moniulotteinen.
Totuuden tutkimista edistivind menettelymidrdyksind ne palvelevat pro-
sessiteknisid tarkoitusperid ja tulevat asiantilaa selvittdvién tuomarin ja
rikostutkintaviranomaisen avuksi. Mutta niilld voi yhtd hyvin olla totuu-
den tutkimiselle suorastaan vastakkainen suunta; tidlléin ne palvelevat
konkreettisen prosessiin tuolla puolen vaikuttavia oikeusyhteisén intres-
seji. Ne ovat sekid perinteistd rikosprosessia siilyttdvid, sen totunnaisia
adriviivoja korostavia ettd rikosprosessia mullistavia. Normikokonaisuu-
tena ne liittyvdt saumattomasti todistusoikeuden jarjestelmédn, mutta
niitd kannattava tarkoituskompleksi on monessa suhteessa uusi. Todista-
miskiellot edustavat oikeudenkidyntijirjestyksesséd jotakin, mitd voi ni-
mittdd kehitykseksi.

Todistamiskielloiksi kiteytyneet oikeusajatukset edustavat sekd van-
haa ettd uutta. Osaksi on kysymys puhtaasta prosessioikeudesta, prosessi-
tekniikasta, perinndisten arvopyrkimysten — totuuden ja oikeellisuuden
— vuoksi annetuista normeista. Tdmian ohella kuvaan tulevat erilaiset
— my0s poliittiset — tarkoituksenmukaisuusharkinnat, eettiset nékékoh-
dat, moraali, ihmisoikeudet,!3 ulkomailla osaksi myos poliisin kasvattami-
nen ja ammattitaidon kohottaminen. Aivan varmasti todistamiskiellot
edistdvat luottamusta oikeuslaitokseen. Tdssd suhteessa erityisesti todis-
tamiskieltojen modernilla jatkolla — hyddyntdmiskielloilla — on térked
merkitys. Koska ne ovat lainsddddntdaktein annettuja normeja, niitd uh-
kaa vaara jadda jdlkeen soveltavien tieteiden mahdollistamista uusista
todistuskeinoista ja todistelutavoista. Mutta tdssd piilee niiden voima ja
niiden heikkous. Niiden on mahdollista toimia puskurina esim. lddketie-
teellisten tutkimusten yksilon integriteetille merkitsemdéd rajoitusta ja

12 Tutkimuksen I osassa on tarkasteltu mahdollisuutta tuoda rikosprosessiin
nayttod salaisen &dninauhoituksen avulla, jolloin on katsottu, ettd menettely
leimautuu yleensd todistamiskiellon vastaiseksi. Sellainen nidytto voidaan sallia
vain, jos juttu koskee erittdin vakavaa rikosta, esim. valtiopetoksen valmistelua
(ibid. s. 392 s.). — Esimerkkind mainittu rikos kuuluu niihin asioihin, jotka hovi-
oikeus kasittelee ensimméisend oikeusasteena (OK 8:2,9).

13 Ks. tdmin johdosta kokoavasti Lehtimaja, DL 1978 s. 427 ss.
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hiiriétd vastaan. Ne ovat suojeluvilineitd, instrumentteja, joiden puut-
tuminen on aina huono merkki arvioitaessa lainkdytén tasoa.

Todistamiskieltojen olemassaolo ja niiden tekeminen eldvidksi oikeu-
deksi on tae, jonka varassa oikeudenkdyntijarjestys voi kestdd kokeensa
erilaisten ideologioiden kamppailussa. Ne ovat oikeusvaltion erds tirked
kulmakivi ja sellaisena niilld on puolellaan tulevaisuus.
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BEWEISVERBOTE IM STRAFPROZESS II

Zusammenfassung

Die vorliegende Untersuchung stellt den zweiten Teil einer Gesamt-
darstellung der Beweisverbote dar. Zentraler Inhalt der Arbeit ist die
Auslegung der Beweisverbote ausdriickenden Normen im Kapitel 17 der
finnischen Prozessordnung (OK 17). Die Untersuchung beschrédnkt sich
auf den Prozess vor ordentlichen Gerichten der ersten Instanz. Ausgehend
von den entsprechenden Vorschriften ist das Material gegliedert in Be-
weisthemaverbote, Beweismittelverbote und Beweismethodenverbote. Ge-
sondert untersucht wird die prozessuale Behandlung der Beweisverbote.
Die Untersuchungsergebnisse sind koordiniert im Schlusskapitel, in dem
auch eine kritische Beurteilung der Beweisverbote vorgenommen wird.

1. In der Untergruppe der Beweisthemaverbote werden zunichst die
Staatsgeheimnisse behandelt (OK 17: 23, Abs. 1, Nr. 2). Wias diese betrifft,
wird die grundsétzliche Auffassung vertreten, dass eine gegen das Beweis-
verbot offenbarte Tatsache unverwertbar ist. Zur Bekriftigung des Re-
sultates wird darauf hingewiesen, dass die Ablehnung eines Beweises im
allgemeinen nicht die materielle Wahrheit gefidhrdet, und zwar deshalb,
weil die Staatsgeheimnisse selten als strafprozessual relevante Beweisthe-
men in Frage kommen. Dieselbe Beobachtung lisst sich hinsichtlich des
Wahlgeheimnisses eines Biirgers anstellen. In diesem Falle ist das Beweis-
verbot interessant fiir die Theoriebildung: uncharakteristisch fiir das
System geht das Beweisverbot auf (das Wahlgeheimnis schiitzende)
Normen des Grundgesetzes zuriick.

In vieler Hinsicht kann man als Grundtypus des Beweisthemaverbotes
das im Kapitel 27 des Strafgesetzes § 5 Abs. 2 ausgedriickte, die Rechtskraft
des Strafurteils schiitzende Beweisverbot ansehen. Vorpositiv geht die
Beschrinkung der Beweisfiihrung auf den Grundsatz der Prozessékonomie
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zuriick. Das Beweisthemaverbot ist absolut und es wird in seiner Wirkung
verstdrkt durch das Verwertungsverbot.

Im ersten Teil der Untersuchung war die grundsétzliche Auffassung
vertreten worden, dass die Beweisthemaverbote nicht mit begrifflicher
Notwendigkeit absolut sind. Da nach § 7 in Kapitel 1 der finnischen Pro-
zessordnung (OK 1:7) die dem Urteil vorangehende Beratung und Abstim-
mung geheim ist, ist das betreffende Beweisthemaverbot ausnahmsweise
nur relativ. Von dem Beratungs- und Abstimmungsgeschehen muss sich
ein Beweis erbringen lassen, wenn der Verdacht besteht, dass der Richter
seine Rechtsprechungsgewalt missbraucht hat, oder wenn behauptet wird,
dass bei der Beratung iiber das Urteil oder bei der diesbeziiglichen Abstim-
mung ein prozessualer Fehler unterlaufen ist. Aussergewo6hnlich ist auch,
dass die Wirkung des besagten Beweisthemaverbotes nicht durch ein Ver-
wertungsverbot verstirkt wird.

Auch das eine andere Rechtsgutklasse, ndmlich die Geschéftsgeheim-
nisse, schiitzende Beweisthemaverbot ist relativ. Nach § 24, Abs. 1, Satz
2 im Kapitel 17 der finnischen Prozessordnung (OK 17: 24, Absatz 1, Satz
2) kann die Beweisfiihrung auch auf ein Geschifts- (oder Berufs)geheim-
nis gerichtet werden, wenn sehr wichtige Griinde das fordern. Mit der Re-
lativitdt des Verbotes ist als ergdnzender Zug das Fehlen einer prozessualen
Sanktion verbunden: Wenn ein Beteiligter, Zeuge oder Sachverstindiger
unter Verletzung seiner materiellrechtlichen Schweigepflicht ein Ge-
schaftsgeheimnis offenbart, erstrecken sich die Auswirkungen der Rechts-
verletzung nicht bis auf die prozessuale Ebene. Ein dem Gericht offen-
bartes Geschédftsgeheimnis ist als Beweis immer verwertbar.

Beweisverbote miissen, wenn sie Ausnahmen darstellen, im allgemeinen
auf einer ausdriicklichen Vorschrift des gesetzten Rechtes beruhen. Die
Griinde der Rechtssicherheit erlauben keine weitgehende Entwicklung ei-
nes besonderen Richterrechts. Auf jeden Fall wire de lege ferenda zu
erwigen, ob nicht zum Beispiel die Ehre des Zeugen ein solches Rechtsgut
ist, das von der Untersuchung der Wahrheit nicht betroffen werden darf.
Als gleichwertiges Rechtsgut wire die Intimitdt des Zeugen anzuerken-
nen. Schon aufgrund des giiltigen Rechts kann es als verboten gelten, Fra-
gen zu stellen, die eine Person, sei sie Zeuge oder Angeklagter, dazu zwin-
gen, ihre religiose Lebensanschauung zu offenbaren Das entsprechende
Beweisthemaverbot hat Verfassungsrang: es kann aus den Grundrechts-
normen Uber die Religionsfreiheit des § 8 der finnischen Verfassung abge-
leitet werden.

13
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In den meisten zivilisierten Staaten gilt seit alters her die Regel, dass
der Angeklagte nicht verpflichtet ist, in der Sache eine Klagebeantwor-
tung zu geben (das sog. nemo tenetur se ipsum accusare-Privilegium).
Wenn der Angeklagte schweigt, liegt ein Indiz vor, aus dem man fiir den
Angeklagten ungiinstige Schliisse ziehen kann. Um zu verhindern, dass das
Schweigerecht illusorisch wird, gibt es im Strafprozessrecht einiger Lénde,
u.a. der Bundesrepublik und der Vereinigten Staaten, die Vorschrift, dass
aus dem Schweigen des Angeklagten keine Schliisse gezogen werden diir-
fen. Anders im finnischen Recht, das in dieser Hinsicht kein Beweismit-
telverbot enthilt. Die diesbeziigliche Vorschrift in § 5 des Kapitels 17 der
finnischen Prozessordnung geht deutlich davon aus, dass das Schweigen
des Angeklagten in der Beweiswiirdigung keinen Leerraum schafft.

Einen grundlegenden Fall von Zeugnisverweigerungsrecht stellt das
in § 20 des Kapitels 17 der finnischen Prozessordnung geregelte Totalver-
weigerungsrecht eines nahen Angehorigen des Beteiligten dar. Das Ver-
wandtschaftsverhiltnis braucht nicht auf ehelicher Abstammung zu be-
ruhen. Andererseits gilt das Beweisverbot nur fiir die Verhéltnisse zwi-
schen Blutsverwandten. Somit ergibt sich aus dem nahen Verhéltnis
zwischen dem Zeugen und dem Vertreter des Beteiligten kein Zeugnis-
verweigerungsrecht.

Aus dem Bereich der mit dem Totalverweigerungsrecht eines nahen
Angehorigen verbundenen Problematik ldsst sich ein Problem aufzeigen,
dass von den in der finnischen Gerichtspraxis erster Instanz auftretenden
fehlerhaften Situationen erfahrungsgemiss die allerhidufigste ist: Eine in
der Voruntersuchung als Zeuge vernommene, liber das Aussagever-
weigerungsrecht nichtbelehrte Person erkldrt erst in der Gerichts-
verhandlung erster Instanz, dass sie ihr Totalverweigerungsrecht in
Anspruch nimmt. Darf man eine vor dem Gericht erster Instanz micht
gegebene Zeugenaussage dadurch ersetzen, dass man die im polizeilichen
Vernehmungsprotokoll aufgezeichnete Zeugenaussage dieser Person vor-
liest? Wenn die Antwort auf diese Frage verneinend ist, darf dann der
Polizeibeamte, der die Vernehmung vorgenommen hat, liber den Inhalt
der in der Voruntersuchung gemachten Zeugenaussage als Zeuge ver-
nommen werden? Die Untersuchung kommt zu dem Endergebnis, dass
eine auf die angenommene Weise der Polizei gegeniiber gemachte Aussage
nicht aus dem Vernehmungsprotokoll verlesen und der Beamte, der in
der Voruntersuchung die Vernehmung durchgefiihrt hat, nicht iiber den In-
halt der Aussage als Zeuge vernommen werden darf.
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Nach § 24, Abs. 1, Satz 1 des Kapitels 17 der finnischen Prozessordnung
bricht die Gefahr, dass der Zeuge oder sein naher Angehdriger unter An-
klage gestellt wird, die Beweispflicht (das sog. nemo tenetur se ipsum ac-
cusare-Privilegium). Das Beweisverbot ist geschaffen, damit der Zeuge
der strafrechtlichen Verantwortung entgeht. Wenn das Recht, ein Ver-
brechen unter Anklage zu stellen, veraltet ist, besteht kein Verweige-
rungsrecht. Dasselbe gilt fiir den Fall, dass der 6ffentliche Anklédger auf-
grund des sog. Opportunitdtsprinzips beschlossen hat, auf die Erhebung
der Anklage zu verzichten. Wenn von zwei vor einem Gericht erster In-
stanz Angeklagten der eine zu einer Strafe verurteilt, der andere aber
freigesprochen ist, und der Verurteilte ein Rechtsmittel beim Appella-
tionsgericht eingelegt hat, darf der Freigesprochene als Zeuge vor dem
Appellationsgericht sich weigern, die ihm gestellten Fragen zu beant-
worten.

Dass der Zeuge sich auf sein Zeugnisverweigerungsrecht beruft, fiihrt
zum relativen Beweismittelverbot. Die Beweismittelverbote, mit denen
in § 23 des Kapitels 17 der finnischen Prozessordnung Amtsinteressen und
Berufsgeheimnisse geschiitzt werden, haben theoretisch einen anderen
Rang: der Zeuge hat die Schweigepflicht, wobei fiir den Richter ein ent-
sprechendes Frageverbot gilt. Der Gesetzgeber hat mit dem strengen Be-
weisverbot den Richter von der Interessenabwigung befreien wollen.
Das hat flir die Anwendung des Gesetzes die relevante Folge, dass der
schweigepflichtige Zeuge geheim zu haltende Informationen nicht ein-
mal verraten darf, um zu verhindern, dass ein Unschuldiger zu einer
Strafe verurteilt wird. Ein Typus sui generis ist die Schweigepflicht des
Geistlichen: Sie ist unabhéngig von der Schwere des Verbrechens. Ferner:
Wihrend iiber das prozessuale Schicksal eines Amtsgeheimnisses normaler-
weise der Vorgesetzte des Zeugen-Beamten entscheidet und der Patient
und Auftraggeber iiber das Arzt- und entsprechend das Anwaltsgeheimnis
disponieren konnen, fehlt dem seinem Geistlichen sich anvertrauenden
Beichtenden die entsprechende. Disponierungsgewalt.

Abweichend von dem in der finnischen Rechtsliteratur befolgten Ver-
fahren ist in der Untersuchung nicht durch eine allgemeine Regel aus-
gedriickt, ob das Gericht bei der Beweiswiirdigung solche Tatsachen be-
riicksichtigen darf, die ein Zeuge — Arzt, Anwalt oder Geistlicher —
entgegen seiner Schweigepflicht offenbart hat. Das Problem wird prag-
matisch betrachtet, wobei nur die extremen Félle klar sind. So darf das
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Gericht zum Beispiel keine von einem Krankenbericht angefertigte Foto-
kopie annehmen. Im {ibrigen ist besonders von dem Interesse an der Er-
forschung der Wahrheit auszugehen. Je schwerer das in Frage stehende
Verbrechen ist, desto begriindeter ist es, dass das Gericht eine dem Be-
weisverbot entgegen gemachte Aussage verwertet. Wenn sich so die Ver-
urteilung einer unschuldigen Person verhindern lisst, muss die Verwer-
tung im Prinzip immer erlaubt sein.

Was die Beweismethodenverbote betrifft, ist es zunéchst von Interesse,
ob sich die Beweisverbote aus dem Prinzip der Unmittelbarkeit der Be-
weisfiihrung ableiten lassen. In ‘den Vorschriften des § 11, Abs. 1 des Kapi-
tels 17 der finnischen Prozessordnung, die die Vorlage privater, fiir den
Prozess angefertigter Schriftstiicke untersagt, lag das Prinzip der Unmit-
telbarkeit dem Aufstellen des Beweisverbotes zugrunde. Die in der Ge-
setzesvorschrift ausgedriickte Norm ist in dieser Untersuchung als Be-
weismittelverbot behandelt worden. Die Fragestellung: ist die indirekte
Beweisfiihrung in allen ihren Formen verboten? lenkt den Blick auf das
Gebiet der Beweismethodenverbote. In der Untersuchung wird diesbeziig-
lich die Auffassung vertreten, dass sich die Ablehnung der indirekten
Beweisfithrung im finnischen Recht auf den exklusiven Fall des § 11, Abs.
1 des 17. Kapitels der finnischen Prozessordnung beschrinkt.

§ 11, Abs. 1 des Kapitels 17 der finnischen Prozessordnung verhindert
den Wechsel des Beweismittels: das Ersetzen der Personalbeweisfithrung
durch Urkundenbeweisfithrung. Unter Rollenmanipulierung versteht man
eine Parallelerscheinung zum Wechsel des Beweismittels. Es handelt sich
um eine auf prozesstaktischen Ursachen beruhende Rollenverwandlung:
die materiell bestimmte Prozessrolle einer Person wird durch prozessuale
Massnahmen in eine andere verwandelt, z.B. wird aus dem Mitverbrecher
durch Trennung der Fille ein Zeuge gemacht. Diese Verfahrensweise
verstosst gegen das Beweismethodenverbot. Die Logik des Prozesses setzt
voraus,dass die Stellung eines Zeugen nur einer »dritten» Person zuge-
standen wird, einem aussenstehenden Beobachter des materiellen Hand-
lungsverlaufes. Verbotene Rollenmanipulierung ist auch eine solche Ver-
fahrensweise, dass einer der am Verbrechen Beteiligten nur deshalb nicht
angeklagt wird, damit man ihn als Zeugen fiir die Anklage gegen seine
Mittater »aufsparen» kann.

2. Wie werden Verwertungsverbote wirksam gemacht? Die Frage ge-
hort zur prozessualen Behandlung der Beweisverbote und stellt darin eine
zentrale Problemgesamtheit dar. In dieser Hinsicht besteht ein wesent-
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licher Unterschied zwischen den Situationen, in denen die Verwertbarkeit
schon von der Anklagebehdrde oder bei der polizeilichen Untersuchung
entschieden wird, und andererseit den Situationen, in denen beim gericht-
lichen Verfahren vor der Urteilsverkiindung ein »primarer» Verfahrens-
fehler geschehen ist. Die Schwierigkeiten, Verwertungsverbote wirksam
zu machen, liegen auf psychologischer Ebene: Wenn ein Beweisverbot vor
dem urteilenden Gericht verletzt worden ist, kann es fiir die Mitglieder
des Gerichtes &ussert schwer sein, die Wirkung solcher Beweise auszu-
schalten, die sie gesehen oder gehért haben. Die suggestive Wirkung der
dem Verwertungsverbot unterliegenden Beweise kann so stark sein, dass
die Ausserachtlassung des verbotswidrig erzielten Beweisfiihrungsresulta-
tes bei den Mitgliedern des Gerichtes fast eine Personlichkeitsspaltung
voraussetzen wiirde. In einem solchen Fall mus dem Gericht einfach der
Fall entzogen werden. Es ist so zu verfahren, dass die Sache vertagt und
von einem neu besetzten Gericht zur Verhandlung aufgenommen wird.

3. Die Rechtsgedanken, die sich in den Beweisverboten kristallisiert
haben, stellen sowohl Altes als auch Neues dar. Zum Teil handelt es sich
um reines Prozessrecht, um Prozesstechnik, um Normen, die wegen tra-
ditioneller Wertbestrebungen — Wahrheit und Richtigkeit — gegeben
worden sind. Dazu kommen dann verschiedene — auch politische —
Zweckmaissigkeitserwidgungen, ethische Gesichtspunkte, Moral, Men-
schenrechte, im Ausland zum Teil auch die Erziehung und berufliche Qua-
lifizierung der Polizei. Zweifellos fordern die Beweisverbote das Ver-
trauen in das Gerichtswesen. In dieser Hinsicht haben besonders die mo-
dernen Weiterentwicklungen der Beweisverbote — die Verwertungsver-
bote — eine grosse Bedeutung. Da das durch Gesetzgebungsakte gegebene
Normen sind, droht ihnen die Gefahr, hinter den durch die angewandten
Wissenschaften ermoglichten neuen Beweismitteln und Beweisarten zu-
riickzubleiben. Aber darin liegt ihre Kraft und ihre Schwiche. Sie kén-
nen als Puffer zum Beispiel gegen die Einschriankung und Stérung fungie-
ren, die die medizinischen Untersuchungen fiir die Integritdt des Indivi-
duums bedeuten. Sie sind Schutzmittel, Instrumente, deren Fehlen
immer ein schlechtes Zeichen ist, wenn man die Rechtsstaatlichkeit
der Rechtsprechung beurteilt.

Ohne Beweisverbote ist der moderne Strafprozess nicht denkbar.
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151414

Kuulustelumetodikielto 160

Kuulustelupoytidkirja (ks. myods luke-
miskielto) 73, 77

Kuulusteluteema 85, 88

Kuuntelutarkkailu 189

omaava

55—78,

Kyselykielto

— ladkdérin, asianajajan ja papin vai-
tiolovelvollisuuteen liittyvda 120,
164

— OK 17:23,;:n 1 kohta 97, 100
— OK 17:23,;:n 2 kohta 9

— OK 17:24,5:n yhteydessd? 93
Kyselyoikeus

— syytetyn 156

— tuomarin 46

Lain aukko 131

Lainkdytollinen immuniteetti 123
Lakimaardinen edustaja 58, 60—62
Lankoussuhde 56

Lapsen kuulustelu 60—62
Lastenvalvoja 62

Legaalinen presumtio 15

Lehtimiehen wvaitiolo-oikeus 89—93

Lehtori (KL 231 §) 114

Lennitinvirkailijan  vaitiolovelvolli-
suus 96, 115

Liikesalaisuus 8, 29—42, 90, 140, 143

Lukemiskielto 68, 70, 71, 86, 151414

Lumbaalipunktio 161

Luottamus oikeuslaitokseen 14, 27, 190

Lahetyston henkilokunta 123, 124

Lasakari

— asiantuntijana 106, 107

— kasite 102 ja av 293, 103

— tieteellinen koulutus 102292

— vaitiolovelvollisuus (ks. myos laa-
kérisalaisuus) 101—121

Laakirin apulainen 103

Ladkirintodistus 134

Ladkarintutkimus 162, 190

Ladkéarisalaisuus

— disponointivallan subjekti 107, 116

— edunhaltija 107

— kisite 104, 105, 107

Maallikot alioikeudessa 167, 169

Mainetodistus 45, 135

Mielentilatutkimus 67, 141391, 160, 161

Molemminpuolisen kuulemisen peri-
aate 125

Muutoksenhakuintressi 175

Negatiivinen todistelu 74 ja av 215,
108, 165

Nemo tenetur se ipsum accusare 38,
42, 43, 45, 50, 52, 54, 79, 85, 86

Neuvottelu- ja &ddnestyssalaisuus 20
—29, 96, 97

Neuvottelumuistio 25

Normin puuttuminen, ks. lain aukko

Notorisuus 39

Nulla poena sine lege 99281

Numerus clausus-periaate,
keinojen 49

Nayttovaikeudet 180 ja av 47, 181, 188

todistus-

Objektiivinen henkil6todistelu 49, 66
ja av 197, 75, 141391 159—162

Objektiivinen kumulaatio 64

Ohjelmatoimittajan vaitiolo-oikeus 89
—93

Oikeasuhtaisuusperiaate 140389, 161,
186

Oikeudellinen kuulustelu 125, 126

Oikeudellisen kuulustelun periaate,
ks. kontradiktorinen periaate; oi-
keudellinen kuulustelu

Oikeudenkidyntiavustaja 111

Oikeudenkidyntikirjelma 129
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Oikeudenkdyntikysymys 171

Oikeudenkayntivirhe 76, 171—173, 181

Oikeuskysymys 170

Oikeusvaltio 26, 50, 89, 160, 185, 191

Oikeusvaltionmukaisuus, ks. oikeus-
valtio

Oikeusvoima, ks. rikostuomion oikeus-
voima

Olettama (ks. my0s legaalinen pre-
sumtio) 15

Omantunnonratkaisu 46, 61, 189

Opportuniteettiperiaate 157429

Ordre public 179

Osallisuus 153, 156

Osittaiskieltdytymisoikeus 79

Pakkotila 113

Pankkisalaisuus 32, 35, 38

Pappi

— siveellinen vaellus 44

— vaitiolovelvollisuus (ks. myds rip-
pisalaisuus) 101, 104, 114—117

Parhaan niytén sddnto 151

Passiivinen henkil6todistelu, ks. ob-
jektiivinen henkil6todistelu

Patenttisuoja 33

Perhesiteet 42, 143

Persoonallisuuden oikeussuoja 133,
138, 147, 160, 186

Perusoikeudet: muunnettavissa todis-
tamiskielloiksi? 12, 189

Peruuttaminen, todistajankertomuk-
sen 68, 73

Perédton lausuma 39, 40, 57175, 67,
74, 80

Petollinen konkurssi 37

Piirrokset todistuskeinoina 145399

Poliisimielivaltaisuudet 86, 188

Poliisin »kasvattaminen» 121, 190

Poliisin tietoldhde, ks. poliisin vaiti-
olovelvollisuus

Poliisin vaitiolovelwvollisuus 99, 100,
151

Poliittiset puolueet 12

Poliittinen vakaumus 12, 14

Preventiovaikutus, ks. yleisestdva vai-
kutus

Privilegioidut ammatinharjoittajaryh-
méat 186

Prosessinedellytys 179, 180

Prosessin este 171, 178, 179, 181

Prosessioikeus, suhde aineelliseen oi-
keuteen 94

Prosessitalous 19, 185

Prosessuaalinen oikeustosiasia 184

Psykofarmakologiset ladkevalmisteet
180

Psykologi asiantuntijana 61
Puhelinkuuntelu 189
Paivikirja 81, 138—140
Pidtosiasia 134

Rangaistusméiriaysmenettely 38, 37117
Reaktionormi 410

Reduktio 57

Rikoksen suosiminen 153
Rikosasiain yhtyminen 63—66
Rikosrekisteri 13

Rikostuomion oikeusvoima 15—20
Rippisalaisuus 101, 113, 114, 116
Roolimanipulointi 152—159
Roolinvaihdos 152

Sairaanhoitaja 103

Sairaskertomus 120

Salainen daninauhoitus 133 ja av 375,
139, 165

Salakatselu 88

Salarippi, ks. rippisalaisuus

Sielunhoito 114, 115 ja av 336

Silminn#kijatodistaja 150, 151

Siveellisyysrikokset 62, 72

Siviilituomio 16

Sosiaalilautakunta edunvalvojana 62

Sosiaalinen rikosprosessi 10

Subjektiivinen henkil6todistelu 49,
66, 159

Subjektiivinen kumulaatio 63, 64, 153

Sukulainen 56

Suostumus

— asianajajan vaitiolovelvollisuuden
poistavana 101, 102

— edunhaltijan antama 107—109

— holhoojan antama 108, 109

— johtopaatoksid suostumuksen epai-
misestd? 108

— kirjallinen muoto 136

— liikesalaisuudesta intressoidun 36

— ladkérin vaitiolovelvollisuuden
poistavana 101, 102, 107—110

— peruuttaminen 121

— prosessuaalisena tahdonilmaisuna
108

— vaikutus papin vaitiolovelvollisuu-
teen 101, 116

— vainajan oikeudenomistajien anta-
ma 109 ja av 314

— virkamiehen vaitiolovelvollisuuden
poistavana 100, 101

Suullis-poytdkirjallinen késittelyjar-
jestys 133, 148, 149407, 169

Suullisuusperiaate 173, 177

Syytetty

— menneisyyttd koskeva todistelu 14
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— todistuskeino? 48147, 50

Syytteen vaara 42, 78—=89, 91, 143,
156

Syytteeseenpanoviranomainen 187 ja
av 9

Syyttomyysolettama 52

Syyttoméan tuomitsemisen estdminen
38, 78, 91261, 121, 170

Takavarikko 118

Takavarikkokielto 515, 3095

Tasavallan presidentti

— todistajana 121—123

— »ylimpéni syyttdjénd» 124355

Teollisuusvakoilu 8

Teonldheisin todistaja 73,
151

Testamentin moite 140

Todistaja

— alaikdinen 62

— kuulustelu suljetuin ovin 39

— luotettavuus 14, 45, 135

— luotettavuustesti 162

— niskoittelu 40

— paavelvollisuus 122

— sivuvelvollisuudet 13, 122

— vieraan wvaltion kansalainen 56,
95268

Todistajaksi kelpaamattomuus, ks. to-
distajan esteellisyys

Todistajanaolovelvollisuus 13, 69, 123

Todistajan esteellisyys 153, 154, 156,
158, 171, 173

Todistajan kunnia 42—44

Todistajankuulustelu, ks. todistaja

Todistajanpsykologiset kokeet 162

Todistajan vaitiolo-oikeus 55—93, 140,
173

Todistajan vaitiolovelvollisuus

— esitutkinnassa 119, 120

— hydédyntdamiskieltojen tehoisiksi te-
keminen 164, 170

— rikosprosessissa yleensd 93—121

— vadirinsoveltaminen kanteluperus-
teena 173

Todistajanvala 122, 157

Todistamiskiellot

— absoluuttiset
180, 184

— hovioikeudessa 83, 84

— kaésittely muutoksenhakuoikeuden-
kaynnissd 177—182

— laintasoiset ja perustuslaintasoiset
185

— prosessuaaliset ja aineelliset 185

— terminologia 183

— yleiset ja erityiset 184, 185

147—1489,

ja relatiiviset 178,

Todistamiskieltojen adressaatit 161,
187

Todistamissddnnot 149408, 183, 184

Todistamisvelvollisuus 122, 123

Todistelumetodikiellot 126, 146—162

Todistelun este 178

Todistelun luotettavuus 45, 62, 74,
129, 185

Todistelun vilittémyys 126, 147—152,
169, 185

Todistelupyynnon epddminen 14, 43132,
130, 185, 186

Todistelutulos 184, 187

Todistelu vastaisen varalle 186

Todistusaiheet, ks. indisiot

Todistushenkilé 34, 38, 40, 49, 66

Todistuskeino 47

Todistuskeinon vaihdos 152

Todistuskeinokiellot

— kasite 49

— rikosprosessissa yleensid

Todistuslause 2, 4

Todistusoikeudelliset muotom&airayk-
set 76, 146, 147, 184

Todistussdannot 16, 156, 184

Todistustaakan jako 184

Todistusteema

— kisite 2, 3

— voiko olla notorinen? 39

Todistusteemakiellot 1—47

Todistustosiasia 3, 15, 47, 141

Tosiasiakysymys 170

Totuudentutkimiskésky 149, 184

Totuudentutkimisvelvollisuus 46, 136

Totuudessapysymisvelvollisuus, todis-
tajan 156

Totuusvakuutuksen nojalla kuulustelu
48, 79, 113, 137385

Totuusvelvollisuus, syytetyn

— negatiivinen 51

— positiivinen 51

Tunnustus 52, 108, 157

Tuomarinvala 20

Tuomarin yksityiset tiedot 47, 146

Tuomarioikeus 41

Tuomioistuimen poytédkirja 26

Tuomioistuinten riippumattomuus 24,
27

Tuomiolauselmajirjestelméd 16712

Tuomionpurku 17, 172

Tuomion todistusvaikutus 18, 19

Tuomiovirhe, ks. oikeudenkdyntivirhe

Tutkamittari 3

Tyyppipakko 171

Torked rikos 91, 117

47—145
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Ulkoasiainvaliokunta 7
Uskonnonvapaus 46

Vaalisalaisuus 11—15, 42, 189

Vaitiololupaus 34 ja av 110, 42129,
119

Valaehtoiset todistukset 129

Valokuva todistuskeinona 145

Valtion etu 6, 25

Valtionpddamiehen poikkeusasema 121
—123

Valtiopetoksen valmistelu 19012

Valtiosalaisuus 5—11, 96, 97, 100, 118

Vapaa kuulustelu 48

Vapaa todistusharkinta 166, 184

Vapaa todistusteoria, ks. vapaa todis-
tusharkinta

Verindyte 106, 162

Vieraan valtion kansalainen, ks. to-
distaja

Vieraan valtion sota-alukset 123

Vierasmiestodistelu 49, 128

Virkaedut 97

Virkaldaakari 103

Virkamies

— kasite 23, 98

— vaitiolovelvollisuus 22, 23, 92, 95
—101, 113

Virkasalaisuus 96, 97, 115

Virkatodistus 78

Virkavala 22

Véhiinen rikos 37 ja av 117

Vilillinen hyodyntaminen, ks. etdis-
hyo6dyntidminen

Valillinen todistelu 73, 169

Vilittomyysperiaate 73, 173, 177, 185

Véadrintuomitseminen 26, 158

Yksiroolisuus prosessissa 152

Yksityisautonomia 119

Yksityisluonteiset kirjalliset todisteet,
ks. kirjalliset todisteet

Yleisestdavd vaikutus, hyodyntamis-
kieltojen 86, 121, 188

Ylimé&araiset muutoksenhakukeinot
172

Yllyttdjan kuulustelu 153, 155, 157

Asnestyskidyttiytyminen, ks. vaalisa-
laisuus

Aidnestyspoytikirja 28

Adninauha (ks. myos salainen #i#ni-
nauhoitus)

— asiakirja? 130—132

— katselmuksen kohteena 142, 145

— OK 17:12,3:n soveltuvuus 138, 140

— vilittémyysperiaatteen kannalta
147403
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