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Esipuhe

Viitoskirjojen esipuheet laaditaan erddn nikemyksen mukaan usein “euforiaa
lahentelevidssa tilassa”. Oma olotilani on euforinen, mutta my6s jossakin méaéa-
rin hélmistynyt. Miten téssd ndin pédédsi kdymédn? Ketd on kiittdminen — tai
syyttiminen?

Ensimmaisen kerran minua véitoskirjan tekoon kehotti ditini setd Reino. Ly-
hyt keskustelu kaytiin lapsuudenkodissani Kauhajoella Rovaniemelle muuttoni
aattona. Kuultuaan saamastani opiskelupaikasta Reino ilmoitti, ettd minun pi-
tad pyrkid sitten “lakitieteen tohtoriksi”. Vastasin, jos oikein muistan, pitdvani
tatd ”ilman muuta” tavoitteenani. Ndin jélkikdteen voin tunnustaa, etti vastauk-
seen vaikutti pikemminkin huumori, kuin vakaa aikomus jatkaa opintoja viitds-
kirjaan asti. Opintojen alussa suhtauduin juridiikan opiskelun mielekkyyteen
ylipddnsid skeptisesti — mutta pian vauhtiin pdéstyéni tunsin, etti olin tehnyt oi-
kean valinnan ldhtiessdni lukemaan oikeustiedetti. Siltd tuntuu vield tdssékin
vaiheessa.

Kiinnostuin jo valintakoevaiheessa prosessioikeudesta, jota koskevan artik-
kelin padsykoekirjaan oli kirjoittanut professori Jyrki Virolainen. Padsykokei-
siin valmistautuessani olin sattunut tutustumaan teokseen, jossa katsottiin, ettd
hin on ”juristikunnan parhaita sanankayttijid”. Vaikka en ollut juuri tutustunut
muun juristikunnan tuotoksiin, saatoin helposti uskoa méaéaritelméin paikkansa-
pitdvyyteen. Asia oli kiinnostavaa, ja artikkeli oli kirjoitettu ihailtavan selkeélla
ja mielenkiintoisella tavalla. Koska padsykoevaiheessa syttynyt kipind siilyi ja
jopa roihahti liekkiin perustutkintovaiheessa, oli luonnollista, ettd laadin aika-
naan tutkielman juuri prosessioikeudesta.

Sitd vastoin vaitoskirjan laatiminen prosessioikeudesta ei ollut yhtd luonnol-
lista: paadyin lainkdyton assistentiksi sattumalta, kun po. virkaan viisivuotis-
kaudeksi valittu henkild jétti viran pian valituksi tulemisensa jilkeen. Sattuma
osoittautui onnekkaaksi, silld kandidaattitutkielman, lisensiaattityon ja vditos-
kirjan kirjoittaminen Jyrkin ohjauksessa on ollut suuri etuoikeus. Olen saanut
erinomaista opastusta ja neuvoja juridiseen tutkimusty6hon ja kirjoittamiseen,
ja epétoivon hetkinidni myds rohkaisua ja kannustusta. Ndiden asioiden merki-
tystd erityisesti vaitoskirjaprosessissa ei voida yliarvioida, kuten ei sitdkdén,
ettd tyonohjaaja on ohjattavansa ajatuksia kohtaan tarvittaessa myds terveen
kriittinen. Joka vitsaa sddstdd, se oppilastaan vihaa”, voidaan sanoa. Jyrki on
ollut ehdottoman tinkimétdn ja rehellinen, eikd hin kelpo Doktorvaterina ole
kainostellut ohjata tutkijaa myds kritiikin keinoin tdsmentdméain sumeaa ajatte-
lua silloin, kun hin on ndhnyt sithen aihetta. Kiitos, Jyrki, ystdvyydestisi, kai-



kesta vaitoskirjatyoni eteen ndkemastasi vaivasta seki siité, ettd olet suostunut
viitostilaisuuteni kustokseksi!

My®ds professori Juha Karhun myoétiavaikutus viitoskirjan valmistumiseen
on ollut merkittidva. Syysti, jota en vieldkédédn osaa téysin selittdd, olin jo perus-
tutkintovaiheessa keksinyt haluavani suorittaa jatkotutkinnon. Kun olin kerto-
nut aikeistani Juhalle hdnen vastaanotollaan, Juha ilmoitti seuraavan kerran ta-
vatessamme, ettd minulla olisi “aihetta valmistua”, silld ty® hidnen johtamas-
saan tutkimusprojektissa alkaisi muutaman kuukauden péastd. No, mikés siind
auttoi. Tein viimeiset puuttuvat tentit, ja valmistuin sovituksi péivéksi. Lisen-
siaattityon kirjoittaminen immateriaalioikeudesta sittemmin jdi, kun siirryin
lainkdyton assistentiksi, mutta keskusteluyhteys Juhan kanssa on pysynyt ja pa-
rantunut. Juha on neuvonut ja opastanut minua paitsi oikeustieteellisessé tutki-
muksessa, my0s monessa muussa asiassa. Juhan oikeudellinen ja muu yleissi-
vistys on suorastaan hdmmadstyttdvan laaja. Sitd vastoin biljardin pelaajana
Juha niyttaa olevan tavallisen kuolevaisen tasolla; tosin ’sokea kana 10yt jy-
vid” niin epdilyttdvin usein, ettd uskon Juhalla olevan piiloteltuja kykyja tuos-
sakin lajissa. Kiitos, Juha!

Viitoskirjani esitarkastajina ovat toimineet professori Antti Jokela ja profes-
sori Johanna Niemi, jotka ovat suorittaneet tyonsa ripedsti ja asiantuntevasti.
Heidén kisikirjoituksestani tekemadnsd huomautukset ovat olleet tarkkandkdisia
ja hyodyllisid — jos kohta myds ty6laitd. Molemmille esitarkastajille tahdon lau-
sua suuret ja noyrit kiitokset vaivanndostd sekd kisikirjoitusta koskeneista
kommenteista, ja professori Jokelalle vield erikseen siitd, ettd hdn on ystavélli-
sesti suostunut toimimaan vastaviittijana.

Tutkimustyd on varsin yksindistd puuhaa. Se niyttdisi muistuttavan joiltakin
osin runoilijan ty6td, ainakin jos on uskominen Pentti Saarikoskea, joka on
luonnehtinut ty6tddn seuraavasti: “juttelin kauan sitten kuolleiden miesten
kanssa, se oli minun tyoni”. Tutkimustyotd tosin helpottaa olennaisesti, jos
asioista voi keskustella myds eldvien ihmisten kanssa — aivan erityisesti sellais-
ten, jotka ovat itse samassa jamassa. Tarkein keskustelukumppanini kohtaloto-
vereiden joukossa on ollut OTK, VT Mikko Marttila, johon tutustuin jo opinto-
jeni alkuvaiheessa. Huomasin pian, ettd meitd yhdisti moni asia, kuten kiinnos-
tus oikeustieteeseen ja pakkomielteisen vimmainen taipumus hamstrata am-
mattikirjallisuutta. Eipd olekaan ihme, ettd olemme usein péétyneet vihén eri
teitd samoille laitureille: ensin prosessioikeuden tutkielmaprojektiin, ja myo-
hemmin lainkdyton assistentuurin vuoroittaisen hoitamisen kautta tutkijakou-
luun. Vaikka Mikko on muuttanut Jyvéskylddn, yhteydenpito jatkuu. Mikon
kanssa kiytyjd keskusteluja, koskivatpa ne sitten oikeustiedetta tai mita tahansa
muuta asiaa, on usein sévyttinyt veiked “tutkijahuumori”. Nuoremmista tutki-
jakollegoista kiitdn OTK, KM Ilari Hovilaa, joka on kidynyt kanssani paitsi oi-
keustieteellisid keskusteluja, myds kuntosalilla ja lenkilld. Kiitdn myds OTK,
VT Henna Pajulammea, joka on paitsi perehtynyt kriittisen oikeuspositivismin
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teoriaan ja kdynyt siitd kanssani keskusteluita, my0s eteldpohjalainen, mika
piirre on jo itsessddn kiittdmisen arvoinen.

Kiitdn myds muuta Lapin yliopiston oikeustieteiden tiedekunnan henkil6-
kuntaa. Erikseen on mainittava rikos- ja prosessioikeuden yliassistentti, OTT,
VT Minna Kimpimdki, jonka kanssa yhteistyé on ollut aina joustavaa. Kaikki
tiedekunnan dekaanit — joita ovat vaitoskirjaprosessini aikana olleet professorit
Ahti Saarenpdd, Ari Huhtamdki, Esko Linnakangas, Ilkka Saraviita ja Matti
Niemivuo —, samoin kuin tiedekunnan hallintopaallikké Markku Vartiainen,
ovat suhtautuneet tutkimusty6honi myotamielisesti ja sitd eri tavoin tukeneet,
mistd lausun kiitokseni. Kiitoksen ansaitsevat myds professorit Kimmo Nuotio
ja Veli-Pekka Viljanen, jotka Oikeus muuttuvassa maailmassa -tutkijakoulun
johtajana ja varajohtajana ovat olleet luomassa edellytyksid tutkimusty6hon
keskittymiselle; molemmat olivat myds valitsemassa minua tutkijakouluun.
Kiitdn my06s Lapin yliopiston kirjaston henkilokuntaa erinomaisesta palvelusta
nidind vuosina.

Muistan erityisella kiitollisuudella Ari Huhtamden viisasta neuvoa hakeutua
yliopistotyon ohella kdytdnnon tyohon. Tdmé neuvo on sittemmin avartanut
paitsi maailmankatsomustani, myds ajatuksiani oikeustieteen harjoittamisesta.
Kiitén asianajaja Ilkka Ikidheimoa siitd, ettd hian aikanaan otti minut sivutoimi-
seksi lakimieheksi asianajotoimistoonsa. Kiitos, /lkka, myds kdymistimme
keskusteluista! Myos Rovaniemen asianajajakunta ansaitsee kollektiivisen kii-
toksen. Kiitdn Lapin kédrdjdoikeuden Rovaniemen kanslian henkilokuntaa aus-
kultointivuoden aikana saamistani kokemuksista. Olen erityisen kiitollinen sii-
td, miten lainkdytt6henkilokunnan jisenet omien kiireidensékin keskelld kévi-
vit kanssani keskusteluita erilaisista lainsoveltamiskysymyksistd ja my6s muis-
ta asioista — tutkijaa viehitti tuomarikunnan korkeatasoisen juridisen osaami-
sen lisdksi kovasti myos se, miten mielenkiintoisia oikeusongelmia tuomarin
tyOn arjessa néytti ajankohtaistuvan.

TyGtédni ovat suopeasti apurahoin tukeneet Oikeustieteen tutkimussdcitio, In-
keri Kanteleen sddtié, Suomen Kulttuurirahaston Lapin rahasto, Maaliskuun
25. pdivin sdcdtio sekd Suomalainen Lakimiesyhdistys, mistd lausun parhaim-
mat kiitokseni.

Suomalainen Lakimiesyhdistys on ottanut kirjani julkaistavakseen arvoste-
tussa kirjasarjassaan. Kustannustoimittaja, FM Pipsa Kostamo on kesén heltei-
sind kuukausinakin toiminut tehokkaasti ja ammattitaitoisesti saattaakseen ké-
sikirjoitukseni painokuntoon. Tutkimukseni tiivistelmén kadntdmisestd englan-
niksi on huolehtinut lehtori, FM Richard Foley. Kaikille edelld mainituille esi-
tdn suuret kiitokseni!

Néin lopuksi on tirkeimpien kiitosten aika — ja sen vilihuomautuksen, ettad
edelld mainitusta avun runsaudesta huolimatta vastuun tekstinséd mahdollisista
virheistd ja puutteista kantaa yksin kirjoittaja. Joten niisti on syyttiminen yksin
minua. Kiitdn vanhempiani Sirkkaa ja Juhania, jotka ovat aina kannustaneet
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minua opin tielld sek kaikissa muissakin asioissa. Kiitos, Aiti ja Isi, aivan kai-
kesta! Téssi vaiheessa, kun viitoskirja on menossa painoon, olo on paitsi eufo-
rinen ja holmistynyt, myos vahin haikea. Vuosien tyd on pian takana — ja kési-
kirjoitus tiytyy padstdd kdsistd. En olisi koskaan padssyt tdhian vaiheeseen il-
man Annea, joka on kirsivallisesti ja ymmartaviisesti tukenut minua talla mat-
kalla, ja jakanut myo6té- ja vastoinkdymiseni jo useita vuosia ennen kuin viime
vuonna nimenomaisesti lupautui sithen. Tarkedmpéaa kuin tulla lakitieteen toh-
toria” vastaavaksi oikeustieteen tohtoriksi, on sittenkin ollut tulla Annen ysté-
vistd ensin poikaystiviksi, sitten kihlatuksi, ja lopulta aviomieheksi — ja pian
my0s lapsen iséksi. Haluan omistaa tdmén tyon perheelleni.

Rovaniemelld 23.8.2010

Timo Saranpaa
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1 Johdanto

1.1 TUTKIMUKSEN TAVOITE, METODI JA SUHDE
AIKAISEMPAAN TUTKIMUKSEEN

Tuomioistuin joutuu ottamaan oikeudenkdynnin paitteeksi antamassaan tuo-
miossa kantaa néyttokysymykseen ja oikeuskysymykseen, joiden erottelu on
lansimaiselle oikeudelle keskeinen.! Nayttokysymykselld tarkoitetaan sen rat-
kaisemista, mitké asianosaisten tapahtumainkulkua koskevista véitteista pitdvét
paikkansa, oikeuskysymykselld sitd, mitd niytetyksi tulleesta tapahtumainku-
lusta oikeusjérjestyksen mukaan seuraa. Oikeudellisessa ratkaisutoiminnassa
siis madaritellddn, mitd seuraamuksia oikeussddnnokset madrdavat tosiasiavait-
teistd, jotka voidaan jonkinasteisella todenndkdisyydelld maarittia tosiksi.

Nayttokysymykset ovat tuomioistuimen juridisen tiedonintressin vuoksi alis-
teisia oikeuskysymykselle, mikd ilmenee myos oikeustieteellisessa tutkimuk-
sessa, erityisesti lainopissa, jossa oikeussddnnoksid systematisoidaan ja tulki-
taan. Oikeussddnnoksistd pyritddn muodostamaan johdonmukainen jérjestel-
mad, johon tarkasteltavana olevat ilmi6t voidaan sijoittaa. Systemaattinen sijain-
ti ohjaa ongelmanratkaisua: paikallistamalla ongelman tietylle oikeudenalalle
lakimiehet kykenevit oikeudenalan yleisten oppien avulla médritteleméén so-
vellettaviksi tulevia sddnnoksid ja kysymykseen tulevia ratkaisuvaihtoehtoja.
Oikeustieteellisessd tutkimuksessa ndyttokysymykset eivit esiinny tosiasialli-
sen tapahtumainkulun kuvauksina, vaan tyyppitapauksina, esimerkkeind tyy-
pillisistd ongelmista, joihin haetaan tyypillista ratkaisua.

Tuomioistuimen paitoksenteossa oikeuskysymys ja ndyttokysymys ratkais-
taan eri tavoilla. Oikeuskysymyksen ratkaisussa tuomioistuin tukeutuu oikeus-
lahteisiin seka erilaisiin laintulkintamenetelmiin ja -standardeihin. Oikeuskysy-
myksiin ei ole yhtd ainoaa oikeaa ratkaisua, vaan ratkaisuvaihtoehtoja voidaan
arvottaa oikeusldhteiden perusteella enemmén tai vihemmain perustelluiksi;
jotta arvottaminen olisi mahdollista, tuomion perusteluissa tulee avoimesti il-
moittaa, miksi tuomioistuin on ratkaissut oikeuskysymyksen juuri tuomiossa
tarkoitetulla tavalla.

Nayttokysymyksen tuomioistuin ratkaisee, erditd poikkeustilanteita lukuun
ottamatta, todistelun perusteella. Tuomioistuimelle esitetddn tapahtumainkul-
kua koskevista viitteistd, oikeustosiseikoista, todistelua, jonka perusteella ja jo-
hon rajoittuen tuomioistuin paittelee viitteiden oikeellisuuden. Nayttokysy-

Bengt Lindellin mukaan oikeus- ja tosiseikkakysymyksen erottelu on “metatason perusta-
vaa laatua oleva erottelu” (Lindell 2007, s. 23); Kaarlo Tuorin mukaan erottelu kuuluu ”oikeudel-
lisille toimijoille yhteiseen oikeuskulttuuriseen esiymmaérrykseen” (Tuori 2007, s. 26).
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mykseen, toisin kuin oikeuskysymykseen, voidaan liittdd totuusominaisuus:
tuomiossa vahvistettu tapahtumainkulku joko on totta tai sitten ei. Eri asia on,
ettd tuomioistuin ei useinkaan tiedd, mika tapahtumainkulkua koskevista viit-
teistéd on totta — jos mikddn. Oikeudellisessa ratkaisutoiminnassa suurimmat on-
gelmat kohdistuvatkin useimmiten ndyttokysymysten ratkaisemiseen.

Tamaén tutkimuksen painopiste on ndyttokysymyksessid. Suomen lainsaadén-
ndssd noudatetaan vapaan todistusharkinnan periaatetta: ”[O]ikeuden tulee,
harkittuaan huolellisesti kaikkia esiintulleita seikkoja, padttdd, mitd asiassa on
pidettdva totena” (OK 17:2.1, L:ssa 29.7.1948/571). Vapaan todistusharkinnan
periaatteen noudattaminen merkitsee, etté laissa ei ole haluttu mééritelld yksi-
tyiskohtaisesti, miten ndyton arviointi tulisi suorittaa. Nayton arviointi ei kui-
tenkaan saa perustua vain oikeuden jasenten henkil6kohtaiseen vakuuttunei-
suuteen, vaan tuomioistuimen pééttelyn tulee olla perusteltavissa ja ulkopuolis-
ten kontrolloitavissa. Tuomiossa on siksi ”selostettava, milld perusteella riitai-
nen seikka on tullut ndytetyksi tai jadnyt ndyttimatta” (OK 24:4).

Tuomioistuimen tulee silloin, kun jonkin oikeustosiseikkaviitteen oikeellisuu-
desta vallitsee epdvarmuus, ratkaista niayttokysymys todistustaakkanormia sovel-
tamalla. Todistustaakkanormin soveltaminen merkitsee, ettd tuomioistuin katsoo
seikan ”jadneen ndyttimattd” ja perustaa tuomionsa sen vastakohtaan. Todistus-
taakkanormeihin liittyy néyttokynnys, konkreettisen jutun todistusaineistosta
riippumaton todenndkdisyysvaatimus, joka todistelun kohteena olevan viitteen
on ylitettdva, jotta tuomioistuin voi panna sen tuomion perusteeksi.

Oikeuskirjallisuudessa on kehitetty erilaisia teorioita siitd, miten ndyton ar-
viointi pitdisi suorittaa: niitd ovat esimerkiksi todistusarvometodi, teemameto-
di ja hypoteesimetodi. Millddn teorialla ei kuitenkaan ole hallitsevaa asemaa oi-
keuskirjallisuudessa, eikd tuomioiden perusteella voida sanoa, miti teoriaa tuo-
mioistuimet kulloinkin ovat seuranneet. Nayttiisi jopa silti, ettd tuomioistuimet
eivit usein edes tunne todistusteorioita ja niiden eroja.’

Téssa tutkimuksessa perustellaan uudenlaisen ndytén arviointia koskevan
teorian kdyttoon ottamista. Dispositiivisissa riita-asioissa néyttdratkaisun joh-
tava periaate tulisi olla ndyttoenemmyysperiaate. Nayttoenemmyysperiaatteen
soveltaminen tarkoittaa, ettd tuomioistuimen pitdd ldhtokohtaisesti perustaa
tuomio sellaiseen seikkaan, joka on jutussa esitetyn ndyton perusteella vasta-

2 Ks. ndyttokynnyksen kisitteestd esim. Bolding 1951, s. 15, Ekelof CP 11, s. 5862, Jonkka
1993, s. 20-21, Virolainen 1995, s. 4445, Klami 2000, s. 7577, Diesen 2002, s. 74, Lappalai-
nen SP 11, s. 294-298, Jokela 111, s. 254, Heuman 2005, s. 16, Lindell SvJT 2007, s. 341 ja Ekelof
— Edelstam — Heuman IV, s. 86.

Tallaiseen lopputulokseen voidaan péadtyd Antti Jokelan tuomioistuinjuristeille suuntaa-
man kyselyn perusteella (ks. siitd Jokela 111, s. 250-251). Ruotsissa Mikael Mellgvist (2007, s.
79-81), oikeustieteellisid julkaisuja laatinut tuomari, toteaa, ettd tuomarit eivit joko tunne teo-
rioita lainkaan tai parhaimmassakin tapauksessa tietdvét vain pédllisin puolin, misté niissi on ky-

symys.
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kohtaansa todenndkodisempi. Tuomioistuimen tulisi siis ratkaista nayttokysy-
mys konkreettisen todennikoisyyden perusteella. Nayttdenemmyysperiaatteen
soveltaminen johtaa, ndin viitetddn, aineellisen totuuden mukaisiin ratkaisui-
hin: siihen, ettd tuomion faktapremissi vastaa todellisuutta.* Timé nékemys on
kuitenkin kovin kiistanalainen, kuten jiljempéna huomataan.

Néyttoenemmyysperiaatteen kehittdjand pidetddn norjalaista Torstein Eck-
hoffia, joka esitti ajatuksensa teoksessa Tvilsrisikoen (1943).° Nayttoenem-
myysperiaatteen teoriaa kehitti ruotsalainen Per Olof Bolding, jonka viitoskirja
Bevisbordan och den juridiska tekniken (1951) on toinen ndyttdenemmyys-
periaatteen pohjoismainen perusteos. Juuri Bolding on kirjoittanut pohjoismai-
sista prosessioikeustutkijoista eniten ndyttdenemmyysperiaatteesta, ja myos ot-
tanut kayttoon termin ndyttéenemmyysperiaate” (ruots. ”dverviktsprincipen”).®
Ruotsin prosessioikeudessa periaatteesta kaytettiin sitd ennen nimitysta toden-
ndkoisyysperiaate” (ruots. “sannolikhetsprincipen”).” Boldingin mukaan “to-
dennékoisyysperiaate” ei ole tarkoituksenmukainen termi, koska se viittaa kor-
keamman asteisen todenndkdisyyden vaatimukseen kuin yksinkertaiseen néyt-
toenemmyyteen, joka ldhtokohtaisesti riittdd seikan ottamiseksi tuomion perus-
teeksi.®

Miten nadyttoenemmyysperiaatteeseen on Suomessa suhtauduttu? Suomessa
yksityiskohtaisimmin periaatetta tarkastellut Jouko Halila pitdd sitd todistus-
taakkanormien vaihtoehtona, ja kritisoi sitd usealla perusteella. Halilan mukaan
Bolding ja Eckhoff ovat esittdneet nikemyksensa lahinni de lege ferenda, saa-
matta tukea maidensa oikeuskdytannostakdan. Suomessa siviiliprosessuaalisen
todistustaakan jaon yleissdannos (OK 17:1.1) ilmentdd, vaikka siitd ei todistus-
taakan jakoperusteeksi konkreettisessa yksittdistapauksessa olekaan, ettd lain-
sddtdja ei ole jattinyt todistustaakan jakoa tuomioistuinten in casu -harkintaan.
Néyton riittdvyysrajan tillainen madaltaminen johtaisi oikeusvarmuuden kan-
nalta kielteisiin lopputuloksiin: luottamus tuomioistuimiin véhenisi ja turvatto-
muuden tunne levidisi kansalaisten keskuuteen. Lisdksi kiinteitd normeja, ku-
ten todistustaakkanormeja, pitd soveltaa, vaikka se johtaisikin kohtuuttomuuk-
siin; ”yhté hyvin olisi sitten kaikki kiintedt normit poistettava ja annettava tuo-
mioistuimille kertakaikkinen vallan taydellisyys”.’

4 Ks. esim. Eckhoff 1943, s. 64, Dige 1945, s. 20, 32, Bolding 1951, s. 27 ja 94, Eckhoff SP,
s. 157, Lindell 1987, s. 287, Hov 1994, s. 436, Skoghoy 2001, s. 656, Graver TfR 2004, s. 467,
Robberstad F'S Fleischer, s. 468 ja Stub LoR 2006, s. 629.

Ks. my6s Eckhoff TfR 1949, Eckhoff TfR 1952 ja Eckhoff SP.

Ks. Boldingin niyttdenemmyysperiaatetta koskevista kirjoituksista Bolding 1951, Bolding
1952, Bolding SSL 1960, Bolding 1983, Bolding 1989, Bolding RS 1990.

7 Ks. Ekelof FS Lundstedt, s. 15. Mainittakoon, ettd myds Eckhoff kdytti periaatteesta nimi-
tystd todenndkoisyysperiaate (norj. “sannsynnlighetsprinsippet”); ks. esim Eckhoff TfR 1949, s.
305. Suomessa Jouko Halila (1955, s. 61) kirjoittaa niin ikdén todennékdisyysperiaatteesta.

8 Bolding 1951, s. 28 alaviite 36.

K Ks. kritiikistd Halila 1955, s. 58—69. Sitaatti s. 67.
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Suomen vanhemmassa prosessioikeustutkimuksessa Jouko Halilan nike-
mykset hyvéksyi Tauno Tirkkonen."’ Tauno Ellild vaikuttaa suhtautuneen nayt-
tdenemmyysperiaatteeseen (“suurimman todenndkdéisyyden laki”) varovaisen
myonteisesti.!! Suomen uudemmassa prosessioikeustutkimuksessa ndyttéenem-
myysperiaatteen asema on epaselva. Siti ei ole tutkittu yksityiskohtaisesti, mut-
ta kukaan tutkija ei ole katsonut sen tulevan kysymykseen ainakaan taysitutkin-
taisten riita-asioiden ndyttoratkaisun pédperiaatteena.”? NadyttGenemmyys-
periaatteen epimadriistd asemaa kuvaa hyvin, etti silli on monta nimeé, kuten
“rakkailla lapsilla” yleensa on.

Néyttoenemmyysperiaate-termid kayttavit Hannu Tapani Klami ja Aulis
Aarnio (Klami 1995a, s. 42, Aarnio 2006, s. 250), ylipainoperiaate-termii
Tauno Tirkkonen ja Antti Jokela (Tirkkonen SP 11, s. 117, Jokela III, s. 257—
258), nédyttoylijddmaperiaate-termid Klami ja Jyrki Virolainen (Klami 1995a,
s. 42, Virolainen 1995, s. 88) ja todennékdisyysperiaatetta Jouko Halila (Ha-
lila 1955, s. 61). Juha Lappalainen kayttda ndyttdenemmyys- ja ylipainope-
riaatetta synonyymeina (Lappalainen SP II, s. 329, Lappalainen JJ Peltonen,
s. 193 alaviite 21). Pasi Polonen kirjoittaa vahvemmuusperiaatteesta (P616-
nen 2003, s. 141). Tatu Leppdnen ja Mika Huovila kdyttavit ndyttdenem-
myysperiaatteesta ruotsinkielistd vddnndstd Overvikt-periaate (Leppinen
1998, s. 144-145, Huovila 2003, s. 60). Klami kirjoittaa myds overvikt-teo-
riasta tai -ajattelusta (Klami — Rahikainen — Sorvettula 1987, s. 81, Klami
2000, s. 81). Bruno A. Salmiala, Jaakko Jonkka ja ruotsinkielinen Marcus
Norrgdrd puhuvat Overviktsprincipenistd (Salmiala JJ Kivimaki, s. 279,
Jonkka 1989, s. 142 ja 1991, s. 92, Norrgard 2002, erit. s. 218-222). Tauno
Ellild kayttdd, kuten todettua, nimitystd suurimman todennédkdisyyden laki.

Oikeuskirjallisuuden verraten nihkeésti suhtautumisesta huolimatta tuomiois-
tuimet ndyttavét olevan siviilijuttujen ndyttoratkaisuissaan lahelld ndyttéenem-
myysperiaatteen soveltamista. Vaikka toinen asianosainen katsotaan ndyttovel-
volliseksi, jonkinlainen jarkeva ndyttdenemmyys” riittda todistustaakasta suo-

"9 Tirkkonen SP 11, s. 117-118. Ks. kuitenkin Tirkkonen LM 1951, s. 346-347. Tirkkonen ke-
huu tohtori Boldingia “lupaavaksi nuoreksi tutkijaksi, joka ilmeisesti pystyy syvélliseen tieteelli-
seen ajatustyohon ja jolla samalla on voimakas pyrkimys itsendisiin kannanottoihin”. Suurta kdy-
tannon merkitystd Tirkkonen ei kuitenkaan Boldingin tutkimuksella ndhnyt olevan, kuten ei
myoskadn OikN Gunnar Nybergh (JFT 1951, s. 309). Sitd vastoin Per Olof Ekelof (SvJT 1952, s.
231) uskoi, ettd tutkimus kiinnostaisi tuomioistuinjuristeja merkittdvésti enemmaén kuin vaitos-
kirjat yleensi.

" Ellild 1976, 5. 172, alaviite 3.

12 Ks. kuitenkin Norrgard 2002, s. 178222, jossa ndyttdenemmyysperiaate asetetaan 14hto-
kohdaksi arvioitaessa OK 7:3.1:n mukaisen viliaikaisen turvaamistoimen yhtend edellytyksend
olevaa vaatimusta siitd, ettd hakija “saattaa todennédkdiseksi”, ettd hianelld on vastapuolta vastaan
"muu kuin OK 7:1-2:issé tarkoitettu oikeus”. Norrgardin mukaan ndyttokynnys on kuitenkin
joustava (ks. 2002, s. 222-227). Ks. viliaikaisen turvaamistoimen ndyttokynnyksestd samansi-
sdltdisesti myos Jokela 11, s. 122—124, Westberg 2004, s. 86—139. Ks. myds Havansi 1994a, s.
15-18, 4344 ja 55-56 ja Ekelof — Bylund — Edelstam 111, s. 27-28.
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riutumiseen. Juha Lappalainen kayttad esimerkkind KKO:n ennakkopadtosta
1993:80, jonka ratkaisuotsikon mukaan “rakennukselle oli aiheutunut vaurioita
routimisesta. Rakennuksen omistajan katsottiin saattaneen vesilaitoksen ldhelld
rakennusta avo-ojaan suorittaman veden juoksutuksen syy-yhteyden routimi-
seen niin todennikoiseksi, ettd kunta vesilaitoksen omistajana velvoitettiin kor-
vaamaan vauriot, kun se ei ollut nidyttinyt, ettei juoksutus voinut olla routimi-
sen syy”.!* Antti Jokela toteaa ratkaisuun viitaten, ettd tuomioistuinkdytannossa
nayttokysymys ratkaistaan usein todenndkoisyysharkinnan perusteella." Ruot-
sissa Per Olof Bolding on todennut, ettd tuomioistuimet voivat hyvinkin sovel-
taa ndyttoenemmyysperiaatetta, vaikka tdmaé ei kavisikdén ilmi tuomioiden pe-
rusteluista. '’

Néistd lausumista on paiteltavissa, ettd ndyttdenemmyysperiaate vastaa, ai-
nakin jossakin médrin, tuomioistuinten tapaa harkita niyttod. Tatd ei voida sa-
noa kaikista ndyton arvioinnin teorioista. Lausumat johtavat myds kysymain,
onko niyttdenemmyysperiaate todella niin kelvoton teoria kuin oikeuskirjalli-
suudessa on viitetty?

Kun asiaa ei ole tutkittu, on vaikea perustellusti sanoa, pitdisikd niyttdenem-
myysperiaate hyviksya vai hyldtd; se vaikuttaa joka tapauksessa tutkimisen ar-
voiselta teorialta. Oman nikemykseni mukaan niyttdenemmyysperiaate ei ole
kelvoton teoria. Tdssd tutkimuksessa se pyritddn systematisoimaan ndyttorat-
kaisun johtavaksi periaatteeksi dispositiivisissa riita-asioissa. Tutkimuksessa on
siksi kyettévi osoittamaan, ettd ndyttbenemmyysperiaate ei ole ristiriidassa oi-
keudenkdymiskaaren 17 luvun sédénnosten eiké erityislainsdddannon todistus-
taakka- ja ndyttokynnyssddnnosten kanssa. Lisdksi on osoitettava, ettd niyt-
tdenemmyysperiaatteen edut ovat painavammat kuin muiden teorioiden edut.
My®ds ndyttdenemmyysperiaatetta vastaan esitetty kritiikki on pyrittiva kumoa-
maan.

Tutkimus on oikeusdogmaattinen eli pyrin osoittamaan, etti ndyttdenem-
myysperiaatteen systematisoiminen niyton arvioinnin johtavaksi periaatteeksi
on voimassa olevan oikeuden kannalta perusteltua. Tutkimusmenetelma on to-
sin oikeuspoliittisesti latautunut, koska tarkoituksena on myds perustella sité,

13 Lappalainen SP I1, s. 333. Lappalaisen mukaan myos rikosprosessuaalisessa ennakkopda-

toksessd KKO 1999:82 kiytetty perustelemistapa muistuttaa ndyttdenemmyysperiaatteelle tyy-
pillistd argumentointitapaa, vaikka kysymys oli ollut henkil6todistelun uskottavuusarvioinnista.
Lappalainen pitdd perusteluja ongelmallisina, koska rikosprosessissa heikkokin vastandyttd voi
johtaa tuomitsemiskynnyksen ylittymattd jadmiseen (Lappalainen 2000 s. 25). Nayttéenem-
myysperiaatteelle tyypilliselld tavalla on ennakkopédtoksessd KKO 1996:102 argumentoinut
eridvéssd mielipiteessddn OikN Per Lindholm.

Jokela 111, s. 258. Ks. tapauksen johdosta my6s Spdre DL 1999, s. 533. Erkki Havansi
(1994b, s. 97, alaviite 23) pitdd ratkaisua esimerkkind védrastd todistustaakasta.
15 Bolding SSL 1960, s. 19-20. Ks. my0s Jonkka 1991, s. 80 — 81 ja Stdahlberg 1993, s. 271,
joiden mukaan ndyttoratkaisu voi perustua viitettyd normaalindyttokynnystd (“tdysi ndyttd”) pie-
nempadnkin niyttoon ilman, ettd sitd valttamatta kirjattaisiin ylos.
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miksi ndyttdenemmyysperiaatetta tulisi soveltaa johtavana periaatteena. Kysy-
mys ei kuitenkaan ole sellaisesta de lege ferenda -tutkimuksesta, jossa “’kartoi-
tettaisiin, systematisoitaisiin tai justifioitaisiin tarkoituksenmukaisia tapoja rat-
kaista tietty epdkohta tai ongelma lainsdddannoéllista tietd”, vaan pyrin osoitta-
maan, ettd niyttdenemmyysperiaate ndyton arvioinnin johtavana periaatteena
on mahdollinen de lege lata.'®

Tutkimusmenetelmélld on oikeuspoliittisen latautuneisuuden vuoksi yhteys
ns. de sententia ferenda -tutkimukseen.'” Tulkintasuosituksella de sententia fe-
renda tarkoitetaan tuomioistuimelle tai muulle viranomaiselle suunnattua eh-
dotusta siitd, miten tietty asia tulee ratkaista. Sellaisen tulkintasuosituksen kat-
sotaan tulevan kysymykseen erityisesti silloin, kun normiaineisto on huomatta-
van aukollista. De sententia ferenda -tulkintasuositusten ei kuitenkaan tarvitse
rajoittua vain lainsddddnnon aukkotilanteisiin, vaan ne tulevat kysymykseen
my0s silloin, kun oikeustila on muusta syystd epéselva.'® Alf Rossin tarkoitta-
massa mielessd de sententia ferenda -kisitteelld ei kuitenkaan ymmartédkseni
viitattu lainsdddannon aukkotilanteisiin tai epdselvain oikeustilaan, vaan kysy-
mys oli oikeusrealistisesti ja oikeusinstrumentalistisesti suuntautuneen juridii-
kan perustehtdvista:

Alf Ross on pitdnyt erdiden oman aikansa pohjoismaisten juristitutkijoiden
kutsumuksena de sententia ferenda -kannanottojen esittdmista; de sententia
ferenda -kannanottojen esittiminen on suorastaan heidén tyonsd kaytto-
voima”." Tillaisesta tutkijasta esimerkkind Ross mainitsee Phillips Hultin,
joka luonnehtii ty6tdan jopa runollisesti seuraavasti: “minulla olisi vaikeuk-
sia olla kyllin kiinnostunut tydstini oikeustieteilijin, jos rajoittuisin vain re-
kister6imddn, mitd lainsddtidjd on nimenomaisesti ja yksiselitteisesti lausu-
nut, ja miten tuomioistuimet ovat erilaisia riitakysymyksié ratkaisseet, ja jos
sen lisdksi ehkd huomauttaisin epdselvistd ja sisdlloltddn epdvarmoista
asioista. Juridiikan elinvoima on sen tutkimisessa, miltd oikeussddnnokset ja
tuomioistuinratkaisut vaikuttavat yleisestd sosiaalisesta ndkokulmasta, ja mi-

16 Niin de lege ferenda -tutkimuksen médrittelee Tuula Linna (1987, s.9)

17 Ks. de sententia ferenda -tutkimuksesta Norrgdard 2006, s. 23-26, Vedenkannas 2007, s.
6-13 ja Konkkold 2009, s. 5-8. Ks. ilmauksesta de sententia ferenda my6s Ross 1953, s. 60, 119,
170, 183, 421-422.

18 Norrgard 2006, s. 23, Vedenkannas 2007, s. 7 ja Kénkkdéld 2009, s. 5. De sententia ferenda
-tutkimuksella on téltd osin liityntd myds Mika Hemmon (1998, s. 10—11) argumentteja kehitte-
levddn dogmatiikkaan, jossa lainopin tehtiviksi asetetaan kysymykseen tulevien argumentaatio-
mallien kehittely, ja jossa argumenttien viimekétinen punninta jai tuomioistuimen tehtavaksi.
Norrgdrdin (2006, s. 24-25) mukaan Hemmo nédyttdd korostavan oikeustieteen objektiivisuus-
vaatimusta. Kuitenkin oikeustieteelliseen tutkimukseen pitdd kuulua myds kritiikki, jota ilman
tutkimus on apologiaa. Norrgard itse toteaa tarkoittaneensa vaikuttaa oikeuskéyténtoon, ja koska
sopimushdirinnéstd ei aiemmin ole tehty kansallista tutkimusta, hdn “ottaa askeleen eteen” ja
esittdd tulkintasuosituksia.

19 Ross 1953, s. 60.
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ten erilaiset ratkaisut suhtautuvat niihin erityisiin tarkoitusperiin, jotka lain-
sadtdjan (tai lainsdétdjasta riippumatta kehittyneilld) sdannoksilld on”. %

De sententia ferenda -tutkimus ei ndhdédkseni edellyta sitd, ettd tutkija sitoutui-
si skandinaavisen realismin mukaiseen késitykseen oikeuden voimassaolosta,
vaan positiiviseen oikeuteen ja tavanomaiseen oikeusldhdeoppiin sitoutuva tut-
kijakin voi tehda de sententia ferenda -tutkimusta. De sententia ferenda -tutki-
mus edelld kuvatulla tavalla ymmarrettyna ei tavoitteidensa puolesta vaikuta
eroavan olennaisesti tavanomaisesta lainopillisesta tutkimuksesta, jolla myos
pyritddn antamaan tuomioistuimelle eviitd ratkaisutoimintaan. De sententia fe-
renda -tutkimuksessa oikeussddnndsten teleologinen tulkinta voinee kuitenkin
painottua enemmaén kuin lainséétdjan tahtoa painottava subjektiivinen tulkinta.
Tassd tutkimuksessa ndyttdenemmyysperiaatteen soveltamista perustellaan,
kuten todettua, myos teleologisella argumentaatiolla: miksi ndyttdenemmyys-
periaatetta pitdd soveltaa.

Néyton arvioinnin kysymyksid ei tutkimuksessa selvitetd tuomioistuinjuris-
teille suunnatun kyselyn tai muun empiirisen aineiston avulla, jollei tuomiois-
tuinratkaisuja pideti sellaisina. Empiirisen menetelmén hyodyntdmétté jéttami-
nen ei johdu siitd, etten pitdisi sitd hyddyllisend — pdinvastoin: juuri prosessioi-
keudessa tarvitaan tietoa oikeuskdytdnnon realiteeteista.”’ Empiirinen tieto on
tarpeen, jotta tutkimus kohdistuisi kdytdnnollisesti relevantteihin teemoihin —
jollainen ndyttdratkaisu aivan ilmeisesti on. Ilman kosketuspintaa prosessito-
dellisuuteen tutkimus jié helposti abstraktiseksi oppirakennelmaksi. Empiiristad
tietoa voidaan hyodyntdd myds systematisoinnissa, periaatteiden muodostami-
sessa ja oikeussddnnoksid koskevien tulkintasuositusten laatimisessa.?

Erdissé todistusoikeudellisissa tutkimuksissa onkin tukeuduttu empiiriseen
aineistoon. Esimerkiksi Jaakko Jonkan syyteharkintaa koskevaan viitoskirjaan
siséltyy “erddnlaisena sivujuonteena”, kuten kirjoittaja ilmoittaa, syyttdmiskay-
tantod kuvaava jakso.” Santtu Turunen ei pidd jaksoa vilttdimattoméanad, koska

20 Ross 1953, s. 60 (alkuperidinen teksti julkaistu SvJT 1952, s. 580). Ross (1953, s. 170) itse
vaikuttaa katsovan ettd oikeuspoliittisella argumentaatiolla de lege ferenda ja de sententia ferenda
ei ole periaatteellista eroa.
21 Ks. empiirisestd menetelméstd prosessioikeustutkimuksessa erit. Turunen 2004. Myo6s
Jyrki Virolainen Kirjoittaa empiirisen menetelmén hyodyllisyydestd (ks. erit. Virolainen LM
1999, erit. s. 118—120) sekd tarpeesta erottaa ideaaliprosessi ja reaaliprosessi, joista ensin mainit-
tu on oikeudenkdynti sellaisena kuin sen “’kaikkien taiteen sddntdjen” mukaan, prosessin moni-
naisten arvojen ja tavoitteiden toteutuessa, tulisi olla; viimeksi mainitulla tarkoitetaan prosessia
“sellaisena kuin se on” (ks. ideaali- ja reaaliprosessista Virolainen 1995, s. 112—124, Virolainen
1998, s. 48-58, Virolainen — Polénen RP I, s. 179-184 seka Virolainen LM 1999, s. 119—-120.)
Tutkimuksen yliabstraktisuuden vaarasta ilman empiiristé elementtia ks. Ervasti LM 1998,
s. 373, Ervasti 2004, s. 19-20. Ks. empiirisen tutkimuksen hyddyntdmistavoista Ervasti JF'T
2000, s. 581, Ervasti 2004, s. 19 seki todistusoikeuden osalta Jonkka RS 1990 ja Jonkka DL
1992, 5. 56-61.
B Ks. Jonkka 1991, s. 297-342. Ks. empiirisestd tutkimuksesta todistusoikeudessa myos
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tyon suurimmat ansiot ovat teoreettisen lainopin saralla. Jonkan tutkimuksesta
on perdisin punnintamalli, jonka mukaan syyttédjin tulee tehdé syyttdmisratkai-
su punnitsemalla vastakkain rikosvastuun toteuttamisvaatimusta ja yksiloén oi-
keusturvavaatimusta.** Turunen ei kiistd “tukevamman todellisuuskuvan” hydo-
dyllisyyttd, vaan katsoo, ettd kysymys on panos-hydty-suhteesta: empiirista tut-
kimusta ei kannata tehdi, jos sithen kdytetyt resurssit tuottaisivat paremmin jo-
honkin toiseen menetelméén tai tutkimuksen osa-alueeseen sijoitettuna.?

Tamédkin tutkimus on teoreettista lainoppia, jos silld tarkoitetaan, kuten
yleensd, yleisiin oppeihin keskittynyttd tutkimusta. Tutkimuksella on kuitenkin
myos kdytanndllinen puolensa: tavoitteena on kehittdd ndyton arvioinnin apu-
vilineeksi teoria, joka olisi yhdenmukainen todistuslainsdddannon kanssa ja
hyodynnettidvissd tuomioistuimen ratkaisutoiminnassa.?® Nayton arvioinnin
teorioiden kehittiminen on Pohjoismaissa ollut todistusoikeustutkimuksen pe-
rinteinen tavoite — jota on myds kritisoitu.?” Koska tutkimuksen ensisijainen ta-
voite on kehittdd nédyttoratkaisua koskeva teoria, en pidd empiirisen menetel-
min soveltamista ehdottoman valttimattomana.

Suomen prosessioikeudessa ndyton arvioinnin tutkimusta on, ainakin Ruot-
siin ja Norjaan verrattuna, harjoitettu vahén. Siviiliprosessuaalinen ndyton ar-
vioinnin klassikkoteoksia ovat Jouko Halilan viitdskirja Tunnustamisesta
(1950) ja monografia Todistustaakan jaosta (1955), jotka ovat sdilyttineet ar-
vonsa jopa poikkeuksellisesti.”® Nayton arvioinnin problematiikkaa on tutkinut
my6s Hannu Tapani Klamin johtama Oikeus ja totuus -projekti, jonka julkai-
suista voidaan mainita ainakin Klami: Law, Environment and Uncertainty
(1986), Klami: On Truth and Evidence (1986), Klami — Marja Rahikainen — Jo-
hanna Sorvettula: Todistusharkinta ja todistustaakan jako (1987), Klami: Todis-
telun ongelmia (1995), Klami: Skrifter om bevisning (1995), Minna Hatakka
(nyk. Grdns): Das Risiko der fehlerhaften Entscheidungen (1995, véitoskirja),

Jonkka 1993, s. 123-185, Klami 1995a, s. 39-61 (kirjoitus on julkaistu myds Lakimichessd
vuonna 1988, s. 467-489). Todistusoikeudessa on tukeuduttu voimakkaasti myds tuomioistuin-
praksikseen. Ks. Tybjerg 1904 (n. 1000 tanskalaista ja norjalaista sekd 250 saksalaista oikeusta-
pausta) ja Dige 1945 (n. 1200 oikeustapausta). Ks. uudemmasta tutkimuksesta Heuman 2005, s.
36, alaviite 57, jossa Heuman toteaa tutkimuksensa 1dhdeaineiston sisiltdvin n. 300 ruotsalaista
oikeustapausta).

i Ks. Jonkan punnintamallista esim. Jonkka 1991, s. 248-296 (muodollinen punnintamalli
s. 249-254), Jonkka DL 1992, s. 61-69, Jonkka DL 2003, s. 983-992 seké sen soveltamisesta
asianajajaoikeuteen Kunnas DL 2005, erit. s. 1301-1309.

2 Turunen 2004, s. 75-76.

Tarkkarajaista erottelua teoreettisen ja kiytdnnoéllisen lainopin vililld ei ole pidetty mie-
lekkddnd esimerkiksi Suomen analyyttisessa siviilioikeustutkimuksessa (ks. téstd esim. Poyho-
nen 1988, s. 12, Aarnio 1997, s. 40—44).

2 Per Olof Bolding (1983, s. 24) pitd4 ylenpalttista teorioiden kehittdmistd “todistusoikeus-
tutkijoiden helmasyntin”.

28 Samoin Havansi LM 2006, s. 906.
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Klami — Minna Grdéins — Johanna Sorvettula: Law and Truth — a Theory on Evi-
dence (2000) sekd Klami: Todistusratkaisu (2000).

Siviiliprosessuaalisen ndytdn arvioinnin kysymyksid késitellddn myos pro-
sessioikeuden oppikirjoissa seké erdissd monografioissa. Tauno Tirkkosen, Tau-
no Ellildn, Jyrki Virolaisen, Juha Lappalaisen ja Antti Jokelan yleisesitysten li-
sdksi voidaan mainita Tauno Tirkkosen teos Uusi todistuslainsdddantd (1949),
joka on vuoden 1949 todistuslainsddddannon uudistuksen kommentaariteos —
vaikka kommentaariteosta ei varsinaisena tutkimuksena voida pitddkdan. Nay-
ton arvioinnin kannalta osin relevantteja ovat Tatu Leppdsen viitoskirja Riita-
asian valmistelu todistusaineiston osalta (1998)* ja Mika Huovilan viitoskirja
Periaatteet ja perustelut (2003).*° Todistelumenettelyn kannalta relevantteja
mainittujen teosten lisdksi ovat Juha Lappalaisen monografia Todistajan esteel-
lisyydestd (1988) sekd Laura Ervon viitoskirja, johon sisiltyy todistelun avoi-
muutta koskeva jakso.’!

Rikosprosessuaalinen todistusoikeustutkimus on ollut siviiliprosessuaalista
todistusoikeustutkimusta viredmpad. Klamin tutkijaryhmén teoksissa seké lu-
kuisissa rikosprosessioikeuden yleisesityksissd kisitellddn rikosprosessuaalista
ndyton arviointia. Siitd on kirjoittanut Jaakko Jonkka viitoskirjassaan Syyte-
kynnys (1991), oppikirjassaan Rikosprosessioikeuden yleisista opeista (1992)3?
ja monografiassaan Todistusharkinnasta (1993). My6s Pasi Pélosen viitoskirja
Henkilotodistelu rikosprosessissa (2003)* sekd Pdivi Hirveldn viitoskirja Ri-
kosprosessi lapsiin kohdistuvissa seksuaalirikoksissa (2007) ovat ndyton arvi-
oinnin kannalta huomionarvoisia toitd.>

Rikosprosessuaalista todistelumenettelyé kasitellddn Lauri Hormian viitds-
kirjassa Todistamiskielloista rikosprosessissa I (1978) ja monografiassa Todis-
tamiskielloista rikosprosessissa Il (1979). Pasi P6lsen ja Pdivi Hirveldn edelld
mainitut vditoskirjat ovat keskeisid myos todistelumenettelyn kannalta. Mikko
Vuorenpdidin vaitoskirjassa Syyttdjén tehtdvit (2007) todistelukysymyksid kési-
tellddn rikosprosessin sanktiovarmuutta toteuttavan tehtdvin kautta.*> Lisdksi
voidaan mainita Antti Tapanilan lisensiaattityd Syytetyn oikeus syyttdjan todis-
tajien kuulemiseen (2004).

Todistusoikeus on keskeisessd asemassa myos Heidi Lindforsin insolvens-
sioikeuden alaan luettavassa viitdskirjassa Sivullisen asema ulosotossa (2008).
Hallintoprosessin puolelta maininnan todistusoikeudellisena teoksena ansaitsee
Olli Ryyndisen veroprosessiin keskittyvi, tosin kauppatieteiden alalta hyvéksyt-

2 Ks.s. 137-146.

30 Ks.s. 134-140, 202-215.
31 Ks.s. 311-394.

32 Ks. s. 77 ss.

3 Ks.s. 99-179.

3 Ks.s.237-316, 493-524.
3 Ks.s. 133-176.
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ty véitoskirja Bevisning i inkomstbeskattningen (2000). Todistusoikeudellisesti
relevantti on my0s Jaana Haapasalon, Kari Kiesildisen ja Johanna Niemi-Kie-
sildisen todistajanpsykologian oppikirja Todistajanpsykologia ja todistajankuu-
lustelu (2000).

Koska siviiliprosessuaalisen todistelun tutkimus on ollut, ainakin aiheen
kaytannolliseen merkitykseen ndhden, verraten vahdistd Suomessa, ldhdeaineis-
tossa painottuvat ulkomaiset, erityisesti ruotsalaiset ja norjalaiset lahteet. Tama
tutkimus ei kuitenkaan ole siten oikeusvertaileva, ettd tutkisin, miten jokin oi-
keusongelma on muissa oikeusjarjestyksissi sddnnostasolla ratkaistu. Prosessi-
oikeustutkimusta ei yleensd harjoitetakaan oikeusvertailevalla menetelmalla,
vaan muiden valtioiden oikeusldhteet ja oikeuskirjallisuuden kannanotot sisil-
lytetddn tekstiin sellaisenaan, pohtimatta enemmalti oikeusvertailun metodiky-
symyksid.*® Tama pitee erityisesti todistusoikeustutkimukseen.

Eri valtioiden sddnndsten tarkasteleminen ei olisi tarkoituksenmukaista, kos-
ka Pohjoismaissa noudatetaan vapaata todistusharkintaa, mikad merkitsee juuri
sitd, ettd tuomioistuimen ndyttoratkaisua ei kahlehdita oikeussdénndksin.*’
Ruotsin ja Suomen prosessilainsdddannon vertailu ei muutenkaan olisi miele-
kastd, koska Suomen prosessilainsddddnnon vaikutteet on tunnetusti haettu
Ruotsista. Suomen ja Norjan prosessilainsdddiantd sitd vastoin eroavat toisis-
taan olennaisestikin. Norjan siviiliprosessi on uudistettu 1.1.2008 voimaan tul-
leella lailla riita-asioiden sovittelusta ja oikeudenkdyntimenettelystd (fviste-
loven).*® Uudistuksella ei kuitenkaan ole muutettu ndyton arvioinnin siéntelyd,
jolta osin Norjan lainsdddant6 on melko samanlainen kuin Suomessa.®

Ruotsin ja Norjan oikeuskirjallisuuden kannanottojen tarkasteleminen on
tarpeen, koska Suomen oikeuskirjallisuudessa ndyttbenemmyysperiaatteesta
esitetyt ndkemykset ovat perdisin ndistd maista, etupadssd Ruotsista. Suhtautu-
minen ndyttbenemmyysperiaatteeseen vaihtelee ylipdénsd niin voimakkaasti
Suomen, Ruotsin ja Norjan prosessioikeustutkimuksessa, etti tutkijoiden nike-
mykset vaikuttavat jopa yhteismitattomilta. Tietyssd mielessd ne ovatkin siti.
Tama yhteismitattomuus ei kuitenkaan selity maiden lainsdddannon, vaan pro-
sessioikeudellisten tutkimusperinteiden eroilla. Kuten tullaan huomaamaan,
ndma tutkimusperinteet heijastuvat oikeuskaytantdonkin.

Tassd tutkimuksessa erilaiset tutkimustraditiot sekd niihin liittyvét ndyton
arvioinnin teoriat pyritddn saattamaan vertailukelpoisiksi Kaarlo Tuorin kriitti-
sen oikeuspositivismin avulla. Kriittinen oikeuspositivismi ei ole metodi, jolla

36 Harvoja poikkeuksia on Anna Nylundin riita-asioiden muutoksenhakumenettelyé koskeva

tutkimus. Ks. Nylundin tutkimusmetodista Nylund 2006, s. 27-35; oikeusvertailun metodikysy-
myksisté ks. erit. 29-37.

37 Ks. vapaan todistusharkinnan sddnnoksistd RB 35:1 (Ruotsi), Tvisteloven, femte del, 21:2
(Norja).
3 Ks. siitd NOU 2001:324 ja B sekd suomenkielisend yleisesityksend Guttorm 2007.
3 NOU2001:324, s. 459-460.
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tuotettaisiin tulkintakannanottoja, vaan tapa ymmartda modernia oikeutta histo-
riallisena oikeustyyppind.* Kriittisen oikeuspositivismin teoria on valittu apu-
vilineeksi, koska niyttdenemmyysperiaatteeseen ei ole nidkdkulmaa “ei-
mistddn”.*! Niyttbenemmyysperiaatetta ei voida arvottaa ’hyviksi” tai huo-
noksi”, eikd siitd voida valttimattd keskustella mielekkédasti, ellei samalla tie-
dosteta, ettd ndyttdenemmyysperiaate saa erilaisten systemaattisten lahtékoh-
tien varaan rakentuvissa teorioissa erilaisen merkityksen.

Kriittisen oikeuspositivismin avulla voidaan paljastaa traditiosidonnaiset kyt-
kokset ja avata ndkokulma tutkimustraditioiden historiaan, oikeuskulttuuriin.
Kriittisen oikeuspositivismin mukaan oikeuden pintatason ilmidt ohjautuvat oi-
keuden alemmista kerrostumista késin. Samalla pintataso asettaa edellytyksid oi-
keuskulttuurin tasolle sijoittuville yleisille opeille: ennen muuta vaatimuksen nii-
den kédytannollisestd hyodynnettivyydestd. Nayttoratkaisun tulisi ohjautua niyt-
tokynnyksen kautta; pyrin osoittamaan, ettd niyttbenemmyysperiaate vastaa eri-
laisista niyttokynnysvaihtoehdoista parhaiten tdhén vaatimukseen, ja ettd se on
yhdenmukainen todistuslainsdddanndn méairaysten kanssa. Kriittisen oikeusposi-
tivismin avulla ndyttdenemmyysperiaatteen vasta-argumenttien sidonnaisuus eri-
laisiin traditioihin voidaan paljastaa, ja niitd voidaan siten myos kritisoida.

1.2 TUTKIMUKSEN RAJAUKSET JA RAKENNE

Tutkimus on siviiliprosessuaalinen, eikd tutkimuksessa tarkastella muita pro-
sessinlajeja. Hallintolainkdytssd sovelletaan virallisperiaatetta, joten tuo-
mioistuin selvittda tosiseikastoa ja hankkii ndytt6d viran puolesta; hallintopro-
sessissa noudatetaan vapaata todistusharkintaa, mutta ndyton arvioinnin kysy-
mykset eroavat siviiliprosessuaalisista ndyttokysymyksistd.** Rikosprosessissa
todistustaakka rasittaa OK 17:1.2:n ja EIS 6 artiklan 2 kappaleessa sdédetyn
syyttomyysolettaman nojalla syyttdjad, jonka tulee esittdd niyttod rangaista-
vuuden edellytyksistd sek tietyin edellytyksin siitd, ettd kasilld ei ole anteeksi-
anto- tai oikeuttamisperusteita.** Ndiden peruserojen vuoksi tutkimuksen ulot-

Y0 Tuori 2000, s. 32.

i Raimo Siltala (ks. 2003, s. 30-31, 731-732 ja 2004, esim. s. 18, 22) kdyttdd tdtd, alun pe-
rin filosofi Thomas Nagelin ilmausta todetessaan, ettd oikeuteen ei ole "nékokulmaa ei-mistidén”:
”mielekds ja ymmarrettdvi puhe oikeudesta edellyttdd sitoutumista johonkin kieli- ja oikeusyh-
teisOn tunnistamaan tapaan kohteellistaa ja kidsitteellistdd oikeudelliset ilmiot”.

2 Ks. selvittimisvastuun madrdytymisestd hallintolainkdytdssé esim. Mdenpdd 2007, s. 367
ss. sekd Aer DL 2009, s. 762-769.

# Euroopan ihmisoikeussopimuksen hyviksymistd koskevassa lainvalmisteluaineistossa
syyttomyysolettaman todetaan merkitsevén sitd, ettd syyttdjan on pystyttdvd ndyttdméan rikos-
syyte toteen (HE 22/1990, s. 7). Ks. todistustaakasta rikosasioissa esim. Tirkkonen RP II, s. 149—
154, Jonkka 1992, 5. 97-98, Klami 2000, s. 91-94, Lehtonen 2003, s. 260-266, Jokela III, s. 261—
264, Sahavirta 2006, s. 225-226, Jokela 2008, s. 563-566 ja Frdinde 2009, s. 366. Oikeuskéytin-
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taminen muihin prosessilajeihin ei olisi tutkimusekonomisesti mielekéstd; tosin
rikosprosessuaalisten teorioiden késittelyltd ei tdysin voida vélttya.

Tutkimuksen painopiste on kirdjdoikeusvaiheessa. Muutoksenhakuvaiheen
niyttokysymykset eivit tosin eroa olennaisesti alioikeusvaiheen ndyttokysy-
myksisté silloin, kun jutussa jirjestetdéin suullinen paékasittely. Eri asia on, ettéd
muutoksenhakuvaiheessa ylioikeuksien tutkintavalta kohdistuu vain valitukses-
sa vedottuihin seikkoihin, ja esimerkiksi uuden niyton esittiminen on rajoite-
tumpaa kuin alioikeudessa. Koska oikeudenkdynnin painopisteen tulee olla
alioikeudessa, ja ylempien instanssien roolit eroavat alioikeuden roolista, muu-
toksenhaun ndyttokysymysten tarkasteleminen ei toisi tutkimukseen mitdin
uutta, vaan paisuttaisi tutkimusta tarpeettomasti. Asiaa ei liene syyté arvioida
toisin, vaikka ylioikeudet joutuvatkin arvioimaan samaa niyttod, joka on otettu
vastaan jo alioikeudessa.

Tutkimus on rajattu dispositiivisten eli sopimuksenvaraisten riita-asioiden oi-
keudenkayntiin. Niistd kdytetddn laissa nimitysté “asia, jossa sovinto on sallittu”;
indispositiivinen on “asia, jossa sovinto ei ole sallittu”. Asian méaérittiminen dis-
positiiviseksi perustuu asianosaisten oikeudenkdynnin aikana vallitsevaan sopi-
musvapauteen, joka on jonkin verran ulkoprosessuaalista sopimusvapautta laa-
jempi. Oikeusseuraamuksen aikaansaaminen ei dispositiivissa asioissa edellytd
tuomioistuimen tai muun viranomaisen mydtavaikutusta. Indispositiivisiin
riita-asioihin sitd vastoin liittyy asianosaisten sopimusvapauden ulkopuolelle
kuuluva julkinen intressi, jonka vuoksi tuomioistuimen pitéé pyrkid aineellisesti
oikeisiin ratkaisuihin; tuomioistuimella on indispositiivisissa riita-asioissa jonkin
verran laajemmat toimivaltuudet kuin dispositiivisissa riita-asioissa.*

Asioiden kuuluminen sopimusvapauden piiriin heijastuu dispositiivisten rii-
ta-asioiden oikeudenkéyntiin siten, ettd médrddvind rooliperiaatteina noudate-
taan médrddmisperiaatetta ja kadsittelymenetelmad. Méarddmisperiaate on va-
rallisuusoikeudellisen yksityisautonomian prosessioikeudellinen vastinpari,
jota nimitetddn myds asianosaisautonomian periaatteeksi.*® Madrddmisperiaate
ilmenee dispositiivisten riita-asioiden oikeudenkdynnissé seuraavilla tavoilla:

nostd ks. esim. KKO 2001:65. Erdit tutkijat ovat katsoneet, ettd vastaajan tulisi esittdd hitdvarje-
lusta jonkinlaista perusnéyttdd, jotta todistustaakka kdéntyisi: ndin 7irkkonen (RP I1, s. 150, jossa
tdméd nimetddn oikeuskdytinnon kannaksi), Jonkka (1992, s. 98), Klami (2000, s. 94) ja Backman
(JJ Jokela, s. 9-10), ks. myds KKO 1999:20 (HO:n tuomio). Ruotsin oikeudessa syyttdjan ndyt-
tokynnystd oikeuttamisperusteiden poissaolosta on alennettu: ks. Trdskman FS Heuman, s. 503—
504 ja Ekelof — Edelstam — Heuman 1V, s. 155.
44 Jutun kvalifioimisesta dispositiiviseksi tai indispositiiviseksi ks. esim. Virolainen 1995, s.
267-268, Leppdnen 1998, s. 7-13, Jokela I, s. 180, Virolainen 2007a, s. 60. Riita-asiat ja hake-
musasiat voivat olla sekatyyppisid eli sisiltidd sekd indispositiivisia ettd disposiitivisia piirteita.
Ks. méadrdamisperiaatteesta esim. Tirkkonen SP I, s. 77-78, Lappalainen SP I, s. 85-90,
Virolainen 1995, s. 262-267, Ekeléf — Edelstam I, s. 58—68. Ks. yksityisautonomiasta sopimus-
oikeudessa Payhdnen 1988, s. 118 ss., Telaranta 1990, passim. ja Wilhelmsson 2008, s. 2-3.
Bengt Lindell (1988, s. 11) kdyttda nimitystd “partsautonomi” prosessitoimista, jotka asianosai-
nen voi tehdd omasta aloitteestaan ja jotka sitovat tuomioistuinta. Suomessa “asianosaisautono-
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1. kantajan vaatimuksen maéré ja laatu sitovat tuomioistuinta (vaatimistaak-
ka) (OK 24:3.1)

2. asianosaisten vetoamat oikeustosiseikat sitovat tuomioistuinta (vaittamis-
taakka) (OK 24:3.2)

3. asianosaisen tunnustus sitoo tuomioistuinta ja korvaa seikkaa koskevan
todistelun (OK 17:4.1)

4. dispositiivisissa riita-asioissa asia voidaan ratkaista yksipuolisella tuo-
miolla (OK 5:13-14:t, OK 10:12—17:t)

5. asianosaiset voivat vapaasti tehdé jutussa sovinnon.

Kasittelymenetelmin mukaan vaatimuksen perusteena olevien tosiseikkojen ja
todisteiden hankkiminen kuuluu ensi sijassa asianosaisille.*® Selvittdmisvas-
tuun uskominen asianosaisille on perusteltua, koska nima tietdvét parhaiten,
mitd ndyttod jutussa voidaan esittdd, ja vastaavat todistelukustannuksista. Tuo-
mioistuimen todistusaineistoa rikastavaan prosessinjohtoon on vastaavasti syy-
ta suhtautua varauksella. Vaikka tuomioistuimella on OK 17:8:n rajoissa oikeus
madrdtd uusi todistaja kuultavaksi tai uusi asiakirja esitettdviksi, sen ei tule
omasta aloitteestaan selvittdd asiassa mahdollisesti esitettdvda todistelua, vaan
rikastamisoikeuden kdyttdminen tulee kysymykseen, kun uusien todisteiden
tarpeellisuus ja olemassaolo jo ilmenevit oikeudenkdyntiaineistosta.*’
Tutkimuksen aloittaa todistusoikeuden peruskdsitteitd ja todistusoikeuden
oikeussystemaattista asemaa koskeva jakso. Tdman jilkeen kasitelladn tosiseik-
kakysymysta sddntelevid normeja. Tosiseikkakysymykselld tarkoitetaan sen rat-
kaisemista, mitka seikat tuomion perusteeksi on pantava. Kun timi tapahtuu
todistelun perusteella, kdytetddn tosiseikkakysymyksestd nimitystd ndyttokysy-
mys. Nayttokysymys on tosiseikkakysymyksen osa-alue, koska kaikkia seikko-
ja ei tarvitse ndyttad toteen; lisdksi tosiseikkakysymykseen voidaan lukea kuu-
luvaksi vaittdmistaakkasdannos (OK 24:3.2) ja siihen liittyvit madraykset.*

mian periaatteesta” puhuu Virolainen (1994, s. 93 ja 1995, s. 263, joka kéyttdd myds nimitysté
”prosessiautonomia”, ks. JJ Lappalainen, s. 568), asianosaisautonomiasta” Lappalainen (SP 1,
s. 85) ja “asianosaisautonomiasta” sekd “asianosaisen yksityisautonomiasta” Jokela (I, s. 177).
Késittelymenetelmaisté ks. esim. Lappalainen SP 1, s. 91, Virolainen 1995, s. 263 ja Jokela
I, s. 176177, jossa kisittelymenetelmin sijasta ehdotetaan kiytettdviksi termid “asianosaisten
esittdmis- tai esiintuomisoikeus” ja Jokela I11, s. 154—155. Ruotsin oikeuskirjallisuudesta ks. Lin-
dell CP, s. 53 ja Ekeldéf — Edelstam I, s. 69-74.
47 Ks. HE 15/1990, s. 107-108, Lappalainen SP 11, s. 160-161 ja Jokela I1I, s. 155. Ks. séédn-
noksen johdosta myos Tolvanen LM 2006, s. 1338—1340.
48 Ks. téllaisesta terminologiasta Leppdnen 1998, s. 123—124 ja Virolainen — Martikainen
2003, s. 30. Oikeuskirjallisuudessa ”oikeuskysymyksen” vastinparina puhutaan myos “néyttoky-
symyksestd” (Lappalainen SP I, s. 50 ja Jokela I11, s. 140) ja "tosiasiakysymyksestd” (Virolainen
1995, s. 46—47); Vuorenpdic (2007, s. 134) samaistaa ndyttokysymyksen ja tosiasiakysymyksen.
Myds Ruotsissa ”oikeuskysymyksen” vastinparina kdytetddn termid “asiakysymys” (sakfidgan)
tai "nayttokysymys” (bevisfragan), ks Ekelof — Edelstam I, s. 44, Ekelof — Edelstam — Heuman
1V, s. 14, Lindell 1987, s. 16-26, Lindell CP, s. 32 ja Lindblom 2006, s. 167-171.
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Tosiseikkakysymyksen jdlkeen tarkastellaan ndyton arvioinnin perustilantei-
ta. "Nayton arviointi” on yldkésite, joka kattaa todistusharkinnan ja niyton riit-
tdvyysarvioinnin ongelmat. Todistusharkinnassa ratkaistaan todistusaineiston
niyttdarvo eli se, miten todenndkdisend todistusteemaa voidaan siitd esitetyn
todistelun perusteella pitdd. Tamai ei ole oikeuskysymys, vaan “empiirinen ja
looginen” kysymys, osa yleisempai tiedon hankkimisen ja arvioimisen proble-
matiikkaa.* Miten on arvioitava todistajien lausumia ja muuta ndyttod, ja mil-
lainen kokonaisndyttdarvo annetaan todistusaineistolle, joka muodostuu useam-
masta saman- tai erisuuntaisesta todisteesta? Skandinaavisen prosessioikeustut-
kimuksen ndyton arvioinnin teorioissa on keskitytty erityisesti néihin kysy-
myksiin.

Néyton arvioinnissa on otettava kantaa todistusaineiston kokonaisndyttoar-
von lisdksi siihen, riittddko se tuomion perustamiseksi todistelun kohteena ole-
vaan oikeustosiseikkaan. Millainen epavarmuus sallitaan, jotta todistelun koh-
teena oleva oikeustosiseikka voidaan ottaa tuomion perusteeksi? Tahdn kysy-
mykseen vastaa ndyttokynnys, joka Suomessa ja Ruotsissa omaksutun nike-
myksen mukaan “tismentdd” todistustaakkanormia.’® Néyttoarvoa tulee verrata
nayttokynnysilmaukseen, ja jollei kokonaisndyttdarvo ylitd nidyttokynnysta,
seikan katsotaan ”jddneen ndyttimétta”, ja asia ratkaistaan todistustaakan avul-
la.’! Todistustaakkaan turvaudutaan silloinkin, kun oikeustosiseikasta ei ole esi-
tetty lainkaan néyttoa. Todistustaakka on keino ratkaisupakosta suoriutumisek-
si: oikeus ei voi, kuten muinoin roomalaisessa oikeudessa, sanoa “non liquet”
(suom. ei selvid”) ja jattdd asiaa ratkaisematta ndyttdepaselvyystilanteissa.>?

Nayttokynnys ja todistustaakan jako ovat oikeuskysymyksid. Ontologinen
jako olemisen maailmaan (Sein) kuuluvaan niyttokysymykseen ja pitdmisen
maailmaan (Sollen) kuuluvaan oikeuskysymykseen ei ole tdydellinen, vaan
“nayttokysymykseenkin sisiltyy oikeuskysymys”.> Oikeuskirjallisuudessa to-
sin painotetaan, ettd todistusharkintaa ja niyttoratkaisun riittdvyyttd sdéntele-
véd normatiivista elementtid voi olla mahdotonta erottaa ratkaistavana olevassa

49 Ks. esim. Jonkka 1993, s. 22 sekd Lindell 1987, s. 16-17, 101, Ekelof — Edelstam — Heu-
man IV, s. 14 ja Lindell CP, s. 459.

0 Ks. Ruotsin oikeuskirjallisuudesta esim. Bolding 1951, s. 148—176, Ekelof — Boman IV, s.
55-59, Heuman 2005, s. 16. Ndkemys on omaksuttu Ruotsista Suomeen, ks. sen johdosta esim.
Virolainen 1995, s. 45.

3t Nayttokynnysilmaukset sijoitetaan usein Per Olof Ekeldfin kehittimélle todennékdisyys-
asteikolle viiden ndyttokynnysilmauksen edellyttimén todenndkoisyysvaatimuksen mukaisesti.
Ks. asteikosta esim. Ekelof — Boman IV, s. 56, Ekelof — Edelstam — Heuman 1V, s. 85, Klami
2000, s. 7677 ja Lappalainen SP II, s. 311. Alun perin Ekelof kéytti neljdd todenndkoisyysil-
mausta (ks. Ekelof CP 11, s. 57, jossa ilmaukset ovat “oletettava”, todenndkodinen”, “tdysi ndytto”
ja ’ilmeinen”; ks. niistd myos s. 64—66). Ks. vastaavanlaisesta todennikoisyysasteikosta Bolding
1951, 5. 95,156, 159, 170 ja 180 ja Bolding 1952, s. 13.

32 Ks. non liquet -kiellosta esim. Halila 1955, s. 2, Rosenberg 1965, s. 2-3, Musielak 1975,
s. 1-2, Greger 1978, s. 11, Baumgdrtel 1996, s. 100-101, Kokott 1998, s. 36.

33 Nain asian ilmaisee Lindell 1987, s. 19.
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yksittdistapauksessa. Tuomari ottaa samalla kantaa sekd ndyton todistusvoi-
maan ettd ndyton riittdvyyteen.>*

Tutkimuksessa tarkastellaan, millaisia ndyton arvioinnin teorioita skandinaa-
visessa prosessioikeustutkimuksessa on kehitetty seka erityisesti sitd, millainen
kasitys nayttokynnyksen konkretisoimisesta ratkaistavana olevassa yksittiista-
pauksessa ndihin teorioihin siséltyy. Milloin ja milld edellytyksilld tuiomioistuin
voi katsoa, ettd ndytto riittdd tuomion perustamiseksi todistelun kohteena ole-
vaan oikeustosiseikkaan? Skandinaavisten teorioiden tarkastelu on tarpeen,
koska ne muodostavat ndyttdenemmyysperiaatteelle vertailukohdan. Myds
niyttdenemmyysperiaatteen pro- ja contra-argumentit juontavat juurensa nii-
hin.

Néyttoenemmyysperiaate sellaisena, kuin mité silld tutkimuksessa tarkoite-
taan, eroaa tietyiltd osin Torstein Eckhoffin ja Per Olof Boldingin nikemyksista.
Erot liittyvdt ennen muuta néyttoratkaisun rakennetta koskeviin kasityksiin.
Skandinaavisten frekvenssiteorioiden ja niiden kritiikiksi kehitettyjen teorioi-
den tarkastelemisen jdlkeen pyritdén osoittamaan, miten ndyttdenemmyys-
periaate eroaa niistd teorioista. Ensin konkretisoidaan, mitd niyttoenemmyys-
periaatteen soveltaminen tarkoittaa, ja timén jalkeen perustellaan, miksi néyt-
tdenemmyysperiaatteelle tulee antaa asema normaaliniyttokynnyksend. Nayt-
toenemmyysperiaatteen traditiosidonnaiset vasta-argumentit pyritdan kumoa-
maan tdmén jidlkeen. Vaikka ndyttdenemmyysperiaate on ndyton arvioinnin
johtava periaate, sitd ei voida kaikissa tilanteissa soveltaa. Tutkimuksessa tar-
kastellaan my0s poikkeustilanteita ja esitetddn niitd koskevia nikokohtia. Tutki-
muksen paittad yhteenveto-osio.

Todistustaakan jakoproblematiikka rajautuu ldhes kokonaan tutkimuskoh-
teen ulkopuolelle. Nayttoenemmyysperiaate vaikuttaa ndyton riittdvyysarvioin-
nissa, kun taas todistustaakan jako méérdd, kumman asianosaisen vahingoksi
seikan jadminen vaille riittivaa ndyttod koituu. Nayttdenemmyysperiaatteen so-
veltaminen ei merkitse todistustaakkanormeista luopumista — tdimé tutkimuk-
sessa tullaan selvésti osoittamaan. Todistustaakan jaon tyyppitilanteiden yksi-
tyiskohtainen selvittiminen ei kuitenkaan liity ndyttdenemmyysperiaatteen so-
veltamiseen, vaan muodostaa siitd olennaisestikin poikkeavan ongelmakoko-
naisuuden, jonka késitteleminen ei palvele edelld asetettua tutkimustehtavaa,
vaan paisuttaisi tutkimusta liiaksi.

34 Ks. Virolainen 1995, s. 47, Lappalainen SP 11, s. 294, Lappalainen JJ Peltonen, s. 188,
Huovila 2003, s. 8.
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2 Oikeus- ja tosiseikkakysymys tuomiossa

2.1 LAHTOKOHTIA

Oikeussuojan antamiseksi tuomioistuimen on péétettavd, mitd kulloinkin on pi-
dettidvd oikeusjarjestyksen mukaisena ratkaisuna. Oikeudellista ratkaisua voi-
daan kuvata subsumptioloogisen mallin (syllogismin) mukaisesti toimintana,
jossa yldlauseena olevaa normipremissid, aineellisoikeudellisen normin tun-
nusmerkistdd, verrataan alalauseena olevaan faktapremissiin. Jos premissit vas-
taavat toisiaan, on tuomittava oikeusseuraamus, joka normissa tunnusmerkiston
tayttivéstd toiminnasta seuraamukseksi sdddetddn. Esimerkkid kéyttadkseni:

Normipremissi: jos velaksianto on tapahtunut (saatava syntynyt) ja saatava
on erddntynyt maksettavaksi, mutta sitd ei ole maksettu, on saatava tuomitta-
va maksettavaksi

Faktapremissi: velaksianto on tapahtunut, saatava on erddntynyt maksetta-
vaksi, mutta sitéd ei ole maksettu

Johtopéitds: saatava on tuomittava maksettavaksi

Oikeudellisen ratkaisutoiminnan ndkdékulmasta syllogismimalli on jélkikatei-
nen kuvaus, joka ei kykene tavoittamaan oikeus- ja ndyttokysymyksen ratkaise-
miseen liittyvdd harkinnanvaraisuutta. Syllogismimalli on riittimdton myos
tuomioiden perustelujen malliksi.> Perusteluissa ei voida tyytyd vain premis-
sien ilmoittamiseen, vaan perusteluissa on avoimesti selostettava ja argumen-
toitava, miksi niytto- ja oikeuskysymys on ratkaistu juuri tuomiossa tarkoitetul-
la tavalla, vaikka vaihtoehtoja olisi, asianosaisten prosessitoimista riippuen, ol-
lut muitakin. Erityisesti kiperissd tapauksissa johtopditoksen tekeminen edel-
lyttdd usein premissien tdsmentdmistd sekd perustelemisesta.

Vaikka syllogismimalli ei kykene tavoittamaan ratkaisuheuristiikan ongel-
mia, eikd siitd ole tuomioiden perustelemisenkaan apuvilineeksi, se ilmentdé
kuitenkin oikeudellisen ratkaisun vihimmaisvaatimusta. Kun ratkaisu kirjoite-
taan syllogismin muotoon, sen voidaan havaita perustuvan yleiseen oikeusnor-
miin; ratkaisua voidaan siis pitdd oikeusnormin soveltamisena ratkaistavana
olevaan yksittdistapaukseen.’® Asianmukaiselta ratkaisulta onkin aina edellytet-
tdva sitd, ettd tuomiolauselma on yhdenmukainen perusteluissa ilmoitettujen
oikeusnormien seki siind mainittujen oikeustosiseikkojen kanssa.’’” Tami on

55 Ks. syllogismimallin kritiikistd erit. Virolainen — Martikainen 2003, s. 46-48.

6 Ks. Tuori 2003, s. 20
37 Virolainen — Martikainen 2003, s. 47.
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paatoksen sisdistd justifikaatiota; ratkaisutoiminnan vaikeimmat ongelmat liit-
tyvit edelld todetulla tavalla ulkoiseen justifikaatioon eli normi- ja faktapremis-
sien valitsemiseen ja perustelemiseen.>®

Syllogismimalli ilmentdad myos, ettd oikeusseuraamukset liittyvit jonkin nor-
min tunnusmerkistotekijoitd vastaavaan konkreettiseen tapahtumainkulkuun.
Oikeudenkdynnin kohteena on aina konkreettinen oikeussuhde. Esimerkiksi
vahvistuskannetta ei voida ajaa abstraktisen laintulkintakysymyksen tai sellais-
ten faktojen vahvistamisesta, joihin ei edes viiteta liittyvén oikeusseuraamusta,
vaan tuomio sisdltda aina kannanoton normeihin seké faktoihin.® Oikeusnor-
mien ja oikeustosiseikkojen kohtalonyhteyttd ilmentdd myos OK 24:4, jonka
mukaan tuomion “perusteluissa on ilmoitettava, mihin seikkoihin ja oikeudelli-
seen paittelyyn ratkaisu perustuu”.

Oikeus- ja niyttokysymyksen erotteluun liittyy erdissi oikeusjirjestyksissd
oikeusvaikutuksia. Nayttokysymys on esimerkiksi common law -jérjestelméssa
uskottu valamiesten ratkaistavaksi ja revisiotyyppisessd muutoksenhaussa, jota
noudatetaan esimerkiksi Saksassa, muutoksenhakuoikeus on rajoitettu koske-
maan oikeuskysymysti.®® Vaikka Suomessa oikeus- ja ndyttokysymyksen erot-
teluun ei liity vastaavanlaisia oikeusvaikutuksia, voidaan erityisesti tuomiois-
tuimen ja asianosaisten toimivaltaa koskevan prosessioikeudellisen sddntelyn
katsoa rakentuvan sen varaan.®!

Suomessa on tosin vireilld muutoksenhakumenettelyd koskeva uudistus, jos-
sa OK 25 lukua ehdotetaan muutettavaksi siten, ettd nykyinen seulontajirjes-
telmai korvattaisiin soveltamisalaltaan rajoitetulla jatkokasittelylupajérjestel-
milld. Yksinomaan ndyton arviointia varten jatkokésittelylupaa ei tarvitsisi
myontdd, mutta muutoksenhaussa noudatettaisiin yha padsadntona sitd, ettd
todistelu olisi tarpeellisilta osin otettava uudestaan vastaan hovioikeudessa.®
Tama velvollisuus ei kuitenkaan olisi yhtd ehdoton kuin nyky&dan. Ehdotuk-
sen mukaan todistelua ei tarvitsisi ottaa vastaan, jos kirdjaoikeuden vastaan-
ottaman ndyton arvioinnin oikeellisuudesta ei jdisi, kirdjaoikeuden ratkaisua

38 Tuori 2003, s. 20-21 ja Virolainen — Martikainen 2003, s. 58—60.

39 Téstd vallitsee oikeuskirjallisuudessa laaja yksimielisyys. Ks. Tirkkonen SP I, s. 395, Lap-
palainen SP I, s. 369, Leppdnen 1998, s. 124, Jokela 11, s. 192 sekd Ekelof — Boman I1, s. 11 ja
Lindell CP,s. 211.

60 Muutoksenhakumenettelyt jaetaan oikeuskirjallisuudessa usein kassaatio-, revisio- ja ap-
pellityyppiseen muutoksenhakuun. Ks. ndistd esim. Huovila 2003, s. 5. Suomessa noudatetaan
appellityyppistd muutoksenhakua, jossa muutoksenhakutuomioistuin késittelee uudestaan alioi-
keudessa kisitellyn asian, tutkien myos todistelun; tétd tarkoittaen muutoksenhakutuomioistui-
mesta puhutaan “toisena ensimmaéisend asteena” (ks. ilmauksesta Laukkanen LM 2000, s. 1115).
Kassaatiomuutoksenhaussa muutoksenhakutuomioistuin tutkii tuomion lainmukaisuuden, ja voi
vain kumota tuomion.

61 Niin Leppinen 1998, s. 123-124.

62 Ks. luvan myontdmisen perusteista HE 105/2009, s. 33-35,

18



LAHTOKOHTIA

ja muuta asiassa huomioon otettavaa oikeudenkéyntiaineistoa kokonaisuute-
na arvioitaessa, “mitdén varteenotettavaa epdailystd”.®

Oikeuskysymysti koskeva midrdamisvalta kuuluu iura novit curia -periaatteen
nojalla tuomioistuimelle (OK 17:3.1), joka yksin ratkaisee, minké lainkohtien
nojalla tosiseikastoa arvioidaan, ja miten lainkohtia tulkitaan ja sovelletaan.
Vaikka asianosaisilla on oikeus lausua mielipiteensé ndistd kysymyksisti, tuo-
mioistuin tekee ratkaisunsa olematta sidottu asianosaisten mielipiteisiin.®*
Asianosaiset eivit voi edes yksimielisid ollessaan sitoa tuomioistuinta oikeus-
kysymyksesta.

lura novit curia -periaate oli alkujaan todistusoikeudellinen maksiimi, jonka
tarkoituksena oli sddstia asianosaiset oikeusnormien ilmoittamiselta; iura novit
curia -periaatteesta kdytetddnkin nimitystd da mihi factum, dabo tibi ius.*
Periaatteen todistusoikeudellinen alkuperd ndkyy OK 17:3.1:n sanamuodossa,
jonka mukaan “ndytto siitd, mité laki sddtaa, ei ole tarpeen”. Entisaikoina asian-
osaiset eivit olisi vélttdmattd kyenneet lainkohtien yksildimiseen, koska lain-
opillista asiantuntemusta ei aina ollut saatavilla, mutta periaate on nyttemmin
menettinyt sosiaalista merkitystdin, mikd johtuu asianajajalaitoksen sekd muun
lainopillisia palveluita tarjoavan ammattikunnan kehittymisesta.

lura novit curia -periaate on nykyain oikeuskysymysten ratkaisuvallan tuo-
mioistuimelle antava kompetenssinormi, jolla turvataan oikeusjirjestyksen yh-
tendisyyttd ja tuomioistuinten riippumattomuutta.®’” Sen katsotaan heijastavan
oletusta oikeusjdrjestyksestd suljettuna jirjestelménd, jossa jokaiseen oikeus-
kysymykseen on 10ydettévissd yksi oikea ratkaisu ja jossa tuomari kykenee aina
16ytdmaén tuon ratkaisun. Oikeudellistuvassa yhteiskunnassa, jossa on runsaas-
ti erilaisia oikeusldhteitd, olettamus ja tuomioistuimelle asetettu vaatimus ovat
eparealistisia.® Tuomioistuimelle onkin erdissi erityislaeissa uskottu oikeus
hankkia oikeudellisia lausuntoja muilta viranomaisilta.

6 HE 105/2009, s. 37.

o4 Ks. iura novit curia -periaatteesta esim. Tirkkonen SP 11, s. 81-82, Lappalainen JFT 1993,
passim., Virolainen 1995, s. 281, Lappalainen SP 1, s. 88, Laukkanen 1995, s. 262-265, Jokela I,
s. 184, Ekelof — Edelstam I, s. 61 ja Ekelof — Edelstam — Heuman 1V, s. 302-305.

65 Ruotsissa tétéd on tosin ehdottanut Bengt Lindell. Ks. Lindell 1988, s. 77 ja 137—138; asian-
osaisten oikeuskysymykseen kohdistuvasta disponointivallasta pro & contra ks. Lindell 1988, s.
83-118.

66 Ekelof — Edelstam 1, s. 61. Lausahdus tarkoittaa: “anna minulle seikka, annan sinulle oi-
keutesi”.

Lappalainen SP I, s. 88.

Per Henrik Lindblom (2006, s. 173) luonnehtii oikeusjérjestelmin tdydellisyyttd “eriskum-
malliseksi fiktioksi”. Sitd, ettd tuomarin edellytetddn tietdvin kaikista oikeussdénndista ja niiden
tunnusmerkistdistd jo ennen oikeudenkdyntid ja ilman asianosaisten opastusta, hdn pitdd (ironi-
sesti) jopa “fantastisena”. Ks. myds Laukkanen 1995, s. 156.

68
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Tuomioistuin voi pyytda lausunnon esimerkiksi tyoneuvostolta (TNL 2:7),
tyotuomioistuimelta (TTL 39), eldinlddkintdvahinkojen arviointilautakun-
nalta (EldinldékintdvahinkoL 3), kuluttajariitalautakunnalta (Kuluttajariita-
lautakuntal. 5), liikennevahinkolautakunnalta (Liikennevahinkolautakuntal.
4), nimilautakunnalta (NimilautakuntaA 1), keksintélautakunnalta (Tyokek-
sintoL 11a), potilasvahinkolautakunnalta (PotilasVahL 11a), tekijanoikeus-
neuvostolta (TekijdnoikeusL 55), patenttiviranomaiselta (PatenttiL 69), tasa-
arvovaltuutetulta (Tasa-arvovaltuutettuL. 2) ja vihemmistovaltuutetulta (Va-
hemmistovaltuutettulL 2).

Oikeuskysymyksista ei ole kielletty esittimésta ndyttod, joten asianosainen voi
erityisesti vaikeammissa jutuissa hankkia kotimaankin oikeuden sisdllosti oi-
keustieteellisen “asiantuntijalausunnon”. Asiantuntijalausunnon antaja ei rin-
nastu OK:ssa tarkoitettuun yksityiseen tai julkiseen asiantuntijaan, jota kuul-
laan jutun ratkaisemisen kannalta relevanteista, arkikokemuksen ulkopuolisista
kokemussddnndistd, vaan asianosaisen lainopilliseen avustajaan.® Oikeuskysy-
myksen selvittdmisesti ja argumentoinnista ei pitdisi ylipddnsd puhua “todiste-
luna”, joka ilmaus pitdd varata faktavditteiden selvittelyyn ja argumentoin-
tiin.”

Tuomioistuimen laintuntemisvelvollisuus rajoittuu kansalliseen oikeuteen.
Kansainvilisen yksityisoikeuden lainvalintasédéntdjen nojalla tuomioistuin voi
joutua ratkaisemaan jutun ulkomaan lakia soveltaen. Ulkomaan oikeuden sisil-
t0, ellei tuomioistuin sitd tunne, on ndyttokysymys: ’jos vieraan valtion lakia on
sovellettava eikd oikeus tunne sen sisillystd, tulee oikeuden kehoittaa asian-
osaista esittimiin siitd nayttod” (OK 17:3.1). Erdissd tilanteissa tuomiois-
tuimella voi olla velvollisuus hankkia viran puolesta selvitys ulkomaan oikeu-
den sisdllostd. Jollei ulkomaan oikeuden siséllostd saada riittdvad selvitysté,
juttu on ratkaistava kansallisen lainsdddannén normeja soveltamalla.”!

Tosiseikastoa koskeva méadrddmisvalta, oikeudelle monopolisoitua ndyton
arviointia lukuun ottamatta, kuuluu asianosaisille. Tuon miardamisvallan muo-
dot vaihtelevat prosessilajeittain. Suurimmillaan mairadmisvalta on dispositii-
visessa riita-asiassa, jossa tuomioistuin on sidottu asianosaisten vaatimuksiin ja
vaatimusten perusteisiin, ja jossa ndyton hankkiminen kuuluu asianosaisille.

Dispositiivisia riita-asioita koskeva lainsdddanto rakentuu siten, etti kantajan
tulee kanteessaan esittdd kannevaatimus eli tuomioistuimelle suunnattu pyynto
jonkin oikeusseuraamuksen tuomitsemisesta. Kantajan tulee konkretisoida kan-
nevaatimusta ilmoittamalla kanneperusteeksi menneisyyden tapahtumainkul-
ku, joka on subsumoitavissa aineellisoikeudellisen oikeusnormin tunnusmer-

0 Ks. oikeudellisen asiantuntijalausunnon sekd sen antajan juridisesta statuksesta Viljanen

DL 1997 seka Vaitoja JJ Lappalainen.

70 Ks. todistelun kisitteestd esim. Tirkkonen SP II, s. 70-71, Tirkkonen RP I1, s. 81, Lappa-
lainen SP I, s. 128, Jokela 11, s. 141, ja Ekelof — Edelstam — Heuman IV, s. 13—14.

7l Ks. siitd, millainen selvitys ulkomaan oikeudesta on katsottu riittdvéksi, KKO 1999:98.
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kistdon, ja jonka nojalla oikeusseuraamus on tuomittava, jos tuomioistuin pitda
tapahtumainkulkua totena.

Aineellisoikeudellisen normin abstraktisen tunnusmerkistdn jonkin momen-
tin tayttdvad menneisyyden tapahtumainkulkua nimitetéén prosessioikeustutki-
muksessa oikeustosiseikaksi”.” Oikeustosiseikoilla tarkoitetaan asianosaisen
vaatimuksen kannalta vilittomasti relevantteja seikkoja, joihin oikeusjérjestys
liittd4 vaaditun oikeusseuraamuksen. Oikeustosiseikkoja esimerkiksi sopimuk-
senulkoisessa vahingonkorvausjutussa ovat VahL 2:1:n nojalla kantajan ku-
vaukset vahingosta, vastaajan tuottamuksellisesta menettelysté ja niiden véli-
sestd syy-yhteydestd. Miten vastaaja on menetellyt, ja menettelylldin aiheutta-
nut kantajalle vahingon, josta nyt vaaditaan korvausta? Mikd on vahingonkor-
vausvaatimuksen peruste, ja miten vahingonkorvauksen maéra on laskettu?

Vaikka kanneperusteen konkretisoimisvelvollisuus kohdistuu historiallisen
tapahtumainkulun ilmoittamiseen, kantajalla tulee toki olla késitys aineellisoi-
keudellisen lainsdddannon maardyksistd sekd tunnusmerkistod tdsmentdvistd
oikeuslihteistd, jotta hin osaisi yksiloida kanneperusteen asianmukaisesti. Kor-
vauskelpoinen vahinko (miké ylip4énsi tulee korvattavaksi vahinkona ja mika
on korvauksen miérd) médrittyy vahingonkorvausoikeuden normien perusteel-
la, samoin esimerkiksi se, millaista menettelyd pidetddn tuottamuksellisena.
Myds menettelyn ja vahingon vilinen syy-yhteys on juridinen kysymys, johon
liittyy faktinenkin puoli.

Aineellisoikeudellisessa tutkimuksessa normien tunnusmerkistdsti puhutaan
toisinaan oikeustosiseikkoina”. Aineellisoikeudellista ja prosessioikeudellista
oikeustosiseikka-kasitettd ei pidd sekoittaa. Aineellisoikeudellinen oikeustosi-
seikasto sisdltdd normatiivisia kriteerejd, jotka sijoittuvat “pitdmisen” (Sollen)
maailmaan; oikeustosiseikat prosessioikeudellisessa mielessé ovat “raakoja” tai
“puhtaita” faktaviitteiti, jotka sijoittuvat olemisen” (Sein) maailmaan, ja jotka
ratkaisijan ndkemyksen mukaan tdyttavét jonkin abstraktisen tunnusmerkis-
ton.”

Aineellisoikeudellisten ja prosessioikeudellisten oikeustosiseikkojen vastaa-
vuus péétellddn vasta tuomitsemisvaiheessa, jolloin tuomioistuin ratkaisee, voi-
daanko tapahtumainkulku subsumoida tunnusmerkiston alaisuuteen. Tdma on
oikeuskysymys, joka riippuu normien tulkinnasta. Oikeuskysymystd edeltda
kuitenkin néyttokysymys. On ratkaistava, millainen kokonaisndyttdarvo todis-
tusteemasta esitetylla todistelulla on, ja riittddko se seikan ottamiseen tuomion

72 Ks. oikeustosiseikan kisitteestd prosessioikeudessa esim. Ekeldf 1956, s. 57, Boman 1964,

s. 8, Lappalainen 1986, s. 80-81, Lappalainen LM 1986, s. 756770, Lindell 1987, s. 27, Lappa-
lainen SP I, s. 56, Kuusimdki DL 1994, s. 429-441, Virolainen 1994, s. 96, Virolainen 1995, s.
30-31, Tolvanen JJ Backman, s. 303325, Peltonen JJ Lappalainen, Ekelof — Edelstam I, s. 40—
41 ja Lindblom FS Bylund, s. 174.

Ks. prosessioikeudellisten ja aineellisoikeudellisten oikeustosiseikkojen eroista kootusti
Rautio 2006, s. 63—64.
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perusteeksi — vai onko tuomioistuimen kukaties turvauduttava todistustaakan
jakosaantoon.

Oikeuskirjallisuudessa oikeudellista ratkaisua kuvataan myds ratkaisun kek-
simisen ja oikeuttamisen avulla; oikeuden tulee kdyda 14pi nima kaksi vaihetta,
ennen kuin ratkaisu on valmis. Keksimisen ja oikeuttamisen erottelun perus-
teella toisistaan erotetaan myds oikeudellinen ratkaisuheuristiikka ja ratkaisun
oikeuttaminen. Ratkaisuheuristiikassa pyritddn selittiméén ratkaisun tekemis-
td, kun taas oikeuttamisessa kysymys on siitd, miten ratkaisu oikeutetaan oikeus-
jarjestyksen mukaiseksi.”

Oikeustosiseikkojen ottaminen tuomion perusteeksi dispositiivisessa riita-asiassa
tulee kysymykseen vain erdiden edellytysten tiyttyessd. Asianosaisen tulee en-
sinndkin tiyttdd oikeustosiseikkaan kohdistuva viittamistaakka (OK 24:3.2).
Ellei viittimistaakkaa ole tiytetty, oikeustosiseikka ei ole tullut asianmukaises-
ti tutkinnan kohteeksi, eikd tuomioistuin voi ottaa sitd tuomionsa perusteeksi,
vaikka seikka olisi tullut todistelulla toteenniytetyksi. Asianmukaisesti vedottu
seikka voidaan ottaa tuomion perusteeksi silloin, kun se on yleisesti tunnettu
(notorinen) (OK 17:3.1), tai asianosaisen vastapuoli nimenomaisesti tunnustaa
sen (OK 17:4.1).” Ellei oikeustosiseikka ole notorinen tai tunnustettu, se voi-
daan ottaa tuomion perusteeksi vain, kun siitd on esitetty riittiva niytto.

2.2 TODISTUSOIKEUDELLISISTA NORMEISTA

Nayton riittdvyyskysymys ratkaistaan todistusoikeudellisten normien perusteella.
Todistusoikeuden perussdddos on OK 17 luku (Todistelusta), joka on yhteinen si-
viili- ja rikosprosessille ja jota sovelletaan osin my6s hallintoprosessissa.”® Luvun
sddnnokset systematisoidaan ndyton arviointia (OK 17:1-7:t) ja todistelumenet-
telyd (OK 17:8-65:t) koskeviin sddnnoksiin. Lisdksi erdisiin erityislakeihin sisil-
tyy ndyton arvioinnin kannalta relevantteja sddnnoksid, joissa sdddetdén todistus-
taakan jaosta ja ndyttokynnyksestd. Todistusoikeudellinen problematiikka syste-
matisoidaan todistelumenettely- ja ndytdn arviointinormeihin myos oikeuskirjal-
lisuudessa.”” Erottelu on muun muassa pedagogisesti hyodyllinen, silld ndiden
osa-alueiden ongelmat eroavat toisistaan olennaisesti.

74 Virolainen — Martikainen 2003, s. 40 ss., jotka lisddvit oikeudellisen ratkaisun tarkaste-

luun my6s oikeudellisen argumentaation.

7 Tunnustamista ja notorisuutta, samoin kuin vaittdmistaakkaa, tarkastellaan tutkimuksessa
jéiljempéna.

76 Ks. HLL 39.3, HLL 40.1, HLL 42. Hallintolainkaytdssa sovelletaan myGs vapaata todis-
tusharkintaa (OK 17:2.1).

77 Ks. esim. Jonkka 1993, s. 20, Lappalainen SP 11, s. 128, Pélénen 2003, s. 100 ja Jokela 11,
s. 140. Erottelu todistelun osa-alueiden vililld tunnettiin my6s vanhemmassa prosessioikeustut-
kimuksessa, jossa todistelumenettelynormit luettiin muodolliseen todistusoikeuteen ja jossa ja
aineellisella todistusoikeudella tarkoitettiin eri todistuskeinoja ja niiden vaikutuksia seké todis-
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Oikeudenalasystematiikassa prosessioikeudelliset normit méaéaritelldén tuo-
mioistuimelle, asianosaisille tai muille oikeudenkdynnissé esiintyville henki-
16ille suunnatuiksi kéyttdytymisnormeiksi tai toimintaohjeiksi, jotka maaritta-
vit, miten oikeudenkdynnissd voidaan tai pitdd toimia.”® Todistelumenette-
lynormit siddntelevit todistelumenettelyd prosessuaalisena jarjestelynd. Ne si-
saltavat madrdyksid esimerkiksi todistajien kuulemisesta, ndihin kohdistettavis-
ta sanktioista ja kuulemisen kdytdnnon toteuttamisesta. Todistelumenettelynor-
mit kuuluvat oikeudenalasystematiikassa prosessioikeuteen. Niiden soveltami-
nen kuuluu tuomioistuimelle, mutta ne sisdltivit myds asianosaisten ja todiste-
lutarkoituksessa kuultujen henkildiden kannalta relevanttia sdantelya.

Nayton arviointiin luetaan todistusharkinnan, ndyton riittdvyydestd paatti-
misen ja todistustaakan jaon ongelmat. Todistusharkinnan ja nadyton riittavyys-
arvioinnin suorittaa tuomioistuin, jolle myos todistustaakkanormien soveltami-
nen kuuluu. Todistustaakkanormit ohjaavat toisaalta my0s asianosaisten toi-
mintaa maaradmalla riskinjaosta seké siitd, millaisista seikoista niyttod tarvi-
taan. Todistustaakkanormien merkitys ei rajoitu oikeudenkdyntiin, vaan niiden
vaikutuksen on katsottu olevan suurimmillaan oikeudenkidynnin ulkopuolella:
ne ohjaavat asianosaisia varautumaan todisteluun ja harkitsemaan, kannattaako
oikeusriitaa viedd tuomioistuimen ratkaistavaksi.”

Néyton arvioinnin problematiikka ylittdd oikeudenalasystemaattiset rajat,
silld sitd ei voida lukea yksin prosessioikeuteen. Nayton arviointinormien ja ai-
neellisoikeudellisten normien yhteyttd tarkastellaan jiljempand, mutta jo tdssa
vaiheessa voidaan sanoa, ettd nayton arviointi, yhdessa viittimistaakan kanssa,
liittdd siviiliprosessioikeuden yhteen aineellisen oikeuden kanssa; ndyton
arvioinnin normit ja véittdmistaakka sijaitsevat prosessuaalisen ja aineellisen
oikeuden ”leikkauspisteessd”.’ Nykyddn todistustaakkanormeja pidetdankin
sekaluonteisena sddnndstond, johon liittyy piirteitd molemmista jarjestelmis-
td.8! Tdma ndkyy esimerkiksi siten, ettd todistustaakan jaosta voidaan sddtds ai-
neellisoikeudellisen oikeusohjeen kanssa samassa lainkohdassa.

Esimerkiksi KL 27.1:n mukaan ostajalla on oikeus korvaukseen myyjan vii-
vistyksen vuoksi kirsimastdan vahingosta, jollei myyjé osoita viivdstyksen joh-
tuneen hénen vaikutusmahdollisuuksiensa ulkopuolella olevasta esteesti, jota

tustaakan jakoa koskevia madrdyksid (Wrede 1894, s. 2, Tirkkonen 1949, s. 14, Tirkkonen RP 11,
s. 87 ja Tirkkonen SP I1, s. 76).

78 Ks. prosessinormien mééritelmistd Virolainen 1995, s. 1-8 seké reaktiotapanormeista, jol-
laisia prosessinormitkin ovat, Makkonen 1981, s. 44 ja Makkonen 1998, s. 84-86.

7 Ks. esim. Boman RS 1990, s. 114 ja Boman FS Bengtsson, s. 64.

Tlmaus Marcus Norrgardin (JFT 2002, s. 732), joka ei tosin mainitse viittdmistaakkaa,
vaan vain ndyttokynnys- ja todistustaakan jakonormit.

Ks. todistustaakkanormien oikeussystemaattisesta sijoittamisesta vanhemmassa prosessi-
oikeustutkimuksessa esim. Kallenberg II, s. 679-680, Olivecrona 1930, s. 1-5, Halila 1955, s.
310-317. Ks. myds Ekeldf 1956, s. 22, jossa katsotaan, ettd po. systemaattisella kysymyksella ei
ole suurtakaan merkitysta.

80
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”hénen ei kohtuudella voida edellyttdd ottaneen huomioon kaupantekohetkell4 ja
jonka seurauksia hin ei mydskéan kohtuudella olisi voinut vélttdd eikd voittaa”.
Séannoksessd sdddetddn myyjén vahingonkorvausvelvollisuuden aineellisoikeu-
dellisista edellytyksistd seké asetetaan tdlle todistustaakka. Ellei myyjd kykene
osoittamaan vahingon johtuneen sddnnoksessa tarkoitetusta esteestd, timéa on vel-
vollinen korvaamaan ostajalle viivdstyksestd johtuneen vahingon.

Todistusharkinnassa tuomioistuin paittdd, “harkittuaan huolellisesti kaikkia
esiintulleita seikkoja”, “mitd asiassa on pidettdva totena” (OK 17:2.1). Todis-
tusharkinnassa arvioidaan, voidaanko todistusteemaa pitii jutussa esitetyn ndy-
ton perusteella “totena”. Todistusharkinnassa tdrkedssd asemassa ovat koke-
mussdidnndt, yleisessd muodossa ilmaistut hypoteesit kahden ilmidn vilisestd
riippuvuussuhteesta.’? Esimerkiksi velkomusjutussa sopimusasiakirjan ja sii-
hen sisdltyvin allekirjoituksen merkitys niyttond velallisen sitoumuksesta pe-
rustuu siihen, ettd kukaan ei sitoutune maksamaan olematonta velkaa. Asian-
osainen voi kuitenkin kiistdd kanteen esimerkiksi vidrennysviitteen esittimal-
1a. Talloin tuomioistuin ratkaisee, “mitd asiassa on pidettivé totena”. Mutta
millaista “totuutta” oikeudenkdynnissi haetaan?

2.3 TOTUUDESTA OIKEUDENKAYNNISSA

Oikeuskirjallisuudessa todistelun kohteena olevan faktavéitteen eli todistustee-
man totuudenmukaisuuden katsotaan tavallisesti maérittyvén totuuden korres-
pondenssiteorian mukaisesti. Totuuden korrespondenssiteorian mukaan totuus
on lauseen ja tosiasian vélistd vastaavuutta: lause on tosi, jos sen ilmaisema
asiantila vallitsee todellisuudessa.®> Médritelman mukaan tuomion tosiseikasto
on totta, kun se vastaa ulkoprosessuaalista tapahtumainkulkua. Erityisesti van-
hemmassa oikeuskirjallisuudessa katsottiin, ettd tuomioistuimen tuomion fak-
tapremissin tulisi olla "aineellisen totuuden” mukainen eli vastata tiysin oikeu-
denkdyntiin johtanutta menneisyyden tapahtumainkulkua.?

82 Ks. kokemussaannon kasitteesta esim. Tirkkonen SP 11, s. 83—84, Jonkka 1993, s. 32, Kla-
mi 2000, s. 21, Lappalainen SP 11, s. 131-132, 299-300, Jokela 111, s. 143, Anderson — Schum —
Twining 2005, s. 262 ja Ekelof— Edelstam — Heuman IV, s. 281-282. Yksityiskohtaisimman maa-
ritelmén skandinaavisessa prosessioikeustutkimuksessa lienee esittinyt Henrik Edelstam: “en
hypotetisk sats av abstrakt karaktir innehéllande ett pastdende om att en foreteelse med viss grad
av sannolikhet skulle medfora en annan foreteelse, dér pastaendets grund utgdrs av ett visst erfa-
renhetsmaterial till vilka bada foreteelser skulle kunna hianforas” (Edelstam 1991, s. 112).

83 Totuuden korrespondenssiteoriasta ks. Niiniluoto 1980, s. 108—110. Totuusteorioista pro-
sessioikeudessa ks. esim. Jonkka 1991, s. 14-15, Leppdnen 1998, s. 137, Huovila 2003, s. 192—
194, Polonen 2003, s. 21-22 ja Virolainen — Pélonen RP 1, s. 172—173.

84 Ks. téstd, erityisesti vanhemmalle prosessioikeustutkimukselle ominaisesta aineellisen to-
tuuden vaatimuksesta esim. Tirkkonen 1933, s. 1418, Tirkkonen 1961, Tirkkonen SP I, s. 30,
Tirkkonen RP I, s. 24 ja Tirkkonen RP 11, s. 97, Huovila LM 1999, s. 1164. Vrt. Virolainen (DL
2000, s. 677), joka on todennut vierastavansa aineelliseen totuuteen vetoamista lainkdytossa, kos-
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Oikeuskirjallisuudessa katsotaan melko yleisesti, ettd tuomion tosiseikaston
vastaavuutta prosessinulkoisen tapahtumainkulun kanssa ei voitane koskaan
varmasti tietdd.® Oikeudenkdynnissd totuuden selvittiminen ei ole itseisarvois-
takaan, koska tapahtumainkulku tulee tutkittavaksi vain oikeudellisesti relevan-
tein osin. Dispositiivisissa riita-asioissa sovelletaan viittdmistaakkaa eli asian-
osaiset midrittdvit vetoamistahdonilmauksillaan sen tapahtumainkulun, johon
tuomioistuimen tutkinta kohdistuu (OK 24:3.2). Tuomioistuimen on vaittdmis-
taakan sitomana rajoituttava arvioimaan vain vedottujen faktavéitteiden oikeel-
lisuutta, eikéd tuomiota voida perustaa muihin kuin asianmukaisesti vedottuihin
oikeustosiseikkoihin.

Aineellisen totuuden selvittimisen kannalta merkityksellinen on totuusvel-
vollisuus, josta riita-asian asianosaisen osalta sdddetddn OK 14:1:ssé: riita-
asiassa asianosaisen on tehdessiin selkoa niisté seikoista, joihin hén vetoaa ju-
tussa, ja lausuessaan mielensd vastapuolen esittdmistd seikoista sekd vastates-
saan tehtyihin kysymyksiin pysyttiva totuudessa”; tassé kisitellddn yksinomaan
tosiseikkoihin liittyvéa totuusvelvollisuutta.® Oikeuskirjallisuudessa katsotaan
varsin yksimielisesti, ettd riita-asian asianosaisella on positiivinen totuusvel-
vollisuus eli hin on velvollinen tuomaan oma-aloitteisesti esiin tietiménsa sei-
kat, vaikka ne vaikuttaisivat vastapuolen eduksi.?’

Vaikka oikeudenkdynnissé on pelattava “avoimin kortein”, totuusvelvollisuu-
den kysymyksid pohdittaessa ei voida sivuuttaa subjektiivista elementtid, joka sé-
vyttdd asianosaisten suhtautumista asiaan. Asianosaisten intressit vaikuttavat hei-
dén muistikuviinsa tapahtumainkulusta, ja myos heidan tapahtumainkulkua kos-
kevat tietonsa voivat olla puutteellisia tai virheellisid. Oikeustosiseikasto voi siksi
jaada riitaiseksi tai epdselvéksi, vaikka asianosaiset katsoisivat vilpittomasti py-
syneensé totuudessa.® Asianosaisen vetoamis- ja todistelulausumat, joista ensin
mainituissa asianosainen vetoaa oikeustosiseikkoihin ja lausuu vastapuolen viit-

ka kdsitteen sisdltod ei ole missddn médritelty. Myos Tolvasen (DL 2003, s. 1015 ja LM 2006, s.
1328) mukaan aineellisen totuuden puolestapuhujat eivét ole méairitelleet, mité aineellinen totuus
voisi olla. Viljanen (DL 2001, s. 1021) toteaa, mielestini perustellusti, ettd aineellisen totuuden
késite on “harvinaisen selvi: aineellisen totuuden tavoittelu tarkoittaa sen selvittdmistd, mité to-
della on tapahtunut” — kdytdnnon vaikeudet tapahtumainkulun selvittdmisessé sitd vastoin voivat
olla suuret, mutta sitd Viljanen pitda toisena asiana.

85 Ks. my6s Karma 2006, s. 65, jossa lausutun mukaan puhe aineellisesta totuudesta on vé-
hitellen korvautunut Suomessa prosessuaalisen totuuden tavoittelun diskurssilla.

86 Juridiseen argumentointiin kohdistuvasta “totuusvelvollisuudesta” ks. esim. Lappalainen
DL 2001, s. 998-999 sekd asianajajan osalta Peltonen 2004, s. 470-472.

87 Ks. asianosaisen totuusvelvollisuudesta siviiliprosessissa Tirkkonen SP I1, s. 458, Lappa-
lainen DL 2001, passim., Lappalainen SP 11, s. 275-276, Jokela I, s. 185 ja Peltonen 2004, s.
453-454. Santtu Turusen (DL 1999, s. 479 ja 496) mukaan riitajutun asianosaisen totuusvelvolli-
suus on negatiivinen.

8 Ks. Lappalainen DL 2001, s. 994. Klami (1983, s. 247) muistuttaa, ettd osapuolilla on
usein sangen voimakas oikeassa olemisen halu, ja heiddn kohdallaan tapahtuu erittdin helposti
aktiivista unohtamista, joka saattaa ulottua myos heiddn kanssaan ldheisissd ystévyys- tai liitto-
laissuhteissa oleviin henkildihin.
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teiden johdosta, ja jalkimmadisessd esittdd todisteluinformaatiota, on kysymyk-
senasettelun tismentdmiseksi syytd erottaa toisistaan.

Asianosainen madrda oikeustosiseikkaan kohdistuvalla vetoamisella proses-
sin kohteesta, mutta samalla lausumaan sisdltyy viesti seikan totuudenmukai-
suudesta; vastaavasti kiistiminen viestii, ettd vedottu seikka ei pida paikkaansa.
Asianosaisen késitys jonkin seikan paikkansapitdvyydestd voi kuitenkin olla
eriasteinen. Totuusvelvollisuus ei estd kantajaa vetoamasta seikkoihin, joiden
totuudenmukaisuudesta hidn ei ole varma; vastaaja taas voi kiistda jonkin sei-
kan, vaikka hédnen késityksensd mukaan seikka voikin olla totta. Kantajan ei
my0skédn ole pakko vedota kaikkiin mahdollisiin seikkoihin kantansa tueksi —
tdma olisi jopa méadrdamisperiaatteen vastaista.”

Asianosaisella ei ole oikeutta manipuloida tosiseikastoa esittimalld se har-
haanjohtavassa tai suorastaan valheellisessa muodossa. Kiellettyd on esimer-
kiksi kuvata totuudenmukaisesti velan syntyminen, méérd ja erddntyminen,
mutta salata tehdyt lyhennykset, ja velkoa saatavaa tdysimaérdisend.’’ Kantajan
ei kuitenkaan tarvitse vedota vastaajan viittdmistaakan piiriin kuuluviin vasta-
tosiseikkoihin, kuten heikkoon taloudelliseen tilanteeseen, joka voi tulla kysy-
mykseen vahingonkorvauksen sovitteluperusteena (VahL 2:1.2). Vastaaja taas
el saa kiistdd todeksi tietimidan seikkoja, mutta hdnenkddn ei tarvitse vedota
kantajan viittimistaakan piiriin kuuluviin seikkoihin. Vaikka totuusvelvolli-
suus on positiivinen, se ei murra viittdmistaakkasdéntoja. Oikeuskirjallisuu-
dessa katsotaan, ettd vetoamislausumien osalta voimassa on negatiivinen to-
tuusvelvollisuus.’

Asianosaisen totuusvelvollisuus hintd todistelutarkoituksessa kuultaessa on
positiivinen, mutta perustellusti todetaan olevan inhimillistd ja ymmarrettavaa,
ettd asianosaisen kertomuksessa korostuvat hinelle edulliset seikat, kun taas
vastapuolen hyvéksi vaikuttavat asianhaarat jédvit sivummalle tai jopa
“unohduksiin”.?”® Asianosaiselta ei kuitenkaan voida hyvidksyé suoranaista va-
lehtelua omassakaan asiassa. Asianosaista totuusvakuutuksen nojalla OK
17:61.2:n mukaisesti kuultaessa ’vdirian tiedon antaminen” asiassa tai “’sithen
kuuluvan seikan” salaaminen “ilman laillista syytd” rangaistaan perdttdmani
lausumana tuomioistuimessa (RL 15:1, 1-kohta).** Sadnnds ei sovellu asian-
osaista ilman totuusvakuutusta kuultaessa eli ns. vapaassa kuulemisessa, miti

89 Lappalainen DL 2001, s. 994.

N Lappalainen DL 2001, s. 996.

ot Jos asiaa ratkaiseva tuomioistuin harhaanjohtavien tietojen vuoksi erehtyisi asian laidasta,
kantaja syyllistyisi tdlloin yhteen petosrikoksen tyyppitapauksista, prosessipetokseen (RL 36:1).
Ks. siitd Heinonen LM 1965, Viljanen DL 2001, s. 1017-1018 ja Peltonen 2004, s. 460—461.

%2 Lappalainen DL 2001, s. 996 ja Peltonen 2004, s. 454.

93 Lappalainen DL 2001, s. 997.

%4 Ks. sddnnoksen johdosta Viljanen 2006, s. 21-30. Torked perdtén lausuma tuomiois-
tuimessa on kriminalisoitu RL 15:3:ss4 ja tuottamuksellinen perédton lausuma RL 15:4:ss4.
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perustellaan tulkintavaikeuksilla: erityisen hankalana pidetddn sitd, miten ero-
tetaan hyviksyttivissd oleva tosiseikkojen painottaminen ja tulkitseminen
omaksi eduksi kielletystd salaamisesta ja valehtelusta.”

Asianosaiset eivit positiivisesta totuusvelvollisuudesta huolimatta ole vel-
vollisia toimittamaan tuomioistuimeen omasta aloitteestaan itselleen vastaista
ndyttdd, joten todistusaineisto voi olla vaillinainen, mikd myds rajoittaa totuu-
den selvittdmisti. Nayton oikeudenkdyntiin hankkivat ja valikoivat useimmiten
asianosaisten asiamiehet ja avustajat, joiden totuusvelvollisuus on ldhtékohtai-
sesti ainakin yhté laaja kuin heidin padamiehillaan.

Totuusvelvollisuuden kannalta erityisasemassa ovat asianajajat, joita sitoo
toiminnassaan hyvé asianajajatapa (AAL 5).°° Hyvén asianajajatavan katsotaan
voivan asettaa asianajajille pidemmaélle menevid vaatimuksia kuin laki.”” Asian-
ajajien tulee olla lojaaleja padmiehelleen, mutta tdtd lojaalisuusvelvollisuutta
rajoittavat kuitenkin asianajajan bona fides -velvollisuudet yhteiskuntaa, sen vi-
ranomaisia sekd paamiehen vastapuolta kohtaan.”® Nama velvollisuudet voivat
toisinaan joutua keskendin ristiriitaan. Tutkimuksessa kollisiotilanteiden yksi-
tyiskohtainen ldpikdyminen ei ole vélttimétontd, vaan riittid, ettd asianajajan
totuusvelvollisuus kuvataan paépiirteissién.

Asianajajien tulee ldhtokohtaisesti toimittaa tuomioistuimeen vain paamie-
henséd asiaa tukeva ndyttd. Hyvdd asianajajatapaa koskevien ohjeiden (TO)
8.2.3:n mukaan asianajajalla ei ole velvollisuutta, eiké vastoin asiakkaan tah-
toa oikeutta esittdd asiakkaan kannalta vahingollista todistetta tai tietoa, ellei
tahén ole lakiin perustuvaa velvollisuutta”. Tdma sdénnos turvaa osaltaan asian-
ajosuhteen luottamuksellisuutta, jota turvataan laajemmin AAL 5c:ssé tarkoite-
tulla asianajajalle seki tdmén apulaiselle suunnatulla kiellolla paljastaa luvatto-
masti sellaista ”yksityisen tai perheen salaisuutta taikka liike- tai ammattisalai-
suutta, josta hdn on tehtdvéssddn saanut tiedon”.” Tamén velvoitteen rikkomi-
nen voi tulla arvioitavaksi RL 38:1:ssi tarkoitettuna salassapitorikoksena.

95 Ks. HE 6/1997, s. 23-24 ja Viljanen 2006, s. 27-29.

% Ks. asianajajan totuusvelvollisuudesta myos Lappalainen SP 1, s. 312, Jokela I, erit. s. 186,
Ylostalo — Tarkka 2001, s. 236-238 sekd Peltonen DL 2001. Rikosprosessin osalta ks. erit. Vilja-
nen DL 2001, s. 1004 ss.

T Peltonen 2004, s. 462.

9% Peltonen 2004, s. 431.

% Asianajosuhteen luottamuksellisuutta turvataan myds OK 17:23.1:n 4-kohdassa tarkoite-
tulla todistamiskiellolla, jonka subjekti on ”asiamies tai oikeudenkédyntiavustaja”, ja objekti se,
”mitd pddmies on hénelle asian ajamista varten uskonut”. Todistamiskielto murtuu padmiehen
suostumuksella tai silloin, kun “virallinen syyttdji ajaa syytettd rikoksesta, misti saattaa seurata
vankeutta kuusi vuotta tai ankarampi rangaistus, taikka sanotunlaisen rikoksen yrityksestd tai
osallisuudesta sithen”; tilloinkédan rikosasian vastaajan avustajaa ei voida velvoittaa todistamaan
(OK 17:23.3). Ks. asianajajan todistamisvelvollisuuden seki salassapitovelvollisuuden suhteesta
Esko JFT 2008, passim. sekd todistamisvelvollisuuden vaikutuksesta asianajosalaisuuteen Esko
— Konkkold DL 2004, s. 362—366.
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Ennakkopéitoksessd KKO 2006:61 oli kysymys siitéd, oliko asianajaja syyl-
listynyt salassapitorikokseen ilmaisemalla luvattomasti padmieheltdén saa-
miaan, asianajosalaisuuden piiriin kuuluvia tietoja, kun hén oli kertonut tie-
dot esitutkinnassa puolustautukseen pddmiechen menettelyn johdosta hineen
mahdollisesti vastaisuudessa kohdistuvaa rikosepdilyé vastaan. Vaikka asian-
ajajaa ei vield epdilty rikoksesta, KKO katsoi EIT:n oikeuskdytidnt6on viita-
ten, ettd salassapitovelvollisuuden viistymiselle oli tapauksen olosuhteissa
EIS 8 artiklan 2 kappaleen (yksityiselimdn suoja) mukainen valttdméton pe-
ruste, eikd menettely ollut rangaistava salassapitorikoksena.!®

Vaikka asianajaja ei saa luvatta paljastaa asianajosalaisuuden piiriin kuuluvia
seikkoja, hén ei kuitenkaan saa myo6tévaikuttaa todisteiden védristelemiseen tai
salaamiseen (TO 8.2.3), eiki liioin antaa tuomioistuimelle lausumia, jotka hin
tietdd paikkansapitdméttomiksi tai kiistdd sitd, minkd hin tietdd todeksi (TO
8.2.1). Vaikka hyvé asianajajatapa sitoo lain nojalla vain asianajajia, on perus-
teltua katsoa teleologiseen tulkinnan tai OK 15:10:n “rehellisyysvaatimuksen”
analogisen tulkinnan perusteella, ettd tapaohjeiden velvoitteet koskevat tiltd
osin muitakin oikeudenkéyntiavustajina ja -asiamiehind toimivia lakimiehid.'"!

Vaikka asianajaja ei saa kiistéa asiaa, jonka tietdd varmuudella olevan toisin,
asianajaja voi tulkita ndyttoepdvarmuutta asiakasintressin suuntaisesti.' Asian-
ajaja ei “ilman erityistd syytd” ole myoskiédn velvollinen tarkistamaan padémie-
hensd antamia tietoja (TO 8.2.2). Pdamiehen pitdd voida luottaa asianajajaansa
— sama pétee toisinkin péin. Jos asianajaja ryhtyy omin pidin tekemédan selvityk-
sid, luottamussuhde on mennyttd. Koska sddnnokselld suojataan asianajajan ja
padmiehen suhteen ydintd, luottamusta, “erityisen syyn” kriteerid on tulkittava
suppeasti. Aiheellisesti on kuitenkin todettu, ettd padmichen kertoman “taakse
meneminen” ei poista asianajajan vastuuta, kun kysymyksessi ovat padmiehen
tuomioistuimesta tai vastapuolesta esittdmat, laadultaan vakavat viitteet, joiden
todenperdisyyttd on syyté epdilla.'®

Tuomioistuimen ratkaisua pidetddn ndiden erityispiirteiden vuoksi, erotuk-
seksi aineellisesta totuudesta, ’prosessuaalisen” tai ”’prosessuaalisehtoisen” to-
tuuden mukaisena: tuomioistuimen vahvistama faktapremissi perustuu oikeu-

100 gg, salassapitorikoksista my6s Rautio 2009, s. 1029—1033.

01 Jokela (I, s. 186) piti tillaista tulkintaa perusteltuna.

102 Néin Kunnas DL 2005, s. 1298. Peltonen (2004, s. 465) katsoo, etti asianajaja ei voi poi-
keta paamiehensd ilmoituksesta, vaikka epdilisi sitd “pienemmalld tai suuremmalla todennékoi-
syydelld” védrdksi — hédnelld tulee olla ilmoituksen totuudenvastaisuudesta varma késitys. In du-
bio -tilanteessa asianajaja ei siis voi pitdd paddmiehen ilmoitusta védrind. Ks. myds Klami — Ha-
takka — Kastinen 1994, s. 165-166, jossa ldhtokohdaksi todetaan, ettd asianajajan tehtdvinai ei ole
ryhtyéd jakamaan tai selvittimaédn ndyton arviointiin liittyvda epdvarmuutta, “harmaata vyohyket-
td”, pddmiehensd vahingoksi; totuudenvastaisia seikkoja ei kuitenkaan saa tietoisesti esittds, ku-
ten ei myoskédn tdysin perusteettomia huitauksia (kuten véite asiakirjan vadrentamisesta).

103 Kunnas DL 2005, s. 1299.
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denkidyntiaineistoon ja voi siksi erota siitd, mitd “todella on tapahtunut”.!® Oi-
keudenkéynnissé tosin noudatetaan vapaata todistusteoriaa (OK 17:2) ja oikeu-
denkédyntimenettely on jarjestetty suullisuus-, keskitys- ja vilittomyysperiaat-
teiden mukaisesti. Vaikka tuomioistuimella on siksi hyvit edellytykset ndyton
arviointiin, aineellinen totuus lienee sittenkin ideaali, jota yksittdisen oikeuden-
kaynnin tasolla tuskin saavutetaan. Vaikka tuomioistuimen pitdd pyrkii selvit-
tdmadn totuutta, oikeudenkdyntimenettelyssd totuus on normisidonnaisuuden
vuoksi vadjadmattd prosessuaalista: totuuden tapahtumainkulusta tietdvit asian-
osaiset, jos edes he.

Totuuden saavuttamattomuus ei tee aineellisen totuuden késitettéd tarpeetto-
maksi. Totuuden méadritelmén tehtdvand on kertoa, mitd “totuudella” tarkoite-
taan. Se on pidettivi erossa totuuden saavuttamiskeinoista ja kriteereistd. Siité,
ettd tiedimme, miten “totuus” madritelldén, ei seuraa, ettd kykenisimme erotta-
maan todet lauseet epatosista. Tuomioistuimen pitié toki pyrkié aineelliseen to-
tuuteen eli vahvistaa tuomion faktapremissi sellaiseksi, kuin se arvioi prosessi-
nulkoisen tapahtumainkulun olleen — mutta timén tulee tapahtua prosessinor-
mien rajoissa, véittimistaakkanormia kunnioittaen ja lainmukaiseen todistusai-
neistoon rajoittuen.!%

Mielenkiintoinen ja oikeuskirjallisuudessa erittdin vahin kisitelty kysymys
on se, onko “aineellisesta totuudesta” totuuden korrespondenssiteorian tarkoit-
tamassa mielessd puhuminen lainkaan perusteltua. Helena Jokilan (o.s. Karma)
tuoreen, seksuaalirikosten néyton arviointia koskevan viitdskirjan mukaan ny-
kyinen todistusteoria perustuu faktapositivismiin, jonka sisdltd rakentuu britti-
laisestd empirismistéd, skottilaisesta common sense -ajattelusta ja realistisen ro-
maanin tietoteoriasta.' Empirismi omaksuttiin Suomen todistusoikeuteen mel-
ko puhtaassa muodossa, ja kuten Jokila toteaa, paradigmaa ja sen mahdollisia
ongelmia ei ole vakavasti kyseenalaistettu.'"’

104 Juha Lappalainen tarkoittaa prosessuaalisella totuudella totuusarviointia, johon jutussa

esitetty oikeudenkdyntiaineisto oikeuttaa tuomarin paatymaan (DL 2001, s. 993). Ks. Virolainen
— Polonen RP I, s. 174, jossa lausutun mukaan oikeudenkédyntimenettelyssd saavutettavassa to-
tuudessa kysymys on aina prosessisysteemin sisdisestd totuudesta, joka méadritellddn jarjestelméin
omin kriteerein. Hannu Tapani Klami puhuu samaa tarkoittaen prosessuaalisehtoisesta totuudes-
ta (Klami 1995a, s. 15).

105 Tita tarkoittanevat esimerkiksi aineellisen totuuden merkitysti korostavat Melander DL
2000, s. 561 ja Huovila LM 1999, s. 1164, Huovila 2003, s. 165 ja Jokela III, s. 111. Oikeuskir-
jallisuudessa aineellisella totuudella” argumentoimista on erityisesti rikosprosessissa voitu vie-
rastaa siksi, ettd totuuden selvittdmispyrkimysten voidaan katsoa tapahtuvan liiaksi vastaajan oi-
keusturvavaatimuksen kustannuksella. Lauri Lehtimaja (LM 1981, s. 174) onkin tunnetusti to-
dennut, ettd aineellisen totuuden etsiminen tulee jattad “filosofeille, historiantutkijoille ja Bolivi-
an salaiselle poliisille”.

Jokila 2010, s. 101.

Jokilan (2010, s. 120) mukaan tdmi ilmenee muun muassa totuuden korrespondenssiteo-
riaan sitoutumisena; myGdskadn kriittiselld tietoteoreettisella keskustelulla ei ole ollut vaikutusta
suomalaiseen todistusteoreettiseen keskusteluun. Ks. todistusoikeuden tietoteoreettisesta taustas-
ta laajemmin Jokila 2010, s. 101-113, jossa késitellddn etupddssd common law -jarjestelmai sekd
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Jokilan tutkimuksen taustateoriana on tiedonsosiologinen konstruktionis-
mi.'® Tiedonsosiologisessa konstruktionismissa ollaan kiinnostuneita siitd, mi-
ten “oikeudelliset faktat” rakentuvat sosiaalisesti ja kielellisesti. Konstruktio-
nistinen tutkimustapa korostaa totuuden” ndkdkulmasidonnaisuutta ja todelli-
suustulkintojen suhteellisuutta seké sitd, ettd “todellisuus” on kieleen sidot-
tua.'” Jokilan mukaan “tieto” tulisi my0s todistusoikeudessa ymmartda subjek-
tipositioiden ehdollistamana ja paikallisesti rakentuneena.!'” Subjektipositioi-
den erot tuottavat erilaisia kiyttdytymistd ohjaavia taustatulkintamalleja, roo-
liodotuksia ja tulkintarepertoaareja, mikd on tirkedd ymmartiad niyton arvioin-
nista keskusteltaessa.'"! Erityisen tarkednd Jokila pitdd “epistemologista herk-
kyyttd, ndyryyttd ja rohkeutta”, ratkaisijan kykyéd seki halua asettua toisen hen-
kilon asemaan, kun hén arvioi tdmén tapahtumainkulusta antamaa kertomus-
ta‘ll2

2.4 NAYTON ARVIOINTI - TOTUUDESTA
TODENNAKOISYYKSIIN

Nayton arvioinnissa tuomioistuimet ovat “totuuden” sijasta tekemisisséd ’toden-
nikoisyyksien” kanssa. Tuomioistuin voi ndyton perusteella arvioida todistus-
teeman todennikoisyyden eriasteiseksi. Néyttoarvoa on verrattava nayttokyn-
nykseen eli sithen yksittdisen jutun todistusaineistosta riippumattomaan toden-
nikoisyysasteeseen, jota vastaavanlaisissa tapauksissa yleensd noudatetaan.
Laki ei kuitenkaan sisédlld sddnnosté siitd, millaista ndyttokynnysti dispositii-
visten riita-asioiden oikeudenkdynnissd yleensd noudatetaan, ellei sellaisena
pidetd OK 17:2.1:n médrdystd “totuudesta” tuomion faktapremissin vertailu-

todistusoikeuden kritiikistd s. 113—120. Ks. pohjoismaisen todistusteoreettisen tutkimuksen tie-
toteoreettisesta kritiikistd myos Karma 2006, s. 64—70 seka Jokila 2008, s. 406—407.

108 Ks. Jokila 2010, erit. s. 8-9 (konstruktionistisesta tutkimusmenetelmsti), 1213 (femi-
nistisestd konstruktionistisesta tiedonsosiologiasta).

109 Ks. todellisuuden ja kielen vilisesti suhteesta konstruktionistisessa ajattelussa Niemi-Kie-
sildinen — Honkatukia — Ruuskanen 2006, s. 28-30.

1O Jokila 2010, s. 294. Subjektipositiolla tarkoitetaan ymmirtiikseni erilaisista asioista ra-
kentuvaa identiteettid ja siihen liittyvad tapaa tulkinta “todellisuutta”.

UL Ks. Jokila 2010, 157 ss. jossa analysoidaan oikeustapausaineistoon sisiltyvii todistelua
konstruktionistisen tietoteorian nikdkulmasta. Jokila “etsii, tunnistaa ja laskee” erilaisia diskurs-
seja eli “’kielellisid tiedonmuodostelmia eli kielellistd kudosta, joka rakentuu méaérattyjen sosiaa-
listen ja oikeudellisten taustatulkintamallien ehdolla” (s. 16—17). Jokila toteaa, ettd hdnen konst-
ruktionistiseen tutkimusotteeseensa ovat vaikuttaneet diskurssianalyyttiset tutkimukset (s. 6-7).
Ks. esimerkkind diskurssianalyyttisestd luennasta myos Karma 2006, s. 78—84 seka Jokila 2008,
s. 408440, jossa kisitelldin KKO:n ennakkopdétostd 2001:62 sekd diskurssianalyysista ylei-
semmin Niemi-Kiesildinen — Honkatukia — Karma — Ruuskanen 2006.

U2 Jokila 2010, s. 294. Ks. tillaisesta asenteesta Jokilan tutkimusaineistossa esimerkkini s.
263-265.
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vaihtoehtona. “Totuuden” edellyttdminen ei kuitenkaan ole varteenotettavaa,
koska tdmad olisi aivan liian vaativa ja jopa mahdoton nayttokynnys.''?

Erdisiin OK:n sddnnoksiin ja erityislakeihin sisdltyy niyttokynnysméarayk-
sid. Esimerkiksi prekluusiosddnnoksesté joustaminen oikeustosiseikkojen osal-
ta edellyttdd, etti asianosainen, joka vetoaa seikkaan vasta padkésittelyvaihees-
sa, “’saattaa todennikoiseksi” vetoamisen laiminlydnnin johtumisen pétevasti
syystd (OK 6:9.1). Myos takuun tavaran kéyttokelpoisuudesta tai muista omi-
naisuuksista antanut myyja voi valttdd KSL:n mukaisen virhevastuun, jos “’saat-
taa todennékoiseksi”, ettd huonontuminen johtuu tapaturmasta, tavaran vadran-
laisesta késittelystd tai muusta ostajan puolella olevasta seikasta (KSL 5:15a.1).
Naéistd varsin runsaslukuisista sddnndksisti tehdyn vastakohtaispditelman mu-
kaan dispositiivisten riita-asioiden normaalindyttokynnyksen ylittyminen edel-
lyttdd korkea-asteista todenndkoisyysndyttod. Tdhdn kysymykseen palataan
tuonnempana.

Nayttokynnys liittyy my0s todistustaakan jakoon. Ellei ndyttokynnys ylity,
tuomioistuimen on todistustaakkanormia soveltamalla maarattiva asianosais-
ten vilisestd riskinjaosta ja perustettava tuomio todistusteemana olevan seikan
vastakohtaan. Nayttokynnystd koskevat valinnat vaikuttavat siksi todistustaak-
kanormien soveltamisedellytyksiin. Oma kysymyksensd kuitenkin on, miten
ndyttokynnys voidaan ratkaistavana olevassa yksittiistapauksessa konkretisoi-
da. My®os tilla kysymykselld on selvisti merkitystd arvioitaessa sitd, milloin to-
distustaakkaan on turvauduttava.

Erityisesti rikosprosessioikeudessa on korostettu, ettd tuomitsemiskynnys ei
voi perustua vain ratkaisijan subjektiiviseen harkintaan, vaan siihen siséltyy ob-
jektiivis-normatiivinenkin puoli eli sidonnaisuus todistusaineistoon.!'* Disposi-
tiivisten riita-asioiden ndyton arviointia ei kuitenkaan voida rinnastaa tdysin ri-
kosprosessuaaliseen todisteluun, silld vaikka vastakkain on kaksi asianosaista,
jutussa ei hevin voida turvautua vain kahden oikeusperiaatteen punnintaan, ku-
ten rikosprosessissa. Oikeuskirjallisuudessa usein toistetun ohjelmalauseen
mukaan néyttokynnys- ja todistustaakkanormit tulisi asettaa siten, ettd ne to-
teuttaisivat aineellisen oikeuden tavoitteita — tai ettd niistd ei ainakaan muodos-
tuisi oikeuksiin pddsemisen estettd.'!

13 Ks. myds Jonkka 1992, s. 98, jossa todetaan, etti “totena pitdminen” ei (edes rikosproses-

sissa — T'S) voi tarkoittaa “tdyden varmuuden” vaatimusta, koska sellaista ei olisi ylipddnsd mah-
dollista saavuttaa.

Ks. subjektiivis-kognitiivisesta ja objektiivis-normatiivisesta nayttokynnyksestd ja niiden
eroista Grdns 2003, s. 187.
15 Ks. todistustaakka- ja ndyttokynnysnormien perustelemista aineellisoikeudellisten nor-
mien tavoitteilla esim. Kallenberg I1, s. 760, Olivecrona 1930, s. 130, Halila 1955, s. 291-293,
Tirkkonen SP 11, s. 126—127, Ekelof — Boman 1V, s. 86-91 ja Klami 2000, s. 80-85.
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2.5 TODISTUSOIKEUDELLISTEN JA
AINEELLISOIKEUDELLISTEN NORMIEN
EROISTA

Todistustaakka- ja ndyttokynnysnormeilla on tiettyjd yhtélaisyyksid aineellis-
oikeudellisten normien kanssa, mutta ne eivét ole aineellisoikeudellisia norme-
ja, jotka sddntelisivit oikeusasemien muodostumista. Oikeusseuraamukset liit-
tyvit tosiasialliseen kayttdytymiseen, eikd esimerkiksi oikeus vahingonkor-
vaukseen edellytd tuomioistuimen vahvistus- ja suoritustuomiota, vaan oikeus
vahingonkorvaukseen muodostuu silloin, kun joku aiheuttaa toiselle vahinkoa
tavalla, joka tdyttdd vahingonkorvausta koskevien aineellisoikeudellisten nor-
mien tunnusmerkiston. Eri asia on, ettd “oikeus” vahingonkorvaukseen voi olla
vahingonkdrsijélle arvoton, jos télld on todistustaakka, eikd nayttd ylitd naytto-
kynnystd. Oikeuskirjallisuudessa onkin, kuten jdljempénd huomataan, voitu
katsoa, ettd “oikeudet”, joita ei voida toteuttaa viranomaiskoneiston avulla, ei-
vit ole "oikeuksia” lainkaan.''®

Vaikka todistustaakka- ja ndyttokynnysnormien tulisi olla aineellisoikeudel-
listen tavoitteiden kanssa yhdensuuntaiset, todistustaakkaa ja ndyttokynnysta
soveltamalla médératdén vain, millainen tosiseikasto tuomion faktapremissiksi
vahvistetaan: mitké seikat ovat tulleet niytetyiksi tai jdéneet ndyttdmatta. Fak-
tapremissin aineellisoikeudellinen arviointi jd& niyton riittdvyysarvioinnin ul-
kopuolelle. Néyttoratkaisua koskevat normit, néyttékynnyksestd ja todistustaa-
kan jaosta pddittiminen, eivdt siis ole samoja kuin ndytetyksi tulleen tosiseikas-
ton aineellisoikeudellista arvottamista koskevat normit. Aineellisoikeudelliset
normit soveltuvat lahtokohtaisesti vasta silloin, kun jokin tapahtumainkulku on
tullut todistelulla ndytetyksi.

Oikeudellisen ratkaisun tarkasteleminen syllogismina paljastaa timén sel-
vésti. Esimerkiksi yksinkertaisessa velkomusasiassa normipremissi voidaan
muotoilla seuraavasti: ”’joka on lainannut rahaa, on velvollinen maksamaan lai-
nan takaisin” ja faktapremissi seuraavasti ”’X on lainannut rahaa” — siispé oi-
keusseuraamukseksi tulee tuomita maksuvelvollisuus, X on velvollinen mak-
samaan lainan takaisin”. Aineellisoikeudellinen sdénnos ei esimerkkitapauk-
sessa, eikd yleensd muutenkaan, sisélld maariysti ndyttokynnyksestd tai asian-
osaisten vélisestd todistustaakan jaosta. Suomen ja Ruotsin oikeuskirjallisuu-

16 Ks. myds Zahle 2004, s. 20-21, jossa nimitetésn “luonnonoikeudelliseksi oikeusteoriaksi”

késitystd siitd, ettd oikeudet ovat riippumattomia ndytostd; téllaisen asenteen vastakohtaa, jota oi-
keuskirjallisuudessa Zahlen mukaan ovat edustaneet esimerkiksi Kar! Olivecrona ja Alf Ross, ni-
mitetddn “anti-metafyysiseksi”. Suomessa téllaista skandinaaviselle realismille tyypillistd asen-
netta on edustanut vain Viljo Sainio, jonka ajatuksista seké aineellisesta oikeudesta skandinaavi-
sen realismin nakokulmasta ks. Helin 1988, s. 270-274 ja Kaisto 2005, s. 83—89.
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dessa todistustaakka velan maksusta sekd maksuviitettd koskeva, korkeahko
nayttokynnys on asetettu velalliselle.!!”

Koska néyttokysymysta koskevat normit kohdistuvat ”vain” tapahtumainkul-
kua koskevien véitteiden ratkaisemiseen, ndyttokysymysten ratkaiseminen voi-
daan olettaa oikeuskysymysten ratkaisemista helpommaksi: joutuuhan tuo-
mioistuin punnitsemaan oikeuskysymystd kenties hyvinkin moninaisten oi-
keusldhteiden perusteella. Naytto4 sitd vastoin arvioidaan tarkoitussidonnaises-
ti sen selvittimiseksi, onko jokin vaatimus hyvéksyttdvad vai hylattivd. Kun
oikeustosiseikoista esitetddn usein runsaasti ndyttdd, tuomioistuimen voidaan
olettaa saavan tapahtumainkulusta hyvén késityksen. Jos taas tuomioistuin ei
kykene muodostamaan késitystd asian oikeasta laidasta, se voi aina ratkaista
asian todistustaakkaa soveltamalla.

Nayttokysymysten helppous on kuitenkin ndenndistd: monien hyvien laki-
miesten vditetddn epdonnistuneen juuri nayttokysymysten ratkaisijoina.''® Voi-
daan tietysti kysya, voiko niyttokysymyksii taitamaton lakimies ylipdédnsa olla
“hyvd” lakimies. Néyttokysymyksid lakimiesten ammatillisessa osaamisessa
painotti jo legaalisen todistusteorian aikana vaikuttanut David Nehrman-Eh-
renstrdle (1695-1769), jonka mukaan oikeusoppinut ei voi olla vain teoriaa
tunteva Doctor luris, vaan hdnen tdytyy olla my0s teoriaa kiytintoon sovelta-
maan kykeneviinen Doctor Facti.'" Nayttokysymysten erityislaatuisuus am-
mattitaidon elementtind niakyy myos siind, ettd ndyttokysymyksid voi hallita
sellainenkin lakimies, joka ei ole vahvimmillaan oikeuskysymysten ratkaisija-
na. Oikeuskirjallisuudessa nédyttokysymysten ratkaisemista pidetdédnkin tyyp-
piesimerkkind toiminnasta, jonka tuomioistuinjuristit oppivat parhaiten koke-
muksen — omien yritysten ja erehdysten — kautta.'?

Huomattakoon, ettd yksi lautamiesjdrjestelmdn puoltoargumentti on erityises-
ti rikosasioissa ollut tuomioistuimen elimankokemuksen lisidminen. T4td on
pidetty erityiseni etuna silloin, jos puheenjohtaja on ollut idkés, jolloin hén on
voinut saada ndyton arvioinnissa suurta hyotyd nuorten lautamiesten edusta-
mista arvostuksista ja asenteista. Toisaalta timé on patenyt toisinkin péin: idk-
kéédn herastuomarin eldménkokemus on voinut auttaa nuorta ja kokematonta,

7 Ks. esim. Halila 1955, s. 98-103, Lindell 1988, s. 59, Ekelof — Boman 1V, s. 91, Lappalai-
nen SP I, s. 326, 328 ja Jokela 111, s. 255.

18 Ks. Ekelof— Boman 1V, s. 123, viitattua Lord, Master of the Rolls Wilfied Greenen (1883—
1952) lausumaa: 7o be a good judge of facts sounds easy — it is in truth extremely difficult. Many
(?ood lawyers have failed completely as judges of facts”.

% Ks. tistd Nousiainen 1993, s. 382 ja Virolainen 2003, s. 158. Nehrman-Ehrenstralen tutki-
japrofiilille ominainen piirre oli muutoinkin teorian ja oikeuskdytdnnon yhdistiminen. Ks. Nehr-
man-Ehrenstralesta esim. Palmgren 1969a ja 1969b, Nousiainen 1993, s. 376382, Virolainen
2003, s. 158 ja Aarnio 2006, s. 341 ss.

120 Asianajaja Per E. Samuelson kiteyttdi todistajankuulemista koskevan oppikirjansa (Sa-
muelson 2005) motoksi englanninkielisen lausahduksen ”Experience is a brutal master, but my
god it really makes you learn!” (suom. “kokemus on julma, mutta todella tehokas opettaja”).
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kukaties vasta opintonsa paittinyttd puheenjohtajaa, jonka kisitykset tuomit-
semistoiminnasta ja asianosaisten olosuhteista voivat olla kovin kliiniset.'*!
Erityisesti aikaisemmin merkitystd on ollut myds lautamiesten edustamalla
paikallistuntemuksella; nyttemmin argumenttien merkitys on kéynyt jotakuin-
kin kyseenalaiseksi. Lautamiehet eivit endd 1.1.2009 voimaan tulleen uudis-
tuksen myo6té osallistu riita-asioiden ratkaisemiseen, vaan riita-asiat késitellain
yhden tai kolmen tuomarin kokoonpanossa (OK 2:3-5:t).!22

Vaikka néyttokysymysten merkitystd osana lakimiehen ammattitaitoa ei voida
ylikorostaa, ndyttokysymyksille on varottava antamasta itseisarvoista asemaa
oikeudellisessa ratkaisussa. Niitd selvitetddn “vain”, jotta tiedettdisiin, millai-
nen oikeusseuraamus jutussa on tuomittava — ratkaisutoiminnan on ohjaudutta-
va oikeusnormien ehdoilla. Oikeustosiseikkaa ja sen juridista luonnehdintaa ei
tosin aina voida erottaa, vaan ne voivat ratkaisutoiminnassa olla vuorovaikutuk-
sessa, jota prosessioikeustutkimuksessa kuvataan vuorovaikutusmallina tunne-
tun teorian avulla.'” Teorian mukaan tosiseikat maarittavit sovellettavaa nor-
mistoa, ja normien tulkinnasta riippuu, mitka seikat jutussa ovat oikeustosiseik-
koja, ja milld seikoilla on merkitysté todisteena.

Todistusoikeudellisen problematiikan kannalta vuorovaikutusmalli ilmentidi
kahta tirkedd seikkaa. Ensinnikin malli osoittaa, ettd nédytto- ja oikeuskysy-
mykset liukuvat jossakin méérin yhteen, eiké niiden erottaminen ole aina mah-
dollista. Toiseksi: ellei tuomioistuinjuristi rubrisoi juttua aineellisoikeudellises-
ti ”oikealla” tavalla, hin ei tunnista aineellisen oikeuden kannalta relevantteja
seikkoja, tai on niiden merkityksestd parhaimmillaankin epavarma. Oikeusky-
symykseen kohdistuva epdvarmuus muuntuu télldin helposti ndyttoepavarmuu-
deksi.

Tama kdy ilmi ennakkopéitoksestd KKO 2005:69, jossa kysymys oli todiste-
lusta ja todistustaakasta yritysten véliseen liikesuhteeseen perustuvaa saata-
vaa koskevassa asiassa sekd prekluusiosta.'** Tapauksessa kantaja vaati vas-

121 Ks. lausutun johdosta Diesen 1996, s. 31-33. Diesen (s. 33) toteaa, etti dispositiivisissa

riita-asioissa tosiseikaston vahvistaminen on harvemmin keskeinen ongelma — niissd ’dominoi-
vat puhtaat oikeuskysymykset”. Sitd vastoin esimerkiksi huoneenvuokra- ja lastenhuoltoasioissa
lautakuntakokoonpanoon liittyvalld elamdnkokemuksen kattavuudella on Diesenin mukaan mer-
kitystd. Ks. lautakunnan eldimidnkokemuksesta jirjestelmédn puoltoargumenttina myds KM
2007:19, s. 11 ja HE 85/2008, s. 8 sekd maallikoiden osallistumisesta lainkdytt6on pro & contra
Diesen 1996, s. 20-50 ja KM 2003:3, s. 176-179.

122 Ks. myds HE 85/2008, s. 4 ja 10, jossa todetaan, etti lautakuntakokoonpano ol tilastojen
mukaan ennen uudistustakin riita-asioissa hyvin harvinainen.

122 Tamin mallin nimityksesti ei prosessioikeustutkimuksessa kuitenkaan vallitse yksimieli-
syyttd. Ks. mallin nimityksista esim. Lindell 1987, s. 35-41, Lindell CP, s. 31, 413415, Lindell
2007, s. 27-28 ("véxelverkanmekanismen”), Laukkanen 1995, s. 155-171 (”vuorovaikutussub-
sumptio”), Leppdnen 1998, s. 130, 133 (vuorovaikutusmalli”). Ks. my6s Virolainen 1995, s. 47
("oikeuskysymys ja tosiasiakysymys esiintyvit vuorovaikutussuhteessa toisiinsa”) sekd Tolvanen
JJ Backman, s. 306-313 tosiseikaston muotoutumisesta oikeudellisessa ratkaisutoiminnassa.

124 Ks. ratkaisusta my6s Koulu 2005.
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taajan velvoittamista suorittamaan varat, jotka se oli kantajan mukaan pidat-
tanyt oikeudettomasti. Varat oli tarkoitettu kiytettdviksi maksukorttitilin
etumaksuksi vastaajan omistamassa tavaratalossa, mutta vastaaja oli pidatta-
nyt osan hallussaan olleista varoista, vaikka kantaja ei ollut rikkonut maksu-
korttisopimusta. Vastaaja kiisti kanteen ja viitti, ettd kantajan tekemé suori-
tus kohdistui kokonaan toiseen asiaan kuin kanteessa viitettiin. Alioikeus
katsoi, OK 17:1.1:44n viitaten, ettei kantaja ollut esittinyt mitdan niyttda sii-
td, ettd osaa sen tekemdstd suorituksesta olisi sovittu tai tarkoitettu kaytetta-
vaksi maksukorttitilin etumaksuna. Hovioikeus ei muuttanut alioikeuden
tuomiota.

KKO joutui joustamaan prekluusiosta ja kumoamaan hovioikeuden ratkai-
sun, kun alemmat oikeudet olivat (OK 17:1.1:44 soveltaen) arvioineet todis-
tustaakan jaon védrin ja sivuuttaneet erditid keskeisid todisteita. KKO:n pe-
rustelujen mukaan silloin, kun kanne koskee sitd, onko asiakas saanut kat-
teen etukdteen suorittamalleen maksulle vai onko maksunsaaja pidattinyt
maksun itselleen perusteettomasti, todistustaakka ei lankea yksin maksajalle,
vaan kuuluu pikemminkin maksun saajalle. ”Téhdn pditelméén johtavat
yleiset velkasuhteita koskevat periaatteet. Samaan paadytdén, jos asiaa tar-
kastellaan tilinpitéjén ja asiakkaan vélisen suhteen ja osapuolten siihen liit-
tyvien velvollisuuksien kannalta”.

Oikeusneuvos Mikko Tulokas, joka osallistui jutun ratkaisuun KKO:ssa, toteaa,
ettd alempien oikeuksien “ratkaisut herattavit ihmetysta sikili, ettei tapaukseen
liittyvad juridiikkaa voida pitdd kovin vaikeana”. Jos velkasuhteessa velallinen
ja tilisuhteessa asiakas ndyttia suorituksen tapahtuneen, velkojan ja vastaavasti
tilinpitdjan on osoitettava, milla tavoin se on kaytetty maksajan hyvéksi”. Tulo-
kas pitdd tapausta edustavana esimerkkina siitd, miten asian oikeudelliseen hah-
mottamiseen ei kiinnitetd riittdvdd huomiota, mistd seurauksena on, ettd “oi-
keudenkéynnin painopiste tahtoo siirtya todistelupuolelle silloinkin, kun ongel-
mat ovat todellisuudessa luonteeltaan oikeudellisia”.'?

Vaikka KKO argumentoi jutussa aineellisoikeudellisilla periaatteilla, ei liene
tarkoitettu, ettd todistustaakan jakonormit olisivat aineellisoikeudellisia norme-
ja. Nayttokysymysten ratkaisemista koskevat normit madrittelevit sitd, 1) miten
esitettyd ndyttdd arvioidaan, 2) milloin kisilld on jonkin prosessitoimen teke-
miseen vaadittu ndytto ja 3) miten on toimittava, jos jostakin oikeustosiseikasta
ei ole esitetty riittivad ndyttod. KKO lienee pikemminkin tarkoittanut, ettd ju-
tun aineellisoikeudellisella laadulla on merkitystd arvioitaessa asianosaisten
vilistd todistustaakan jakoa, koska todistustaakka jakautuu asianosaisten vélilla
eri tavalla erilaisissa aineellisoikeudellisissa tyyppitilanteissa.

Ennakkopéétoksessd KKO 2004:50 liikehuoneiston omistaja asetettiin va-
hingonkorvausvastuuseen elinkeinotoimintaa harjoittaneelle vuokralaisel-

125 Tulokas 2006.
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leen aiheutuneesta henkildvahingosta, jonka syyna oli ollut lasin rikkoutumi-
nen. Lasin rikkoutumisen syy oli jadnyt epaselviksi. Alemmat oikeudet hyl-
késivit kanteen, kun kantaja ei ollut kyennyt ndyttdméaéan, etté lasin rikkoutu-
minen olisi johtunut yhtion laiminly6nnistd. KKO:n mukaan liikekiinteiston
omistaja on velvollinen huolehtimaan, ettd kiinteiston ja rakennuksen ylei-
sessd kdytdssa olevat tilat, kuten piha-alueet ja kdytdvit, ovat sellaisessa kun-
nossa, ettd niissd voi vaaratta liikkua. Ellei vuokrasopimuksesta tai muista
seikoista muuta johdu, liikekiinteistossd vuokralaisena toimivalla elinkei-
nonharjoittajalla ei ole velvollisuutta valvoa kiinteistossd yleisessd kiytdssa
olevien tilojen kuntoa, eikd tdtd pelkdn vuokralaisasemansa vuoksi ole siksi
perusteltua asettaa eri asemaan muihin kiinteistdssé asioiviin ja liikkuviin
nihden. Siispé: “kun lasin rikkoutumisen syy on jadnyt epdselvéksi ja kun
yhtid ei ole ndyttinyt, ettd lasin rikkoutuminen olisi aiheutunut sellaisesta
seikasta, josta se ei kiinteiston omistajana ole ollut velvollinen huolehti-
maan, yhtié on velvollinen korvaamaan kantajalle lasin rikkoutumisesta ai-
heutuneet vahingot”.

Ennakkopaétds osoittaa, miten todistustaakkanormisto kytkeytyy aineellisoi-
keudellisten tavoitteiden toteuttamiseen. Alemmat oikeudet eivit ulottaneet
KKO:n aiemman oikeuskaytdannon (KKO 2001:1)'?¢ oikeusohjetta koskemaan
kiinteistolld toimivaa elinkeinonharjoittajaa, vaan katsoivat, ettd tapauksessa
sovelletaan tuottamusvastuuta. KKO jésensi oikeuskysymyksen toisin, millé oli
valitontd merkitystd todistustaakan jaon kannalta. KKO katsoi, ettd oikeuskir-
jallisuudessa “korostuneena huolellisuusvelvollisuutena” tunnettua vastuupe-
rustetta tulee soveltaa kiinteistolla toimiviin elinkeinonharjoittajiinkin nédhden,
ellei niilld ole vuokrasopimukseen perustuvaa tai muuta oikeudellista velvolli-
suutta valvoa tilojen kuntoa.'?’

Téma riskinjako on vahingonkorvaus- ja todistusoikeudellisesti perusteltu.
Kiinteiston omistajalla on velvollisuus huolehtia, ettd kiinteiston tiloissa voi-
daan liikkua turvallisesti. Huolellisuusvelvollisuus jdisi merkityksettomaksi,
jos vahingonkairsija joutuisi todistamaan, ettd vahingon aiheutuminen on syy-
yhteydessa kiinteiston omistajan laiminlyontiin huolehtia tilojensa kunnosta.
Vahingonkarsijilld ei usein ole mahdollisuutta selvittia sitd, mistd esimerkiksi
rakennuksen lasin rikkoutuminen, josta tapauksessa KKO 2004:50 oli kysy-
mys, johtuu. Lasin rikkoutuminen voi johtua valmistusvirheestd, seinéssé tai

126 Tyossa tapauksessa vastaaja tuomittiin korvausvelvolliseksi henkilovahingoista, jotka kan-

tajalle olivat aiheutuneet hinen olleessaan asiakkaana vastaajan omistamassa liikekiinteistossé.
Liikekiinteistossd sijainneen ravintolan seindrakenteeseen kuulunut, karkaistusta lasista valmis-
tettu lasiruutu oli rikkoutunut ja pudonnut palasina kantajan paille. Rikkoutumisen syy oli jadnyt
episelviksi. Kun rakenteen turvallisuudesta vastannut vastaaja ei ollut ndyttinyt, ettd lasin rik-
koutuminen olisi johtunut sellaisesta seikasta, josta se ei ollut velvollinen huolehtimaan, se vel-
voitettiin korvaamaan vahingot.

127 Ks. korostuneesta huolellisuusvelvollisuudesta Routamo — Stihlberg — Karhu 2006, s.
124-141, erit. s. 135-138 ja Hemmo 2005, s. 36-38 (Hemmo tosin kirjoittaa "korkea-asteisesta
huolellisuusvelvollisuudesta”).
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ovessa olevasta jannitteesta tai siitd, ettd on kaytetty kiyttdtarkoitukseen nih-
den liian heikkoa lasia. Nama syyt, kuten Vilja Hahto toteaa, kuuluvat kiinteis-
tonomistajan vastuupiiriin, kun taas lasin rikkoutuminen sellaista syisti, joista
tdma ei vastaa, on epatodenndkdisempid.'?

Kiinteist6l14 aiheutuneen vahingon syitd koskeva selvittimisvelvollisuus on
perusteltua asettaa kiinteistonomistajalle, jonka tulee vahingonkorvausvastuus-
ta vilttydkseen osoittaa, etti rikkoutuminen on johtunut sellaisesta syysté, joka
ei kuulu kiinteiston omistajan vastuupiiriin. Kun liikekiinteiston rakenteen rik-
koutuminen aiheuttaa henkilovahingon, kiinteiston omistajan korvausvastuu
siis presumoidaan: timéd on korvausvelvollinen, jollei muuta néyti. Kiinteiston
omistajan vahingonkorvausvastuun katsotaan aineellisoikeudellisesti 1dhenevin
ankaraa vastuuta: omistaja voi vilttya vastuulta, jos ndyttdd rakenteen rikkoutu-
misen johtuneen sellaisesta ulkopuolisesta ilkivallasta tai poikkeuksellisesta
luonnonilmidstd, johon hénelld ei ole ollut velvollisuutta varautua.'”

128 Hahto 2008, s. 205.

12 Mielityinen 2006, s. 407. Alaviitteessd 210 Mielityinen toteaa harkinnan muistuttavan
YVL:n mukaista ankaran vastuun soveltamisharkintaa, jossa toiminnan harjoittaja voi valttaa
YVL:n mukaisen vastuun, jos ulkopuolinen on ilkivaltaisesti aiheuttanut ympéristévahinkoa ai-
heuttaneen onnettomuuden ja toiminnanharjoittaja ei ole itse mydtdvaikuttanut vahinkoon.
Omasta mielestdni harkinta muistuttaa aineellisoikeudellisessa katsannossa mm. KL:ssa ja
KSL:ssa omaksuttua kontrollivastuuta, josta vapautuminen edellyttdd, ettd virhe tai viivistys on
johtunut velallisen kontrollipiirin ulkopuolella olevasta, poikkeuksellista laatua olevasta syystd
(ks. kontrollivastuun vapautumisperusteista esim. Mononen LM 2004, s. 1391-1392).
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3 Todistelun tarpeellisuudesta disposititvisessa
riita-asiassa

3.1 TODISTELUN TARPEEN YLEISISTA
EDELLYTYKSISTA

Oikeudenkdymiskaaren rakenteellisessa tarkastelussa voidaan havaita, etti kan-
teen hyvéiksyminen edellyttdé vaatimuksen esittdmistd sekd vaatimuksen konk-
retisoimista oikeustosiseikoilla. Liséksi edellytetdéin, ettd lainsdéddédnnosti yli-
padnsi 10ytyy oikeusnormi, joka kanteen hyviksymisen mahdollistaa. Oikeus-
tosiseikkojen ottaminen tuomion perusteeksi edellyttia, ettd nithin nimenomai-
sesti vedotaan. Tété tarkoittaen puhutaan viittimistaakasta (OK 24:3.2), joka
on ndyton esittdmiseen nihden ajallisessa sekd johdonmukaisessa suhteessa en-
nakkoluonteinen kysymys, vaikka véittdmistaakan soveltaminen myShemmin
todetulla tavalla ajankohtaistuu vasta tuomitsemisvaiheessa; silld on kuitenkin
merkitystd prosessissa laajemminkin. Ellei viittdmistaakkaa asianmukaisesti
taytetd, ei kysymys todistelun tarpeesta voi ajankohtaistua.

Oikeustosiseikka, johon on asianmukaisesti vedottu, voidaan ottaa tuomion
perusteeksi kolmessa tapauksessa. Ensinnékin oikeustosiseikka voi olla notori-
nen. Toiseksi asianosaisen vastapuoli voi tunnustaa oikeustosiseikan. Niissa ta-
pauksissa niyton esittdmistd ei edellytetd. Kolmanneksi oikeustosiseikka voi-
daan ottaa tuomion perusteeksi, jos siitd esitetddn riittdvad nayttd."*° Viittdmis-
taakka on myds tunnustamiseen ja notorisuuteen nihden ennakkoluonteinen
kysymys: jotta oikeustosiseikka voitaisiin ylipddnsi tunnustaa, sithen kohdistu-
va vaittdmistaakka on tullut tiyttda, mika ilmentdd vaittdmistaakan subjektii-
vista noudattamista. My0s notorisiin oikeustosiseikkoihin on vedottava.'?!

Tutkimuksessa tarkastellaan seuraavaksi notorisuuden ja tunnustamisen mer-
kitystd todistelun syrjayttdjind sekd viittimistaakkaa, joka rajaa tuomioistui-
men tutkintavaltaa, ja jonka avulla voidaan tismentda asianosaisten véliset rii-
takysymykset sekd siten madrittdd todistelun tarvetta. Vaiittdmistaakalla on
merkitystd todistelun kannalta my0s siten, ettd riitakysymykset on muodostet-
tava todistusteemoiksi, joihin jutussa esitettava todistelu on kohdistettava. Viit-
tdmistaakalla on merkitystd myds todistelun rajoittajana: néytdn esittdminen
muista kuin riitaisista seikoista on dispositiivisissa riita-asioissa kielletty (OK
17:7, OK 5:21.3, OK 6:2a.2).

130 Ks. Mellgvist 2007, s. 83.
BU - Ks. Tirkkonen 1949, s. 32, Virolainen 1995, s. 41, Lappalainen SP II, s. 148 ja Jokela 111,
s. 150 sekd Lindell 2007, s. 77 ja 82 ja Ekelof — Edelstam — Heuman 1V, s. 59.
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Huomattakoon, ettd tarkastelun kohteena ovat vain asiat, jotka etenevéit paa-
kasittelyyn ja ratkaistaan tuomiolla. Todistelun tarve ei ajankohtaistu, kun
asia padttyy asianosaisen laiminlyonnin vuoksi yksipuoliseen tuomioon.'3
Asia voidaan ilman kantajan erillistd vaatimusta ratkaista yksipuolisella tuo-
miolla, kun vastaaja laiminly6 vastata kanteeseen, tai kun tima ei kirjallises-
sa vastauksessaan esitd kanteen vastustamiselle perustetta taikka vetoaa seik-
koihin, joilla ei selvésti ole merkitystd asian ratkaisemisessa (OK 5:13.1, 1-
ja 2-kohdat). Tall6in kanne hyviksytdan yksipuolisella tuomiolla; kanne on
kuitenkin hyléttava tuomiolla siltd osin, kuin siitd on luovuttu tai se on “sel-
viésti perusteeton” (OK 5:13.2)."33 Yksipuolinen tuomio voidaan vastapuolen
vaatimuksesta antaa myds silloin, jos asianosainen jai ilman laillista estettd
pois istunnosta tai laiminly6 antaa kérédjdoikeuden pyytdmén lausuman (OK
12:10.1, 1- ja 2-kohdat). Yksipuolinen tuomio voidaan ndissa tilanteissa an-
taa my0s kantajaa vastaan, jolloin kanne on hylattdva (OK 12:12). Yksipuo-
liseen tuomioon oikeutetulta asianosaiselta on tiedusteltava, vaatiiko timé
yksipuolista tuomiota — jollei, asia jatetddn sillensd (OK 12:10.2); vaihtoeh-
toisesti asianosainen voi vaatia asian ratkaisemista tuomiolla, jolloin hianen
on esitettdvi sitd koskeva selvitys (OK 12:11).13

3.1.1 Yleinen notorisuus

Oikeudenkdynnissi ei tarvitse esittdd kaikista seikoista ndytt6d, vaan tuomiois-
tuin voi erdin edellytyksin ottaa ne tuomion perusteeksi muutenkin. OK 17:3.1:n
mukaan seikkaa, ’joka on yleisesti tunnettu tai jonka oikeus viran puolesta tie-
tda”, ei tarvitse ndyttaa toteen. Todistelun tarpeesta poikkeuksen muodostaa siis
seikan notorisuus, jonka osa-alueiksi voidaan sddnndksen sanamuodon perus-
teella erottaa yleinen notorisuus (“yleisesti tunnettu”) ja tuomioistuinnotori-
suus (”oikeus viran puolesta tietdd”).!3> Tosin my6s kokemussadnnot voivat olla

132 Ks. yksipuolisesta tuomiosta my®s Jokela I11, s. 115—117 seké problematiikasta laajemmin

Hormia 1988, passim.

Ks. my6s OK 5:14 tilanteista, joissa kantajan vaatimus perustuu juoksevaan velkakirjaan,
vekseliin tai shekkiin.
134 Tuyomion antaminen ei tosin liene mahdollista kirjallisessa valmistelussa kuin rajoitetusti;
yksipuolisen tuomion sijaan annettavassa tuomiossa ei voida kirjallisessa valmistelussa ottaa
kantaa ndyttokysymyksiin, vaan ne on ratkaistava padkésittelyssd. Nédin on oikeuskdytdnndssd
katsottu ratkaisuissa KKO 1997:25 ja KKO 2000:22. Lakiin on tosin ennakkopiétosten jalkeen
lisdtty OK 5:27a, jonka mukaan riitainenkin asia voidaan ratkaista tuomiolla kirjallisessa valmis-
telussa, jos se on “laadultaan sellainen, ettei sen ratkaiseminen edellytd paakisittelyn toimitta-
mista eikd kukaan asianosainen vastusta asian ratkaisemista kirjallisessa menettelyssd”. Sdannds
soveltuu vain, jos asianosaisten riitaisuus kohdistuu oikeuskysymykseen, eikd asiassa esitetd
suullista todistelua (ks. HE 32/2001, s. 54-55), joten ennakkopaétosten oikeusohjeet lienevit
edelleen ajantasaiset. Ks. valmistelussa annettavista ratkaisuista myos OK 5:27.
135 Ks. yleisestd ja tuomioistuinnotorisuudesta myés Tirkkonen 1949, s. 29-34, Lappalainen
SP 11, s. 146148, Jokela 111, s. 149—150, Lindell 2007, s. 52—116 sekd Ekelof — Edelstam — Heu-
man IV, s. 58-61.

40



YLEINEN NOTORISUUS

notorisia, vaikka niitd ei sddnnoksessd, kuten ei muussakaan lainsdddidnnossa,
nimenomaisesti mainita.

Yleisesti notorisia ovat seikat ja kokemussdénnot, joista valistuneen kadun-
miehen” voidaan olettaa olevan tietoinen. Esimerkiksi sellaiset asiat kuin ’Suo-
messa noudatetaan metrijarjestelmiid” tai ”lentomatka Helsingistd Rovaniemel-
le kestdd noin tunnin”, ovat notorisia."** Notorisuuden piiri vaihtelee paikalli-
sesti: notorista olisi Rovaniemelld tieto rautatieaseman sijainnista — tdma tieto
ei kuitenkaan olisi notorista esimerkiksi Helsingissd. Notorisuuden piiri vaihte-
lee myos ajallisesti: asiat, jotka olivat notorisia 50 vuotta sitten, eivit valttimat-
td ole sitd endd. Notorisuuteen vaikuttavat myos henkilon kokemus, sivistystaso
ja koulutus: useimmat vanhemman polven ihmiset tietdnevit, kuka Juudas oli,
mutta nuoremman polven tiedot Raamatusta eivét vilttimaittd ole samalla tasol-
13.137

lura novit curia -periaatteen tavoin notorisuuden kisite on oikeushistorialli-
nen jadnne, jolla on merkitysti nykyjarjestelméassikin. Syy siihen, miksi asian-
osaisten ei tarvitse esittdd notorisista seikoista tai kokemusséénnoisté todiste-
lua, on prosessickonominen. Oikeudenkayntid kangistaisi melkoisesti, jos néyt-
tod edellytettdisiin seikoista, joista kaikkien voidaan olettaa olevan yksimieli-
sid.!’® Néyton esittiminen notorisista seikoista ei kuitenkaan ole kiellettyd,
jollei tuomioistuin katso niyttdd “asiaan vaikuttamattomaksi”, ja epdd esitti-
mistd OK 17:7:n nojalla.

Vaikka ilmi6 olisi paépiirteissidén notorinen, sen yksityiskohdat voivat olla
riitaisia. Painovoima on luonnonlakina varma kokemussianto; samoin juomala-
si jollakin todennédkoisyydelld rikkoutuu kivilattialle pudotessaan. Kuitenkin
lasin rikkoutumisen todenndkdisyys riippuu monista seikoista: lasin laadusta,
putoamiskorkeudesta jne. Jos hypoteettisessa tapauksessa tulisi arvioida, onko
lasi rikkoutunut lattialle pudotessaan, tuomioistuin voisi tukeutua vain rajoite-
tusti notoriseen aineistoon. Ottaen huomioon, miten epdméérdinen notoristen
seikkojen ja kokemussddntojen kategoria on, asianosaisen on parempi esittid
jostakin kysymyksestd ndyttod, kuin laiminlyddd nidyton esittdminen luottaen
sithen, ettd kysymys on notorisesta asiasta.

Oikeuskiytinnon kannalta notorisuuden merkitysté todistelua vihentdvani
tekijand pidetdankin suhteellisen vihdisend.'* Notorisuudella on merkitysta
ennen muuta kokemussdintojen kannalta: tuomioistuin voi hyodyntda tiedos-
saan olevia kokemussddntdja viran puolesta. Notorisuuteen on kehotettu suh-
tautumaan varauksellisesti: tuomioistuimen on syytd nostaa seikan notorisuus
keskustelunalaiseksi asianosaisten kanssa, jos siitd vallitsee episelvyyttd.'4

136 Lappalainen SP II, s. 146.

137 Esimerkki Lindellin (2007, s. 61).

138 Lappalainen SP II, s. 146, Jokela III, s. 149, Ekelf — Edelstam — Heuman 1V, s. 58.

139 Lappalainen SP II, s. 147.

140 Jokela III, s. 150; Ekelif — Edelstam — Heuman IV, s. 59 todetaan timén johtuvan tarpees-
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Kannanotto notorisuuteen olisi tehtdvd mahdollisuuksien mukaan jo valmiste-
lussa, mutta valmistelua johtavan tuomarin kanta jonkin seikan notorisuudesta
ei kuitenkaan sido paikésittelykokoonpanoa, joka voi edellyttdd notoriseksi ar-
vioidusta seikasta esitettdvan ndytt6d.'*! Katsoisin, ettd tuomarin tulisi arvioida
valmisteluvaiheessa notoriksi muita asioita kuin kokemussdiant6jéd vain rajoite-
tusti, koska notorisuuden kategoria on edelld todetulla tavalla varsin epaselva.

Vaikka kannanotto notorisuudesta ei olekaan sitovaa laatua, on huomattava,
ettd padkasittelyvaiheen kannanmuutoksesta voi aiheutua ongelmia myos to-
distusaineiston prekluusiosdannoksen (OK 6:9.2) kanssa, mika puoltaa edel-
14 mainittua rajoittavaa tulkintaa. Oman tulkintani mukaan tuomioistuimen
alustavakin kannanotto on ”pitevd syy” joustaa prekluusiosta, mutta miten
olisi toimittava tilanteessa, jossa vastapuoli ei suostukaan uuden todisteen
esittdimiseen, mikd on edellytys uuden todisteen vastaanottamiselle? Ndissd
tilanteissa todisteen hankkimisen tulisi mielesténi tapahtua tuomarin aloit-
teesta OK 17:8:n nojalla — sddnndksen katsotaan lainvalmisteluaineistossa ja
oikeuskirjallisuudessa sivuuttavan prekluusiosddnnoksen.'*? Téllainen tul-
kinta olisi siksi tarkoituksenmukainen, ettd tuomioistuimen valmisteluvai-
heen menettelysti ei aiheutuisi asianosaiselle oikeudenmenetysta.

3.1.2 Tuomioistuinnotorisuus

Tuomioistuinnotorisuuden piiriin luetaan sellaiset asiat, joiden olemassaolosta
tuomioistuin on saanut tiedon virkatoimessaan, ja joista ndyton esittdminen ei
siksi ole tarpeen. Tuomioistuinnotorisuuden késite on, jos mahdollista, yleista
notorisuuttakin epamairdisempi. Tuomioistuinnotorisuuden piiriin sisillytetdin
yleensd vireilld olevan oikeudenkéynnin tapahtumat seké tosiseikat, jotka tuo-
mari on virassaan havainnut.'** Tuomarin on katsottu voivan perustaa ratkaisun
my0s tuomioistuimen arkistossa sdilytettyjen asiakirjojen siséltoon, jos kysy-
mys on hinen tekeméstéén ratkaisusta tai sellaisesta asiasta, jonka hén varmuu-
della muistaa.'** Tosin viimeksi mainitussa tapauksessa tuomioistuimen on in-
formoitava asianosaisia aikomuksestaan — muunlainen tulkinta olisi oikeuden-
kdynnin kontradiktorisuusvaatimuksen kannalta arveluttava; ndihin seikkoihin
on myd0s, kuten todettua, asianmukaisesti vedottava.

ta turvata kontradiktorisuuden toteutuminen: ei voida sallia, ettd asianosaiselta ryovittdisiin hé-
nen mahdollisuutensa puolustua.

YL Lappalainen SP 11, s. 147.

142 Esim. Leppdinen (1998, s. 322-323) katsoo, kantaansa lainvalmisteluaineistolla ja oikeus-
kirjallisuuden kannaotoilla vakuuttavasti perustellen, ettd prekluusion subjekti voi olla vain
asianosainen.

143 Tirkkonen 1949, s. 31, Ekelof — Edestam — Heuman 1V, s. 60

144 Kallenberg I, s. 610 ja Tirkkonen 1949, s. 31-32, jossa tosin edellytetdén, ettd tuomiois-
tuimen on tarvittaessa verestettdvd muistiaan tutustumalla jutun poytékirjoihin.
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Tuomioistuinnotorisuuden ulottaminen tuomarin padkésittelyhavaintoihin on
tarpeetonta, silld tuomioistuimella on oikeus vapaaseen todistusharkintaan il-
man téllaista konstruktiotakin. Tuomioistuinnotorisiksi ei voida mydskain kat-
soa jutun aikaisemmilla késittelykerroilla esiintullutta aineistoa, ja siten kiertda
velvollisuutta aloittaa padkasittely uudelleen, jos padkasittely on ollut lykéttyna
yhden tai useamman kerran yhteensd yli 14 pdivad (OK 6:11.1), eivitkd OK
6:11.2:n edellytykset tayty, taikka jos padkisittely on poikkeuksellisesti ollut
lykattynd yli 45 pdivdd. Muunlainen tulkinta olisi arveluttava siihen nihden,
ettd sddannoksilld turvataan tuomioistuimen kéytossad olevan todistusaineiston
laatua: tuomarin, jos kohta todistajienkin, muistikuvat ymmaérrettavasti heik-
kenevit suoraan verrannollisessa suhteessa ajan kulumiseen.

Tuomioistuinnotorisuuden problematiikkaa sivuaa tuomioistuimen jasenid
sitova yksityisten tietojen hyodyntdmiskielto. Oikeuden jisenilld ei saa olla rii-
dasta yksityisid eli muualta kuin oikeudenkédynnistd perdisin olevia tietoja.'*
Nimitys “hyodyntdmiskielto” on jotakuinkin harhaanjohtava, koska siiti voitai-
siin pédtelld, ettd tuomioistuin voisi tuomita jutun myds silloin, kun silld on rii-
dan kohteesta yksityisid tietoja: tuomioistuin ei vain voisi kayttdd nditd tietoja
tuomitsemistoiminnassa. Tama nidkemys ei pitdne paikkaansa, joten oikeampaa
olisi puhua "yksityisten tietojen kiellosta”.

Yksityisten tietojen kiellolla turvataan oikeudenkdynnin vilittdmyyttid ja
kontradiktorisuutta.'*® Vilittomyysperiaate edellyttdd, ettd ratkaisu perustuu oi-
keuden jdsenten vélittomasti oikeudenkéyntiaineistosta tekemiin havaintoihin
(OK 24:2); jos ratkaisukokoonpano vaihtuu, on asiassa ldhtokohtaisesti toimi-
tettava uusi padkasittely (ks. kuit. OK 2:3a.2).!"” Kontradiktorinen periaate, jota
on vanhastaan pidetty “todellisena oikeusperiaatteena”, on prosessin perus- ja
ihmisoikeudellistumiskehityksen myo6td laventunut aikaisemmasta ydinsisél-
16stddn (kielto antaa oikeussuojaa, ennen kuin toista osapuolta on kuultu) asian-
osaisten oikeudeksi saada tietoonsa oikeudenkéyntiaineisto siitd riippumatta,
kuka sen on hankkinut, seké lausua mielensé sen johdosta.!*

145 Ks. yksityisten tietojen kiytto- tai hyodyntimiskiellosta esim. Tirkkonen RP II, s. 112,

Tirkkonen SP 11, s. 89, Hormia 1979, s. 47, 146, Lappalainen SP II, s. 140-141 ja Jokela I, s.

150.
146

Vrt. Hellners JT 1998-99, s. 569, joka ei mainitse kontradiktorisuutta.
147

OK 24:2.1:n mukaan tuomiossa “’saadaan ottaa huomioon vain se oikeudenkéyntiaineisto,
joka on esitetty padkasittelyssd”. Tuomioistuin saa ottaa tuomiossa huomioon myos oikeuden-
kéyntiaineiston, joka on esitetty, kun pdékésittelyd on OK 6:14:n nojalla tdydennetty (OK
24:2.1).

148 »Todellisena oikeusperiaatteena” kontradiktorisuutta on pitinyt Tirkkonen (RP I, s. 81 ja
SP I, s. 71). Ks. kontradiktorisesta periaatteesta esim. Jonkka 1991, s. 220-230, Lappalainen SP
1, s. 61-64, Virolainen 1995, s. 212-224, Pélonen 2003, s. 83—85, Ervo 2005, s. 57 ja Jokela I, s.
75-87. Olli Mdenpdd (2007, s. 360-361) puhuu kontradiktorisesta periaatteesta vastavuoroi-
suusperiaatteena”.
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Naiiden periaatteiden noudattamisella pyritddn siihen, ettd tuomioistuimella
olisi kiytossddn paras mahdollinen todistusaineisto. Parhaan todistusaineiston
periaatteella sindnsi tarkoitetaan velvollisuutta valita useista kaytettdvissé ole-
vista todistuskeinoista se, jonka voidaan kokemusperiisesti olettaa johtavan
luotettavimpaan lopputulokseen.!* Kontradiktorisuudella turvataan, kuten to-
dettua, myos oikeudenkdynnin oikeudenmukaisuutta ja avoimuutta, minka
vuoksi oikeudenkidyntiaineistoon voi sisdltyd vain rajoitetusti aineistoa, jota
asianosaiset eivit ole voineet kommentoida.

Tuomioistuimen yksityisten tietojen kayttokiellon katsotaan ilmenevan vilil-
lisesti OK 17:19:sti, jonka mukaan tuomaria kuullaan todistajana, jos héin to-
distajaksi nimettyné harkitsee tuomarinvalansa nojalla tietivdnsa jotakin asiaan
vaikuttavaa.™® Jos tuomari on toiminut jutussa todistajana tai asiantuntijana,
hédn on OK 13:4.1:n 3-kohdan nojalla esteellinen ratkaisemaan sitd tuomarina.
Tuomioistuimen yksityisten tietojen kdyttokiellolla voidaan katsoa olevan insti-
tutionaalinen tuki myds muussa esteellisyyssédédntelyssé. Jos tuomioistuimen ja-
senilld on yksityisié tietoja, on olemassa riski, ettd tuomioistuin on paittinyt jo
ennen jutun kasittelyd, miten se jutun tuomitsee.'' Yksityiset tiedot muodosta-
vat siksi ennakkoasenne-esteellisyyden, joka on yksi OK 13:7.3:n tyyppitilan-
teista. '

Esteettomyysvaatimus on ehdoton prosessinedellytys, joka tuomioistuimen
pitdd kontrolloida viran puolesta (OK 13:1.1). Asianosaiset eivit voi syrjdyttaa
esteellisyyssiéntelyid edes keskindisilld sopimuksilla, mik johtuu sdénnoksilla
turvattavasta julkisesta intressistd, luottamuksesta lainkdyttoon.!>* Jos tuomaril-
la on riidan kohteesta yksityisid tietoja, hdnen on siksi jadvattava itsensa jutun
késittelystd. Tdma voidaan pditelld myos seuraavasta ennakkopddtoksesta:

Ennakkopaitoksessi KKO 2008:95 kirdjaoikeuden lautamiehen katsottiin
syyllistyneen virkavelvollisuuden rikkomiseen, kun tima oli osallistunut rik-
osasian késittelemiseen, vaikka oli ottanut ennen asian vireille tulemista kan-
taa rikoksesta epdillyn menettelyn lainmukaisuuteen, ja perustanut asiassa
ratkaisunsa erddn seikan osalta siitd oikeudenkdynnin ulkopuolella teke-
médnsid havaintoon. Lautamiehen edelld mainitun menettelyn katsottiin
konstituoivan ennakkoasenne-esteellisyyden. KKO:n ennakkoasenteellisuu-

149 Ks. sen johdosta esim. Hormia 1978, s. 123-124, Lappalainen 1988, s. 32, Virolainen
1988, s. 292-294, Virolainen 1994, s. 84, Jokela 111, s. 111 Ekeléf — Edelstam — Heuman 1V, s.
42-44. Esimerkiksi kuulopuhetodistelun sallimisen sijasta tuomioistuimessa olisi kuultava hen-
kiloa, jonka kertomiksi véitettyja asioita todistelulla selvitetdén. Téll6in todistusketju muodostuu
mahdollisimman lyhyeksi. Ks. kuulopuhetodistelusta KKO 2008:68 ja sen johdosta Saranpdd DL
2008.

130 Ks. Tirkkonen 1949,s.23 jas. 104-106.

IS Niin Bayles 1990, s. 25.

152 Ks. ennakkoasenne-esteellisyydesti riita-asioissa Tapanila 2007, s. 225-255, jossa yksi-
tyisen tietojen kayttdmistd ei tosin mainita yhtend esteellisyysperusteena.

153 Lappalainen 2007, s. 244.
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desta omaksuma kanta on yhdenmukainen lainvalmisteluaineiston kanssa.
Lainvalmisteluaineistossa yhtend ennakkoasenne-esteellisyyden muotona
pidetdén siti, ettd tuomari on saanut riidan kohteesta tietoja oikeudenkdyn-
nin ulkopuolelta.'>*

My®és lainoppinut tuomari on esteellinen ratkaisemaan asiaa, jos hanelld on rii-
dan kohteesta yksityisid tietoja, joten virkavelvollisuuden rikkomisen tunnus-
merkiston tdyttyminen ei timédn osalta edellyté tietojen hyddyntdmisté ratkaisu-
toiminnassa, vaan tunnusmerkisto tdyttyy jo silld, ettd tuomari ratkaisee jutun
jadvind. Esteettomyysvaatimus on RL 40:9.1:n mukainen, “virkatoiminnassa
noudatettaviin sddnndksiin tai méédrdyksiin” perustuva virkavelvollisuus. Oi-
keuskdytdnnOssd tuomarin on katsottu voivan syyllistyd tahalliseen virkavel-
vollisuuden rikkomiseen, jos hin on tarkoittanut menetelld lainvastaisesti, tai
hénen on ainakin tdytynyt mieltdd menettelevinsa lainvastaisesti.!** Ottaen huo-
mioon, ettd esteettomyysvaatimus on ehdoton prosessinedellytys ja keskeinen
oikeudenmukaisen oikeudenkéynnin tae, on mielesténi selvai, ettd tuomarin tu-
lee vdhintddnkin ymmartdad menettelevinsa lainvastaisesti, jos hidn tuomitsee
jutun jadving.'s

Jos virkavelvollisuuden rikkomisen tunnusmerkiston tdyttyminen edellyttii-
si, ettd tiedot olisivat vaikuttaneet tuomitsemistoimintaan, sanktiovarmuus olisi
olematon. Jilkikdteen tdtd seikkaa olisi néet erittdin vaikea arvioida. Elleivit
yksityiset tiedot ilmenisi perusteluista, syyksilukeminen jdisi riippumaan sattu-
manvaraisesta seikasta — siitd, tunnustaako tuomari hyodyntaneensd yksityisi
tietoja.'”’” Virkavelvollisuuden rikkomisen sanktiovarmuus voi toki olla sattu-
manvaraista muutenkin. Lainsdddédnndssd tuomarille ei ole asetettu velvolli-
suutta ilmoittaa asianosaisille seikoista, joilla voi olla merkitysta esteellisyyden
kannalta.'*® Vaikka tuomarilla on velvollisuus valvoa esteettomyytensd viran
puolesta, hin voi mahdollisesti katsoa, ettd hinelld olevat yksityiset tiedot eivét

134 HE 78/2000, s. 42.

135 Ks. KKO 2008:90 seki sen perusteluissa mainittu oikeuskiytintd.

136 Ks. tuomarin virkarikoksiin liittyvisti problematiikasta myds Tapanila DL 2009, s. 726,
jossa perustellusti korostetaan PeL 21:n ja EIS 6 artiklan keskeistd merkitystd ja todetaan kom-
mentin kohteena olevaan tapaukseen KKO 2009:62 viitaten, ettd laiminlydnti huolehtia ratkaisu-
toiminnan joutuisuusvaatimuksesta kuvastaa “niin ilmeistd piittaamattomuutta virkavelvollisuu-
desta, ettd menettely voitaisiin perustelllusti arvioida tahalliseksi, jos tahallisuutta arvioidaan sa-
malla mittapuulla kuin muiden rikosasioiden yhteydessd”. Samaan tulokseen on rikosasioiden
osalta paatynyt Mdcdittd (DL 2008, s. 386, jossa todetaan menettelyn voivan olla myds tuottamuk-
sellista; ks. syyksilukemisarvioinnista tarkemmin. s. 377-386).

157 Tilanne olisi timi muissakin kuin yhden tuomarin kokoonpanossa ratkaistuissa jutuissa,
koska jo tuomarinvala (OK 1:7) kieltdd tuomaria ilmaisemasta “neuvotteluita, joita Oikeus suljet-
tujen ovien takana pitdd”; tuomioistuimen neuvottelua koskeva salassapitosddnnds siséltyy nyt-
temmin my6s Y TJulkL 5:24:44n.

158 Tami on kansainvilisessi katsannossa poikkeuksellista: ks. kysymyksesti erit. Tapanila
2007, s. 334-336.
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muodosta esteellisyysperustetta. Hin ei jadvaad itsedén, eivitkd tdtd ymmarra
vaatia asianosaisetkaan, jollei niilld ole tietoa asiasta.

3.1.3 Tunnustamisesta ja myontimisesti

Dispositiivisissa riita-asioissa asianosaiset voivat prosessitoimillaan syrjayttaa
todistelun tarpeen, jolloin tuomio perustetaan myontdimiseen tai tunnustami-
seen. Myontiminen kohdistuu kannevaatimukseen ja tunnustaminen yksitti-
seen seikkaan. Myontdmiselld tarkoitetaan ilmoitusta, jonka mukaan vastapuo-
len vaatimus on oikea ja se voidaan hyviksyd'>?; sen késitteellinen vastinpari on
kanteesta luopuminen tai sen peruuttaminen. Tuomioistuimen on tuomittava
myontdmisen mukaisesti (OK 5:27.1, 1-kohta). Jos kanteesta luovutaan, se hy-
lataan tuomiolla; peruuttamistapauksissa asia jatetddn paitokselld sillensd. Tuo-
mio on perustettava tunnustettuun oikeustosiseikkaan (OK 17:4.1). Tunnusta-
misella tarkoitetaan asianosaisen tuomioistuimelle suuntaamaa ilmoitusta siité,
ettd jokin vastapuolen véittima, hinelle vastainen seikka on tosi.'® Tunnusta-
misen kisitteellinen vastinpari on kiistdminen.

Dispositiivisissa jutuissa ndmi prosessitoimet korvaavat todistelun ja sitovat
tuomioistuinta, jonka ei tarvitse viran puolesta kontrolloida prosessitoimien oi-
keellisuutta. Rikosjutuissa ja indispositiivisissa jutuissa, joissa aineellisen to-
tuuden painoarvo on suurempi, tunnustus ei sido tuomioistuinta, vaan sen pitda
tutkia, "mika vaikutus asianosaisen tunnustuksella todisteena on oleva” (OK
17:4.2). Indispositiivisissa jutuissa tunnustamisen todistusvaikutus voi tosin
olla vahva. Rikosprosessissa tuomio voidaan perustaa tunnustukseen vain yk-
sinkertaisimmissa asioissa.'®!

Tunnustamisen voidaan puhdasoppisesti katsoa kohdistuvan vain “raakoi-
hin” oikeustosiseikkoihin. Asianosaiset voisivat siis sitoa tuomioistuimen vain
tapahtumainkulun osalta, jolloin sen oikeudellinen arviointi jdisi oikeuskysy-
myksena iura novit curia -periaatteen nojalla tuomioistuimelle.

Oikeuskirjallisuudessa kuitenkin katsotaan, ettd asianosaisen tunnustus jon-
kin esineen “omistamisesta”, ’lahjoittamisesta” tai “tuottamuksellisesta” me-
nettelystd sitoo dispositiivisessa jutussa tuomioistuinta.'®> Kanta on perusteltu

159 Ks. kanteen mydntimiseen liittyvisti problematiikasta yksityiskohtaisemmin Tirkkonen

SP I, s. 103, Lappalainen SP 1, s. 389-390, Virolainen 1995, s. 34, Jokela 1, s. 123, Jokela 11, s.
309-310 sekd Ekelof — Edelstam — Heuman 1V, s. 63—66.

160 Ks. esim. Halila 1950, s. 67, Tirkkonen RP II, s. 136, Hormia 1988, s. 166167, Lappalai-
nen SP 11, s. 145 Leppdnen 1998, s. 4849, Jokela 111, s. 151 seké Ekelof — Edelstam — Heuman
1V, s. 66.

161 Ks. tunnustamisesta rikosprosessissa esim. KKO 1995:182 ja KKO 2000:35 seki kirjalli-
suudesta Halijoki DL 2004, passim. ja Lahti 2006, passim.

162 Niin Lindell 1988, s. 48-49, Lappalainen SP II, s. 150 ja Ekeldf — Edelstam — Heuman IV,
s. 70-71. Leppdinen (1998, s. 191) katsoo, ettd iura novit curia -periaate voi joissakin tapauksissa
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— muuten tuomioistuimen tulisi viran puolesta kontrolloida, onko kisill4 néita
institutionaalisia oikeustosiseikkoja konstituoivia faktoja: vaikka vastaaja tun-
nustaisi vahingonkorvausjutun kantajan olevan vahingoitetun esineen omistaja,
kantajaa pitéisi vaatia vetoamaan saantonsa konkretisoiviin seikkoihin ja néyt-
tamadn ne. Téllaisen velvollisuuden asettaminen olisi omiaan aiheettomasti
kangistamaan prosessia, koska asianosainen ei tunnustane vahingokseen seik-
koja, jotka eivét pidd paikkaansa. Eri asia on, ettd tuomioistuin ei liene sidottu
kollusiiviseen tunnustukseen, joka voidaan tehdé verotuksellisista syistd; kol-
luusion olettamiseen kehotetaan kuitenkin suhtautumaan varauksellisesti.'®?

Tunnustus voinee kohdistua todistustosiseikkoihinkin, vaikka ndyton arvioin-
ti kuuluu tuomioistuimen yksinomaiseen toimivaltaan.'® Muunlainen tulkinta
olisi epatarkoituksenmukainen, koska jos asianosaisella on sopimusvapauden
perusteella oikeus tunnustaa sitovasti itselleen vahingollisia oikeustosiseikkoja,
lienee perusteltua a fortiori antaa hianelle myo6s oikeus sitoa tuomioistuin sei-
koista esitetyn todistelun niyttdarvosta omaksi vahingokseen. Myds todistusto-
siseikan tunnustamisella on prosessickonominen funktio. Jos esimerkiksi irtai-
men kauppaa koskevassa jutussa riitaisuus kohdistuu jonkin sopimusehdon tu-
lemiseksi sopimuksen osaksi, ja kantaja viittdd, ettd sopimusehtoa on kiytetty
osapuolten aikaisemmissa sopimussuhteissa, mink4 vastaaja tunnustaa, ei ndy-
ton esittdmistd aikaisemmista sopimuksista edellytetd.'s

Vaikka todistustosiseikan tunnustaminen ei valittomasti sitoisi tuomioistuin-
ta ndyton arvioinnissa, lienee hyvin poikkeuksellista, ettd tuomioistuin arvioisi
asiaa toisin kuin todistustosiseikan tunnustanut asianosainen viittda. Kysymys
siitd, sitooko todistustosiseikan tunnustaminen vai ei, ei siksi ole mielestdni
kaytannollisesti relevantti, kuten ei sekédin, voidaanko notorisesti mahdottomia
seikkoja tunnustaa. Voitaisiinko tuomio perustaa tunnustamiseen, jos kantaja
esimerkiksi viittiisi katkaisseensa saatavan vanhentumisen ldhettimallad kum-
mituksen muistuttamaan velallista velasta, ja tdima tunnustaisi tdimén seikan?'%
Oikeuskirjallisuudessa kysymykseen vastataan perustellusti kieltdvésti: tuo-
mioistuimen ei pida perustaa tuomiota tunnustukseen, joka havaitaan sisallol-
tddn mahdottomaksi, selvisti vdiriksi tai totuudenvastaiseksi.'®’

edellyttdd, ettd oikeusnormin rekvisiitan (aineellisoikeudellisen tunnusmerkiston) tunnustamisel-
le ei myoOnneti sitovaa vaikutusta.

163 Ks. kollusiivisessa tarkoituksessa tehdyistd tunnustuksista Klami — Rahikainen — Sorvettu-
la 1987, s. 89-90 ja Klami 2000, s. 89; my6s Jokela (111, s. 151) on todennut yhtyvinsid Klamin
nidkemykseen siité, ettd tuomioistuin ei dispositiivisessakaan asiassa saa alistua prosessipetoksen
vilikappaleeksi.

16 Ks. kysymyksestd Leppdnen 1998, s. 192

165 Esimerkistd ks. Ekelof — Edelstam — Heuman IV, s. 72.

166 Esimerkki Lindellin (2007, s. 66).

167 Ks. esim. Halila 1950, s. 180-193, Lappalainen SP 11, s. 149, Jokela III, s. 151. Ks. ruot-
salaisten tutkijoiden mielipiteistd kootusti Lindell 2007, s. 66.
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Myontamiselti ja tunnustamiselta edellytetddn, ettd prosessitoimesta selvésti
ilmenee asianosaisen myontimis- tai tunnustamistarkoitus. Kannevaatimusta ei
tee madriltddn riidattomaksi, ettd vastaaja ei nimenomaisesti vastusta vaati-
muksen médrdd.'®® Suomessa ei siis noudateta vastustamistaakkaa, jota voidaan
pitdd vaatimistaakan késitteellisend vastinparina.'®® Asianosaisen on tarvit-
taessa esitetettdva ndyttod esimerkiksi siitd, miten paljon hinelle on aiheutunut
vahinkoa; tosin oikeus voi tietyin edellytyksin arvioida vahingon maardn myos
“kohtuuden” mukaan (OK 17:6).'7°

Ennakkopaitoksessia KKO 2000:96 vastaaja oli kiistdnyt vahingonkorvaus-
kanteen perusteeltaan ja paddosin myos madraltaan. Kardjaoikeus oli hylannyt
kanteen perusteettomana. Valitukseen johdosta hovioikeudelle antamassaan
vastauksessa vastaaja oli vaatinut tuomion pysyttdmistid. Hovioikeus oli hy-
vaksynyt kanteen perusteeltaan ja tuominnut maksettavaksi kanteen mukai-
sen maardn esittdmittd tuomiossaan tille muita perusteluita kuin sen, ettei
vastaaja ollut vastauksessaan hovioikeudelle kiistdnyt vaatimusta maéril-
tddn. KKO:n mukaan hovioikeuden olisi tullut prosessinjohdon keinoin sel-
vittdéd asiaa vahingonkorvausvaatimuksen méérin osalta. Kun niin ei ollut
tapahtunut, juttu palautettiin hovioikeuteen. Téssd ratkaisussa kysymys on,
kuten Jyrki Virolainen toteaa, vaatimistaakasta eiki véittdmistaakasta, vaikka
jutun asiasanana viittimistaakkaa kéytettiinkin.!”!

Suomessa ei noudateta kiistimistaakkaa, eli asianosaisen laiminlyontid kiistda
jokin seikka ei voida pitdd sen tunnustamisena.'’”” Tdma merkitsee sitd, ettd
“vaikeneminen ei ole mydntymisen merkki”; eri asia on, ettd vaatimuksen pe-
rusteiden kiistimatta jattimisen katsotaan voivan omata todistusvaikutusta nii-
den olemassaolon puolesta.!”” Tdmd kanta saa tukea myds lainsdddanndsta:

168 Lausuttu pitee myds oikeudenkéyntikuluihin. Ennakkopiitoksessd KKO 1997:26 pelkkii

vaikenemista oikeudenkdyntikulujen méarasta ei pidetty niiden méarillisend myontdmisend, joten
tuomioistuimen olisi tullut prosessinjohdon keinoin selvittidd asiaa. Oikeuskirjallisuudessa kantaa
edustivat ennen ratkaisua Havansi (1994b, s. 95) ja Jokela (1995, s. 205). Ennakkopaatoksessd
2005:91 kantaja oli kérdjdoikeudessa ilmoittanut, ettd hinelld “ei ole huomautettavaa vastaajien oi-
keudenkadyntikuluista”. KKO:n mukaan lausuma on ollut epéselvi, koska ”se ei nimenomaisesti si-
sdlld edes oikeudenkdyntikulujen oikeaksi myontdmistd siltd varalta, ettd kantaja havidisi jutun”.
KKO:n mukaan kédrdjdoikeuden olisikin tullut kyselyoikeutta kdyttamalld selvittdd, mitd kantaja
lausumallaan oli tarkoittanut. Ks. tapauksen johdosta myds Jokela JJ Havansi, s. 51.
19 Havansi 1994b, s. 93.
170 Ks. sdénnoksen johdosta Halila LM 1961 ja Vilianen DL 2009 seki Ruotsin vastaavan
sddnnoksen (RB 35:5) osalta Lindblom FS Bengtsson ja Nordh SvJT 1994. Jouko Halilan (DL
1975, s. 264-265) mukaan vahingonkorvausasian kantajan kannattaa aina esittdd ndyttoa vahin-
gon laajuudesta ja arvosta, koska OK 17:6:44 sovellettaessa korvauksen maérd jaid useimmiten
todella kérsittyd vahinkoa pienemmaksi.

Virolainen LM 2000, s. 1157, alaviite 9.
172 Niin Boman 1964, s. 121-122, Virolainen LM 1991, s. 385-386, Lappalainen SP I,'s. 404,
Havansi 1994b, s. 95, Huovila 2003, s. 101-102, Jokela 111, s. 388 ja Ekelof — Edelstam — Boman
V,s.27.
173 Niin Huovila 2003, s. 102.
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OK 17:5:n mukaan tuomioistuin voi harkita, ”huomioon ottaen kaikki asiassa
ilmenneet seikat”, miké vaikutus asianosaisen menettelylld todisteena on, kun
tdma esimerkiksi “jéttda jotakin oikeudenkaynnissa tayttimatta tahi vastaamat-
ta asian selvittdmistd koskevaan kysymykseen”.

Kiistdmistaakka ei kuitenkaan ole merkityksellinen ensisijaisesti ndyton ar-
vioinnin, vaan prosessin kohteen kannalta. Valmistelussa tuomioistuimen pitia
selvittdd vastapuolen suhtautuminen asianosaisen vetoamaan oikeustosiseik-
kaan. Jollei asianosaisen vastapuoli nimenomaisesti kiistd jotakin seikkaa, tuo-
mioistuimen tulee kyselyoikeutta kayttdmalla tiedustella timédn suhtautumista
sithen. Jollei timi lausu seikasta mitdén, tuomioistuimen pitdd varata vastapuo-
lelle mahdollisuus esittdd kyseisesti seikasta niyttoa, jos tilld on seikkaan koh-
distuva todistustaakka.

Kanta saa tukea erddsti KKO:n julkaisemattomasta padtoksestd vuodelta
2008.'™ Jutussa kantaja vaati vahingonkorvausta kuluista, joiden se viitti ai-
heutuneen vastaajan menettelyn vuoksi purkautuneesta yhteistydosopimuk-
sesta. Vastaaja kiisti kanteen viittden, ettd asianosaisten vilille ei ollut muo-
dostunut sitovaa sopimusta. Alioikeus katsoi sopimuksen jddneen nayttdmat-
td. Hovioikeus katsoi sopimuksen syntyneen, mutta hylkési korvausvaati-
muksen, koska sopimus olisi saattanut olla tappiollinen, eiki kantajalla tima
tietoisesti ottamansa riski huomioon ottaen ollut oikeutta saada korvausta so-
pimuksen aiheuttamista kuluista.

KKO:n mukaan hovioikeus oli loukannut viittimistaakkaa, koska vastaaja ei
kérdjdoikeudessa tai hovioikeudessa ollut vedonnut sopimuksen mahdolliseen
tappiollisuuteen. KKO:n mukaan hovioikeus menetteli virheellisesti myds kat-
soessaan riidattomaksi, ettd sopimus oli purkautunut vastaajan menettelyn
vuoksi. Vastaaja oli alioikeudessa kiistinyt sopimuksen syntymisen lausumatta
mitédén sopimuksen purkautumisen syistd. KKO:n mukaan vastaajan laimin-
lyonnistd ei ”voida tehdi sellaista johtopaétostd, etti vastaaja olisi tunnustanut
sopimuksen purkautuneen sen syystd”. ”Kun kiistimatta jattiminen ei yksindan
tee vditettd riidattomaksi, hovioikeuden olisi tullut selvittdd prosessinjohtokei-
noin asia taltd osin, eiki se olisi saanut hyviksya kantajan vaitettd vain silla pe-
rusteella, ettei sitd ollut kiistetty”.

Vaikka voidaan olettaa, ettd vastaaja olisi kiistdnyt sopimuksen purkautu-
neen sen vastuupiiriin kuuluvan syyn vuoksi, asianmukainen prosessinjohto
olisi edellyttanyt kysymyksen varmistamista. Vastaaja oletettavasti kiisti kan-
teen uskoen, ettd kantaja ei kykene suoriutumaan sopimuksen syntyid koskevas-
ta todistustaakasta. Tuomioistuimen olisi kuitenkin tullut tiedustella vastaajan
kantaa sopimuksen purkautumissyihin, koska télld olisi voinut olla (mahdolli-
sen) kiistimisensa tueksi vastaniyttod, jonka esittiminen olisi ollut tarpeen, jos

174 Dnro S 2007/659, taltionumero 1740/2008, annettu 28.8.2008.
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sopimuksen syntyminen olisi nédytetty. Ellei vastaaja erikseen tiedusteltaessa-
kaan olisi lausunut sopimuksen purkautumissyistd mitdin, oikeuden olisi pité-
nyt varata kantajalle mahdollisuus esittdd nayttod, eikd se olisi saanut hyviksya
viitettd kiistdmisen laiminlyonnin vuoksi.

3.2 VAITTAMISTAAKAN MERKITYKSESTA
3.2.1 Johdatus aiheeseen

Viittdmistaakasta sdddetddn OK 24:3.2:ssd, jonka mukaan asiassa, jossa so-
vinto on sallittu, tuomiota ei saa perustaa seikkaan, johon asianosainen ei ole
vaatimuksensa tai vastustamisensa tueksi vedonnut”. Vittimistaakkasdidnnos
siséllytettiin prosessilainsddadéntoon vasta alioikeusuudistuksessa, mutta vaitta-
mistaakan katsottiin olleen voimassa olevaa oikeutta jo aikaisemmin. VAaitta-
mistaakan katsottiin ilmenevin viélillisesti haastehakemuksen sisiltod koske-
vasta OK 11:3.1:n 3-kohdasta ja kanteenmuutoskieltoa sddntelevisti OK
14:2.3:sta.!'”® Oikeuskdytdnnostd oli niin ikddn osoitettavissa useita ratkaisuja,
joissa viittdmistaakkaa oli sovellettu.!”®

Viittdmistaakkasddnnoksen sijoittaminen “tuomioistuimen ratkaisua” kos-
kevaan OK 24 lukuun ilmentéa, ettd vdittimistaakka on tuomioistuimelle suun-
nattu kielto perustaa tuomiotaan muihin kuin asianmukaisesti vedottuihin seik-
koihin. Asianosaisen kannalta vaittimistaakka on muiden prosessitaakkojen ta-
voin tekninen normi, johon ei liity kdskyelementtid, vaan joka lausuu ainoas-
taan: ”jos tahdot méaratyn asiantilan toteutuvan, siind tapauksessa Sinun pitda
tehdd niin ja niin”.!”” Asianosainen tiyttda prosessitaakat vilttydkseen haitalli-
silta seuraamuksilta, mutta hinté ei voida pakottaa niiden tdyttdmiseen.

Prosessitaakat eroavat “velvollisuuksista”, joiden laiminlyominen johtaa
sanktioihin tai pakkotoimiin, kuten jarjestyssakon madraédmiseen (OK 14:7),
uhkasakon langettamiseen (OK 12:19) tai késittelyyn noutamiseen (OK

175 Ks. Lappalainen LM 1990, s. 250-251. Virolainen LM 1985, s. 976, katsoo, ettd mainitut
sddnnokset ilmenentivit kisittelymenetelmid, kun taas viittimistaakassa kysymys on mdidrdd-
misperiaatteen piiriin kuuluvasta kysymyksesta. Lainvalmisteluaineistossa (HE 154/1990, s. 29)
todetaan vaatimistaakkaa koskevan sdédnnoksen yhteydessd, ettd jo ennen uudistusta sovellettiin
médrddmisperiaatetta, jonka mukaan “asianosaiset madradvit oikeudenkdynnin aloittamisesta ja
oikeudenkdynnin kohteesta”. Tdméan voidaan tulkita tarkoittavan sitd, ettd myds viittdmistaakka
on ollut voimassa ilman nimenomaista lainsdanndsta.

176 Virolainen (1988, s. 174—175) mainitsee ensimmadisiksi véittimistaakkaa koskeviksi rat-
kaisuiksi ennakkopéatokset KKO 1981-11-110, KKO 1982-11-126, KKO 1984-I1-1, KKO 1985-
11-44 ja KKO 1986-11-163.

77 Viittamistaakasta teknisend normina ks. Kaisto BLF 2007, s. 47 sekd teknisistd normeista
Klami 1983, s. 31-33 (joka tosin puhuu teknis-tavoitteellisista normeista), Aarnio 1989, s. 119 ja
Makkonen 1998, s. 111.
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12:19). Prosessioikeudessa on sanktioimattomiakin velvollisuuksia, kuten
asianosaisen totuusvelvollisuus (OK 14:1). Totuusvelvollisuuden rikkomi-
nen tulee rangaistavaksi perdttoméina lausumana tuomioistuimessa (RL 15:1)
vasta, jos asianosaista kuullaan totuusvakuutuksen nojalla ”seikoista, joilla
on erityistd merkitystd ratkaistaessa asiaa” (OK 17:61.2). Asia voidaan il-
maista my0s niin, ettd taakat ovat asianosaisten ’porkkanoita” ja velvollisuu-
det “keppid”.!"®

Viittdmistaakka on subjektiivinen eli oikeustosiseikkaan ndhden vetoamisvel-
vollisen asianosaisen on vedottava siihen itse, jotta seikka voidaan ottaa tuomion
perusteeksi.'” Asianmukaiseksi vetoamiseksi ei kelpaa seikan sisdllyttiminen
oikeudenkiyntiaineistoon todisteena tai jonkinlaisena taustaseikkana, vaan ve-
toamislausumasta tulee kiyda selvésti ilmi asianosaisen tahto saada tuomio pe-
rustetuksi kyseiseen oikeustosiseikkaan. Asianosainen voi ilmoittaa ’vetoavan-
sa” muihinkin asioihin, kuten oikeusohjeisiin ja todisteisiin, mutta prosessioi-
keudellisessa mielessd “vetoaminen” tarkoittaa asianosaisen tuomioistuimelle
suuntaamaa pyyntda saada tuomio perustetuksi johonkin oikeustosiseikkaan, ja
se tulee selvisti erottaa ensin mainituista ilmoituksista.'*

Viittdmistaakka on subjektiivisen luonteensa vuoksi asianosaisen kannalta
ankarampi normi kuin todistustaakka, joka on objektiivinen prosessitaakka.
Jostakin oikeustosiseikasta todistustaakan kantava asianosainen voi voittaa jut-
tunsa, vaikka ei esittdisi seikasta lainkaan ndytt64. Tuomioistuin voi vapaan to-
distusharkinnan (OK 17:2.1) nojalla katsoa seikan néytetyksi silloinkin, kun
ndyton on esittdnyt toinen asianosainen. (On tosin kdytdnndssa harvinaista, ettd
asianosainen ainakaan tietoisesti esittdisi vastapuolensa hyviksi vaikuttavaa
ndyttod.) Vidittimistaakan laiminly&va asianosainen héviii juttunsa, koska tuo-
mioistuin ei saa perustaa tuomiota johonkin oikeustosiseikkaan edes silloin,
kun asianosaisen vastapuoli tunnustaa sen tai vetoaa sen negaatioon.

Viittdmistaakan subjektiivisuus kdy ilmi OK 24:3.2:n sanamuodosta, jossa
kaytetddn possessiivisuffiksia (“vaatimuksensa tai vastustamisensa”). Vastaa-
jallakin voi siis olla jostakin oikeustosiseikasta vdittdmistaakka, vaikka vaitta-

178 Tlmaus Ekeldf — Edelstam I, s. 203, av. 5. Ks. taakoista prosessioikeudessa laajemmin Ha-

vansi 1994b.
179 Subjektiivisen viittimistaakan vastinpari olisi objektiivinen viittimistaakka, jonka mu-
kaan tuomioistuin voisi perustaa tuomion oikeustosiseikkaan riippumatta siitd, kumpi asianosai-
nen sithen on vedonnut. Ks. objektiivisesta véittdmistaakasta esim. Havansi 1994, s. 95 ja Viro-
lainen 1994, s. 97. Aikaisemmassa oikeuskirjallisuudessa (Halila 1950, s. 271-281 ja 1955, s.
48) katsottiin, ettd kantajaan ndhden voimassa olisi subjektiivinen véittdmistaakka ja vastaajaan
nihden objektiivinen véittaimistaakka, mitd perusteltiin ttomion oikeusvoimavaikutuksen eroilla:
kantaja saattoi aikaisemman tuomion oikeusvoimavaikutuksen sitomatta panna kanteen vireille
uudestaan, mutta vastaaja ei voinut vapautua hinelle kerran tuomitusta velvoitteesta.

Ks. vetoamistahdonilmaisulle suunnatuista vaatimuksista esim. Ekelof 1956, s. 56, Boman
1964, s. 11-12, Ekelof — Edelstam 1, s. 40, Moller JET 1984, s. 335, Virolainen LM 1985, s. 988
—999, Virolainen 1988, s. 246-250, Lappalainen SP I, s. 399, Virolainen LM 2000, s. 1159 seka
Kaisto DL 2007, s. 202-205.
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mistaakka rasittaa ensisijaisesti kantajaa. Viittimistaakan kannalta keskeinen
kysymys onkin, miten véittimistaakka asianosaisten vililld méardytyy; kysy-
mysté tarkastellaan lihemmin tuonnempana.

Vaikka dispositiivisen riita-asian padsaanto on, ettd asianosaisen pitié vedota
oikeustosiseikkaan, jotta se voitaisiin ottaa tuomion perusteeksi, tuomioistuin
voi poikkeuksellisesti perustaa tuomion johonkin oikeustosiseikkaan ilman ve-
toamislausumaakin. Tuomioistuimen viran puolesta huomioon ottamiin indis-
positiivisiin oikeustosiseikkoihin liittyy julkinen intressi, josta asianosaiset ei-
vit voi disponoida.'®! Kun tuomio perustetaan viran puolesta johonkin indispo-
sitiiviseen oikeustosiseikkaan, tuomio ei kuitenkaan saa tulla asianosaisille yl-
latyksend. Tuomioistuimen tulee kéyttdd informatorista prosessinjohtoa seka
varata asianosaisille mahdollisuus lausua seikan johdosta.

Tuomioistuimelle suunnattu kielto ja sitd vastaava asianosaisen velvollisuus
vedota seikkaan prosessitappion uhalla merkitsevit, ainakin teoriassa, etti
asianosainen voi hivitd juttunsa silkkaa huolimattomuuttaan. Oikeuskirjalli-
suudessa véittdmistaakkaa onkin vastustettu, koska sitd noudatettaessa ”aineel-
linen totuus ei toteudu”; vaittimistaakkaan turvautumista on pidetty “yleensi
virhearvioinnin seurauksena”.'®? Sitd on my0s nimitetty ’konstruktioksi”, joka
on “ei vain tarpeettoman vaikea, vaan suorastaan harhaanjohtava”.!33 Onpa véi-
tetty, ettd “viittimistaakan ainoa funktio on pakottaa tuomioistuin tuomitse-
maan vastoin parempaa tietoaan”."®* Oikeuskirjallisuudessa on tosin esitetty
vastakkaisiakin ndkemyksid: vdittdmistaakkaa on luonnehdittu dispositiivisten
riita-asioiden oikeudenkdynnin “kulmakiveksi” ja yhdeksi siviiliprosessioikeu-
den johtavista periaatteista”.'®

Viittimistaakka ei ole periaate siind normiteoreettisessa mielessa, etti se so-
veltuisi johonkin juttuun “enemmin tai vihemmin”. Oikeuskirjallisuudessa
erdt siviilioikeustutkijat ovat tosin katsoneet, ettd sopimuksen ja sopimuksen-
ulkoisen vahingonkorvauksen méérian sovitteluun ndhden voimassa olisi ohen-
nettu” tai “lievennetty” viittdmistaakka. ”Ohennettu” viittimistaakka merkit-
see, ettd vaikka tuomioistuin ei voi sovitella kannevaatimusta viran puolesta,
riittdvana sovittelutarpeeseen vetoamisena pidetddn kanteen kiistdmisti ja pate-
mattomyyttd koskevien nakokohtien esittamista. s

181 Viran puolesta on otettu huomioon esimerkiksi erityiset vanhentumisajat, kiinteistonkau-

pan ja vekselin muotovaatimusten noudattaminen seki siirtosarjan katkeaminen. Ks. viran puo-
lesta huomioon ottamisen problematiikasta erit. Kaisto BLF 2007, s. 110 ss. viitteineen.

182 Klami — Rahikainen — Sorvettula 1987, s. 88—89.

183 Cars SVJT 1960, s. 697.

184 Tillaisen nikemyksen on esittinyt Per Augdahl (ks. Boman 1964, s. 25).

185 Dispositiivisten juttujen kulmakiveni viittimistaakkaa on pitinyt Per Olof Ekeldf (SvJT
1979, s. 551); siviiliprosessioikeuden johtaviin kuuluvana periaatteena Jyrki Virolainen (LM
2001, s. 1155).

136 Ks. oikeustoimen sovittelua koskevasta “ohennetusta” viittimistaakasta Ammqili 1993, s.
154-155, Hemmo 11, s. 94. Vrt. kuit. Kaisto BLF 2007, s. 123—-124. Wilhelmssonin (2008, s. 177)
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Kéytdnnossd “ohennetun” viittdmistaakan katsotaan tulleen taytetyksi, kun
osapuoli on esimerkiksi vaatinut sopimuksen julistamista patemattoméksi tai
sopimusehdon sivuuttamista pakottavan lainsédédédnnon vastaisena. Ohennetun
viittdmistaakan funktiona on Mika Hemmon mukaan tehostaa sovittelusdan-
nosten mukaisen oikeussuojan toteutumista niin, ettd velallisen kannalta edulli-
nen tulos ei esty timédn prosessiteknisen tietimattomyyden vuoksi.'¥’

Tama kanta saa tukea oikeustoimen sovittelusddnndsta (OikTL 36 §) koske-
vasta lainvalmisteluaineistosta.'®® Kanta on hyviksytty myos oikeuskéytin-
nossd, jossa sopimuksen sovittelua koskevaa véittdmistaakkaa on késitelty
kolmessa KKO:n ennakkopédétdksessa (1990:148, 1992:12 ja 2008:77). En-
nakkopadtoksissd 1990:148 ja 2008:77'%°, KKO kohtuullisti sopimusta, vaik-
ka asianosaiset eivit olleet vedonneet kohtuullistamisperusteita vastaaviin
oikeustosiseikkoihin. Sitd vastoin ennakkopéétoksessd 1992:12 KKO poisti
hovioikeuden tuomiosta lausuman matkaehtojen sovittelemisesta, kun kanta-
ja ei muutoksenhaussaan ollut “esittdnyt ehtojen kohtuuttomuutta koskevia
ndkdkohtia eikd vaatinut ehtojen sovittelemista tai jattdmistd huomioon otta-
matta”. Oikeuskdytdnnossd (KKO 1981-11-102) on soviteltu myds vahingon-
korvauksen mairaa tilanteessa, jossa vastaaja oli kiistdnyt korvausvaatimuk-
sen perusteeltaan, mutta ei ollut vaatinut sen méirin sovittelemista.'*

Jyrki Virolainen, Juha Lappalainen ja Sakari Laukkanen ovat sovittelua koske-
vaa viittimistaakkaa kasitellessddn korostaneet, ettd asianosaisen tulee esittdd
vaatimuksensa tueksi seikkoja, jotka oikeuttavat sovittelemaan kannetta; pelkka
sovitteluvaatimus ja viite “kohtuuttomuudesta” eivit riitd.'”! Ottaen huomioon
viittdmistaakan ja kontradiktorisen periaatteen yhteyden, pidin titd kantaa pe-

mukaan yksityisoikeuden ja prosessioikeuden tutkijoiden ndkemyseroja saattaa selittdd se, ettd
ongelmaa ldhestytidn eri oikeudenaloilla eri nikokulmista. Tutkimuksensa painoksessa vuodelta
1995 (s. 150-152) hénkin on kannattanut kevennettyd viittaimistaakkaa. Vahingonkorvausvas-
tuun sovittelua koskevasta lievennetystd” véittdmistaakasta ks. Hemmo 1996, s. 246-247.

87 Hemmo 11, s. 94-95.

188 HE 247/1981, s. 16-17. Virolainen (JJ Lappalainen, s. 580, alaviite 25) katsoo, etti sen
jélkeen, kun viittdmistaakasta otettiin sdénnds lakiin, lainvalmisteluaineiston sininsd perustele-
maton lausuma on menettinyt merkityksensi tulkintaperusteena — sikili, kuin silld on sellaista
ollutkaan.

189 Timi ratkaisu koski vilimiesmenettely.

190 Ks. tapauksen johdosta Hemmo 1996, s. 246-247.

1 Ks. sopimuksen sovittelua koskevasta viittimistaakasta erit. Virolainen JET 2006, Virolai-
nen JJ Lappalainen, s. 580581 ja Virolainen JJ Koulu, s. 691 sekd Laukkanen 1995, s. 148 sekd
vahingonkorvauksen méérén sovittelua koskevasta véittdmistaakasta Virolainen LM 1983, erit. s.
163, Lappalainen 1986, s. 501-503 ja Virolainen 1988, s. 282-283. Myo6s Tuomas Hupli (2006,
s. 179-180) on suhtautunut skeptisesti ohennettuun viittamistaakkaan. Asianajaja Jukka Pelto-
nen (JJ Lappalainen, s. 433) on todennut oikeuskdytdnndssi ilmenneen varsin sallivia piirteitd
esimerkiksi sovitteluvaatimuksen esittdmisen ja sen tueksi tapahtuvan (yleensi) vastatosiseikkoi-
hin vetoamisen osalta” — Peltonen ei pidé tillaista suhtautumista vaittimistaakan tdyttimiseen
asianmukaisena, koska ”se estdd vastapuolen tehokkaan puolustautumisen”. Ks. my6s Vilimdki
1995, s. 304-306, jossa katsotaan toimitusosituksessa esitettdvin sovitteluvaatimuksen osalta
noudatettavan viittdmistaakkaa.
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rustelluimpana. Vaikka sopimuksen sovitteluperusteiden katsottaisiin olevan
indispositiivisia oikeustosiseikkoja, jotka tuomioistuin olisi velvollinen otta-
maan viran puolesta huomioon, asianosaisten oikeusturva edellyttdd, ettd sovit-
teluperusteet nostetaan joka tapauksessa prosessinjohdon keinoin keskustelun-
alaisiksi, ja asianosaisille varataan tilaisuus lausua mielensi niista.

KKO on ennakkopédtoksessd 2010:9 ottanut kantaa muun muassa aineelli-
seen prosessinjohtoon asiassa, jossa kantaja oli vaatinut asianosaisten kaup-
pasopimuksen sovittelemista siten, ettd vastaajan hyviksi sopimukseen otet-
tu elinikdinen asumisoikeusehto jatettdisiin ottamatta huomioon, koska se oli
muuttuneiden olosuhteiden vuoksi muodostunut kantajan kannalta kohtuut-
tomaksi. Vastaaja kiisti kanteen, mutta ei vaatinut sopimuksen muuta sovitte-
lua siltd varalta, ettd kanne hyviksyttéisiin. Kirdjdoikeus hyvéksyi kanteen,
minkd jdlkeen vastaaja vaati hovioikeudessa, ettd sopimus maérattdisiin ko-
konaan raukeamaan. Hovioikeus katsoi, ettd vaatimus olisi tullut panna vi-
reille kérdjidoikeudessa, ja jétti (44n. 2—1) vaatimuksen tutkimatta liian myo-
héén tehtyna.

KKO (d4n. 3-2) katsoi lainvalmisteluaineistoon viitaten, ettd sovitteluharkinta
tuli suorittaa sovittelun kohteena olevaa oikeustoimea kokonaisuutena arvioi-
den; yhden ehdon sovittelu saattoi siksi avata koko oikeustoimen sovitteluhar-
kintaan. KKO katsoi hyvién prosessinjohtoon kuuluvaksi, ettd tuomioistuin ky-
selyoikeuden avulla kiinnittdd vastapuolen huomiota sithen, miten yksittiisen
ehdon sovittelu kokonaisuuteen vaikuttaa. KKO katsoi, etti vastaajalla oli OK
14:1.1, 1-kohdan ja sddnndksen 2 momentin nojalla oikeus esittdd vaatimus
vasta hovioikeudessa oikeudenkdynnin aikana tapahtuneen olosuhteiden muu-
tosten vuoksi, ja palautti asian hovioikeuteen.

Viittdmistaakan tiukka noudattaminen on tarpeen myds viittdmistaakan
funktioiden toteuttamiseksi. Vaittimistaakalla on seuraavat, dispositiivisen pro-
sessin kannalta erittdin keskeiset funktiot: 1) tuomioistuimen tutkimisvallan ra-
jaaminen, 2) vetoamisvelvollisen asianosaisen vastapuolen suojaaminen, 3) rii-
takysymysten ja todistelun tarpeen madrittiminen."” Silld on myos proses-
siekonominen perustelu: jos tuomioistuin voisi perustaa tuomionsa mihin seik-
kaan hyvinsi, todistelun keskitys ja asianosaisten mahdollisuus suunnitella
prosessaamista hankaloituisivat olennaisesti.

Vaikka viittimistaakka ei ole periaate, silld on liityntd siviiliprosessioikeu-
den johtaviin periaatteisiin: midrddmisperiaatteeseen, kisittelymenetelméaan ja
kontradiktoriseen periaatteeseen. Maaraamisperiaatteessa vaittamistaakkaa tar-
kastellaan tuomioistuimen, kisittelymenetelméssa asianosaisen kannalta. Kos-
ka méaarddmisperiaate sitoo tuomioistuinta, asianosainen kantaa riskin siit4, ettd
oikeustosiseikkaan ei ole vedottu. Késittelymenetelméa viittdmistaakka ilmen-

192 Viittdmistaakan funktioista ks. esim. Virolainen JFT 2006, s. 189.
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tdd, koska tosiseikkojen sisdllyttiminen oikeudenkéyntiaineistoon ja niihin ve-
toaminen on asianosaisten tehtavi. Viittimistaakka vetoamisvelvollisen asian-
osaisen suojanormina ilmentdd kontradiktorista periaatetta, johon kuuluvat
asianosaisten oikeus saada tieto oikeudenkéyntiaineistosta ja oikeus esittda siitd
mielipiteensd (ns. knowledge of - ja comment on -ajattelutavat).'”

Dispositiivisissa riita-asioissa vdittdimistaakan tiukka soveltaminen saattaa
johtaa asianosaisten kannalta oikeudenmenetyksiin, jolleivit nima osaa eduk-
seen vedota oikeisiin seikkoihin. Tuomiosta muodostuu tilléin myos aineelli-
sesti vadrd, koska vetoamatta jaanyt oikeustosiseikka ei ole tullut asianmukai-
sesti tuomioistuimen tutkimisvallan piiriin, eiké se siten voi olla ndyton arvioin-
nin kohteenakaan.!'** Viittamistaakan siséllyttiminen prosessilainsdddiantoon ei
kuitenkaan merkitse, ettd lainsdétéja pitdisi “aineellisesti vadria” tuomioita suo-
tavana prosessituloksena tai ettd viittimistaakka olisi jonkinlainen asianosai-
selle viritetty prosessuaalinen ansa.

Dispositiivisissa riita-asioissa viittdmistaakan merkitys on suurimmillaan val-
misteluvaiheessa, kun riitakysymyksid ja padkésittelyssd esitettdvaa todistelua
kartoitetaan. Kaikista riitaisista oikeustosiseikoista, elleivit ne ole notorisia, on
esitettdva ndyttod; kaikki todistelu on myos kytkettdva oikeustosiseikkoihin.!®
Viittdmistaakka mahdollistaa riitaisten ja riidattomien seikkojen erottamisen ja
sen, ettd padkisittely voidaan pitdd yhtdjaksoisesti (OK 6:5), kun riitaiset fakta-
viitteet ja todistelu on selvitetty. Jos oikeus vasta tuomitsemisvaiheessa “huo-
maa” jonkin oikeustosiseikan, jutun valmistelun voidaan olettaa epdonnistuneen.
Viittdmistaakan noudattamista pehmentdi asianosaisndkokulmasta tuomioistui-
men velvollisuus kayttad aktiivisesti aineellista prosessinjohtoa.

3.2.2 Viittamistaakan kohde oikeudenkiyntiaineistossa

Viittdmistaakka kohdistuu oikeustosiseikkoihin, historialliseen tapahtumain-
kulkuun, joka kantajan tai vastaajan mukaan tdyttdd aineellisoikeudellisen oi-
keusnormin tunnusmerkistén. Oikeustosiseikat ovat riippumattomia siitd, mita
ndyttod niistd esitetdén: ne joko ovat totta tai eivit, kolmatta vaihtoehtoa ei ole
(tertium non datur). Tuomioistuin ei tiedd totuutta tapahtumainkulusta, vaan
sen tulee ndyton perusteella arvioida, mitd véitteitd voidaan “pitéd totena”. Tuo-

193 Ks. viittimistaakasta prosessiperiaatteiden nikokulmasta esim. Lappalainen SP 1, s. 399,

Virolainen LM 2001, s. 1156—1157, Jokela 1, s. 176 ja Jokela II1, s. 386. Ks. kontradiktoriseen
periaatteeseen kuuluvista knowledge of- ja comment on -ajattelutavoista seké niitd tdydentdvasta
actual and active participation -vaatimuksesta Ervo 2005, s. 60.

Tuomioistuin ei saa perustaa tuomiota muihin kuin asianmukaisesti vedottuihin seikkoihin
siindkddn tapauksessa, ettd tillainen seikka tulisi ilmi tai perdti riittdvalld todenndkoisyydelld
néytetyksi todistelun tietd.

195 Ks. todisteiden teemakohtaisesta kartoittamisesta erit. Nurmi 2006, passim.
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mioistuimen sidonnaisuus kohdistuu asianosaisten vetoamaan tapahtumainkul-
kuun, mutta ei heiddn esittimadnséd juridiseen kvalifikaatioon. Tuomioistuin
harkitsee tuomitsemisvaiheessa, minké aineellisoikeudellisen tunnusmerkiston
alaisuuteen ndytetyksi tulleet seikat subsumoidaan (da mihi factum, dabo tibi
jus).

Viittdmistaakka ei kohdistu néyton arviointiin, koska vapaan todistusharkin-
nan (OK 17:2.1) nojalla tuomioistuin paittdd todistelun nayttdarvon olematta
sidottu asianosaisten mielipiteisiin. Vaittimistaakka ei siis ulotu todistustosi-
seikkoihin, joita nimitetddn myds “vilillisesti relevanteiksi” seikoiksi. Nimitys
ilmentéa, ettd todistustosiseikka ei ole oikeusseuraamuksen tuomitsemisedelly-
tys, vaan silld on jutussa “vilillistd” merkitystd, joka perustuu sen nayttdar-
voon. Oikeustosiseikkaviitteen todenperiisyys voidaan jonkinasteisella toden-
ndkoisyydelld padtelld todistustosiseikasta.!”® Oikeus- ja todistustosiseikkojen
eroa voidaan havainnollistaa esimerkilld."”

Kantajan on velkomuskanteen perusteeksi vedottava seikkoihin, jotka ai-
neellisoikeudellisten normien tunnusmerkistojen perusteella konstituoivat mak-
suvelvollisuuden ja joiden nojalla kannevaatimuksena oleva velka siis pitdd
tuomita suoritettavaksi. Kanneperusteen faktojen tulee vastata aineellisoikeu-
dellista tunnusmerkistod, jollaiseksi voidaan miéritelld, etti: 1) velkoja on luo-
vuttanut velalliselle tietyn summan rahaa, 2) velallinen on sitoutunut maksa-
maan velan erdpiivin takaisin, 3) suoritusta ei ole tehty erdpdivdin mennes-
sd.!% Lisdksi, jotta velkasuhde olisi pétevé, edellytetdidn aineellisoikeudellises-
ti, ettd kasilla ei ole velkasuhteen lakkauttavia tosiseikkoja, kuten oikeaa suori-
tusta, velan vanhentumista tai anteeksiantoa.

Kantaja voi esittda todisteena vastaajan allekirjoittaman sopimusasiakirjan,
jossa ilmoitetaan velkapddoman suuruus, sen luovuttaminen velalliselle, velan
erdpdiva ja muut velkasuhteen ehdot. Sopimusasiakirjasta ilmeneviét seikat ovat
todistustosiseikkoja, joista voidaan jonkinasteisella todennikoéisyydellé pédtel-
13 oikeustosiseikkaviitteiden todennikoisyys. Asiakirjan sisdltimén informaa-
tion ndyttdarvo perustuu kokemussiddntoon, jonka mukaan kukaan ei sitoudu
maksamaan olematonta velkaa. Tdmin kokemussdédnnon soveltuvuus voidaan
riitauttaa: vastaaja voi viittdd esimerkiksi, ettd hinet on harhautettu allekirjoit-
tamaan sopimus, tai ettd sopimusta rasittaa jokin muu OikTL 3 luvussa tarkoi-
tettu patemattomyysperuste.

196 Ks. terminologiasta esim. Ekeldf 1956, s. 57, Lappalainen 1986, s. 80-81, Lappalainen

LM 1986, Virolainen 1995, s. 3639, Lappalainen SP 1, s. 57, Leppdnen 1998, s. 140, Virolainen
LM 2000, s. 1159, Jokela 111, s. 294, Tolvanen JJ Backman, s. 304305 ja Ekelof — Edelstam 1, s.
40.

97 Esimerkki peraisin teoksesta Ekeldf — Edelstam I, s. 40-41.

198 Esimerkki koskee, kuten huomataan, vain velkaa, jonka erdpdivi on velallista sitovasti
madratty. Ks. suoritusajan médrittdmisestd aineellisoikeudellisessa katsannossa Saarnilehto
2005, s. 63 ss.
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Ennakkopéétoksessd KKO 1991:64 kantaja vaati avioehtosopimuksen julis-
tamista patemattomaksi, viittden, ettd sopimuksen tekstiosa oli ollut allekir-
Joitushetkelld peitettynd, eikd han siksi ollut tiennyt, ettd kysymyksessd oli
ollut avioehtosopimus. Kun kantaja ei ollut ndyttanyt, ettei hin allekirjoitta-
essaan ollut selvilld sopimusasiakirjan siséllostd, KKO piti avioehtosopimus-
ta patevani. KKO siis asetti todistustaakan véitteestd sopimuksen patematto-
myyteen vetoavalle asianosaiselle. Ratkaisu on aineellisen oikeuden tavoit-
teiden mukainen ja perusteltu. Jos sopijapuoli voisi tehokkaasti valttya sopi-
musasiakirjassa yksildityjen velvoitteidensa tiyttamiseltd viittden, ettd hin
ei allekirjoittamishetkelld ollut tietoinen sopimusasiakirjan sisallosté, vaikka
sen allekirjoittikin, sopimusasiakirjojen merkitys todistuskeinona olisi ole-
maton.

Oikeudenkédyntiaineistoa koskevaan prosessioikeudelliseen késitearsenaaliin
oikeus- ja todistustosiseikaen kisitteet ovat tulleet Ruotsista, missé niiden taus-
ta on prosessilainsdddannon uudistuksen lainvalmisteluaineistossa.!”” Suomen
prosessioikeudessa oikeustosiseikkoja nimitettiin aiemmin “todistustosiasioik-

1”’; ”todistusaiheilla” eli ”indisioilla” tarkoitettiin samaa kuin nyky&én todis-
tust051se1k01lla ja aputosiseikoilla.?®® Ruotsalaisperdinen kdsitteisto on vakiin-
tunut prosessioikeustutkimukseen ja omaksuttu prosessilainsddadiantoon; vaikka
lakiteksti ei oikeustosiseikan kasitetti tunnekaan, termid kiytetd&n nimenomai-
sesti oikeuskdytdnnossi ja lainvalmisteluaineistossa.’! Oikeus- ja todistustosi-
seikkojen erottaminen on tdméin institutionaalisen kytkoksen — ja prosessilain-
sdddannon oikean soveltamisen — vuoksi ehdottoman téirkeda.

Vaikka oikeus- ja todistustosiseikkojen erottaminen on véittdmistaakan tiyt-
tamiseksi tirkedd, ei titd pidd ymmarta niin, ettd oikeudellinen paittely perus-
tuisi késitteistd paattelemiseen. Késitteistd ei voida johtaa normeja, vaan oikeu-
dellisen ratkaisun tulee perustua lainsdadantoon.?? Oikeus- ja todistustosiseik-

199 Ks. SOU 1938:44, s. 208 ja 213 seki timin johdosta Kallenberg SvJT 1940. Muita Ruot-
sin prosessioikeustutkimuksessa tunnettuja ’seikkoja” ovat muun muassa “oikeusldhdeseikka”
(rdttskdllefakta), tulkintaseikka” (tolkningsfakta), “lainsoveltamisseikka” (rdttstillimpnings-
fakta), "taustaseikat” (kringomstdndigheter), miljooseikka” (miljofakta), joita kisitteitd ei Suo-
men prosessioikeudessa ainakaan vakiintuneesti kdytetd. Ks. niistd Lindell 2007, s. 22.

200 Todistustosiasioilla on tarkoitettu seikkoja, joilla on viliton merkitys asian ratkaisulle; to-
distusaiheilla ja indisioilla seikkoja, joista todistusasian olemassaolo paitellddn. Ks. Wrede 1910,
s. 9-12, Tirkkonen SP 11, s. 86-87, Halila 1955, s. 5-6.

201 Tolvanen (JJ Backman, s. 304) katsoo, ettd kisitteiston vakiintumiseen on vaikuttanut eri-
tyisesti Juha Lappalaisen artikkeli LM 1986. Ensimmadisend késitettd on havaintojeni mukaan oi-
keuskirjallisuudessa kayttanyt Jyrki Virolainen (LM 1974, s. 39 ja 1977, s. 9, alaviite 21). KKO
on kdyttanyt oikeustosiseikan késitettd ennakkopédtoksissd 1997:90, 1999:63,2001:77,2003:111
ja 2006:54; ks. my6s 1996:102 (OikN Per Lindholmin eridvi mielipide) ja 1997:6 (OikN Anja
Tulenheimo-Takin eridva mielipide). Lainvalmisteluaineistosta ks. HE 15/1990, s. 64, HE
154/1990, s. 29, HE 82/1995, s. 126, HE 217/1995, s. 50, HE 33/1997, s. 55, HE 32/2001, pas-
sim., HE 167/2003, s. 64 ja HE 154/2006, passim.

202 Ks. kisitelainopin metodiikasta Helin JJ Zitting, jossa (s. 86) hin toteaa kisitteistd patte-
lemisen kiellon olevan (siviilioikeudellisessa tutkimuksessa) metodinen vaatimus, joka on hy-
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kojen késitteilld on ongelmanratkaisussa heuristinen merkitys: oikeudenkéyn-
tiaineiston osatekijit voidaan niiden avulla jésentdd tdsmallisesti. Késitteitd ei
kuitenkaan pidd kayttdéd ratkaisujen oikeuttamiseen (justifioimiseen), eli tuo-
mioistuimen ei pitdisi perustella ratkaisujaan késitteilld, vaan lainsdéddédnnon ja
muiden oikeusldhteiden maarayksilla.?”

Ennakkopiétoksessd KKO 1999:63 kantajina olleet rintaperilliset (A, B ja C)
ajoivat lakiosan tdydennyskannetta, joka perustui perittivin yhdelle rintape-
rilliselle (D) antaman lahjan ennakkoperint6luonteeseen. Kantajat eivat kui-
tenkaan olleet kanteen tueksi vedonneet siihen, ettd perittdvin tarkoitus olisi
ollut suosia D:td heiddn kustannuksellaan. Kérdjdoikeus hylkdsi kanteen.
Hovioikeus katsoi, ettd vaikka kantajat eivit olleet vedonneet perittivén suo-
simistarkoitukseen, kérdjdoikeus olisi voinut perustaa tuomion siihen, ettd
kanteessa tarkoitettu lahja oli PK 7:3.3:ssa tarkoitettu suosiolahja. KKO:n
(48nin 3-2) mukaan perittdvin “tarkoitus hinen lahjoittacssaan omaisuut-
taan ei ollut vaaditun oikeusseuraamuksen kannalta vélittomasti ratkaisuun
vaikuttava seikka”, kun kysymys oli rintaperillisten vélisestd suhteesta. Vaa-
ditun oikeusseuraamuksen kannalta oli vélttdimédtontd vedota ainoastaan kan-
tajien oikeutta lakiosaan loukkaavaan lahjoitukseen.

Jyrki Virolainen kritisoi enemmiston paittelytapaa kisitelainopilliseksi: johto-
padtokseen on paadytty hdnen mukaansa ”ldhinné oikeustosiseikan kisitteestd
konstruoidun normin, eiké kirjoitetun lain vaittimistaakkaa koskevan sdannok-
sen perusteella”.?* Virolaisen mukaan kantajien olisi tullut jo valmistelussa ve-
dota lakiosan tdydennyskanteen perusteeksi seikkoihin, jotka tiyttivét ennak-
koperinndn, suosiolahjan tai testamenttiin rinnastettavan lahjan tunnusmerkis-
ton.2%

Aineellisoikeudelliset tunnusmerkistot ovat vaihtoehtoisia, ja niilld on tietty-
ja eroja. Koska perittdvin tarkoituksella on aineellisoikeudellista merkitysta,
pelkka “lahjoitukseen” vetoaminen ei Virolaisen mukaan riitd vaittimistaakan
tayttamiseksi. Kanta on perusteltu: lahjoituksen luonteen ilmoittaminen tehos-
taisi jutun valmistelua, kun asianosainen samalla vetoaisi kanneperusteeksi ve-
dotun ennakkoperinndn konstituoiviin seikkoihin. Tosin Virolaisenkin kantaan
sisdltyy kisitys siitd, mitd “oikeustosiseikalla” tarkoitetaan, joten hin vaikuttaa

vaksytty “’ldhes yksimielisesti ja itsestddn selvyytend”. Ks. prosessioikeuden osalta erit. Virolai-
nen LM 1991, s. 370, jossa hén toteaa analyyttisen suuntauksen (johon késitteistd péddttelemisen
kielto siviilioikeustutkimuksessa yleisesti liitetddn) tulleen hyviaksytyksi myo6s nykyisessd
grosessioikeustutkimuksessa.

03 Oikeustieteellisessi tutkimuksessa sen ratkaisujen oikeuttamista (eli justifioimista) koske-
van funktion, joka oli aikaisemmassa tutkimusperinteessd kasitteilld, katsotaan siirtyneen
periaatteille (ks. Tuori 2003, s. 101-105, jossa tésté yleisten oppien tehtivisti kirjoitetaan argu-
mentatiitivis-normatiivisena tehtdvind).

294 Virolainen LM 2000, s. 1166.
205 Virolainen LM 2000, s. 1168.
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syyllistyvén yhta lailla kédsitelainopilliseksi kritisoimaansa pééttelyyn, vaikka
ei kantaansa nimenomaisesti kasitteilld perustelekaan.

Viittdmistaakan tdyttiminen muistuttanee asianosaisen kannalta jossakin
miirin Virolaisen kritisoimaa késitelainopin menetelmaa, silld johtopaitokseen
siitd, mihin seikkoihin tulisi vedota, paddytdan osaksi oikeustosiseikan kisit-
teestd konstruoidun normin” avulla. Viittdmistaakkaa tiyttdvin asianosaisen
kannalta oikeustosiseikan késite on apuvéline, jonka avulla hdn “viipaloi” ta-
pahtumainkulusta oikeustosiseikoiksi mieltdméinsi seikat kanteensa tai vas-
tauksensa perusteeksi.’”® Tdma ei liene arveluttavaa, koska kasitelainopin kri-
tiikki perustuu siihen, ettd oikeusongelmia ratkaistaan johtamalla késitteisté
normeja, joita ne eivit sisilla.

Koska prosessioikeudellisen lainsddddnnon “seikka”-kisitteelld on institu-
tionaalinen tuki useissa oikeusldhteissé, ja prosessioikeudellisen kisitteiston
varaan rakentuvassa oikeudellisessa ratkaisutoiminnassa arvioidaan, mitké to-
siasiallisen tapahtumainkulun osiot tdyttavit aineellisoikeudellisten normien
(jollaisiksi luetaan myds lain sddnndksid tdydentdvét ja tdsmentdvét normit)
tunnusmerkiston, ei edelld mainittu paattely ole arveluttavaa. Oikeus- ja todis-
tustosiseikan kasitteistd luopumista ei mydskddn voida ajatella, koska oikeus-
tieteellisessd tutkimuksessa ei — toistaiseksi — ole kehitetty parempia késitteita
oikeudenkidyntiaineiston heuristiseksi jasentamiseksi.?’’

Oikeus- ja todistustosiseikkojen kasitteitd tosin kritisoi Matti Tolvanen, jon-
ka mukaan oikeustosiseikoista olisi parempi puhua “vélittomasti asiaan vai-
kuttavina seikkoina” ja todistustosiseikoista vélillisesti asiaan vaikuttavista
seikkoina”: téllainen terminologia ilmaisi ’suoraan, mistd on kysymys”. Oi-
keus- ja todistustosiseikat eroavat Tolvasen mukaan “vain siind, etté niité tar-
kastellaan tunnusmerkiston nakokulmasta eri tavalla”.?® Todistus- ja aputo-
siseikoista voitaisiin Tolvasen mukaan puhua “todisteina”.?*® Asiallisesti eh-
dotus ei ymmartidkseni merkitsisi kovin suurta muutosta vallitsevaan tapaan
jdsentdd oikeudenkdyntiaineistoa, vaan kysymys olisi vain terminologian
selkeyttdmisestd. Koska késitteet kuitenkin ovat vakiintuneet, en pidd Tolva-
sen muutosehdotusta perusteltuna.!

206 Jukka Peltosen (JJ Lappalainen, s. 422) osuvan kielikuvan mukaan oikeustosiseikan kisi-

te muodostaa istukan”, “jonka avulla aineellisen oikeuden normien relevantti sisdlto vélittyy oi-
keudenkéyntiin ja tuomioon sité késilld olevaan tosiseikastoon sovellettaessa”.
207 Ks. mySs Leppinen LM 1998, s. 829, jossa todetaan, ettd “Ekeldfin teorian tieteenteoreet-
tiselle puolelle ei ole ndkopiirissd haastajia prosessioikeudessa — — Ennen muuta oikeudenkdyn-
tiaineiston jésentdmisen ’pelinappulat’ sdilynevit jatkossakin samoina”.

Tolvanen JJ Backman, s. 322.
209 Tolvanen JJ Backman, s. 323.
210 Oikeuskirjallisuudessa vakiintuneiden kisitenimitysten muuttamiseen on suhtautunut va-
rauksella esimerkiksi Erkki Havansi (1994b, s. 94), joka toteaa, ettd viittdmistaakkaa osuvampi
termi olisi “vetoamistaakka”. Koska termi on jo “ilmeisen ratkaisevasti vakiintunut”, termin
muuttaminen ei kuitenkaan Havansin mukaan kdyne péinsa.
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3.2.3 Viiittamistaakan jakautuminen asianosaisten vililla
3.2.3.1 Kantajan vdittimistaakka

Dispositiivisessa jutussa vaittimistaakka rasittaa ensisijaisesti kantajaa, joka
madrdd, “misté riiddellddn”. Kantajan véittdmistaakka ajankohtaistuu laadittaes-
sa haastehakemusta, jossa on ilmoitettava vaatimuksen perusteet (OK 5:2.1,
2-kohta). Koska tuomiossa voidaan ldhtokohtaisesti ottaa huomioon vain paa-
késittelyssd esitetty oikeudenkéyntiaineisto (pddkdsittelysidonnaisuus) (OK
24:2.1), seikkoihin on vedottava uudestaan padkésittelyssa, jossa vdittdmistaak-
ka tdytetddn alkukeskustelussa. Tuomioistuin selostaa valmistelussa laaditun
yhteenvedon perusteella, mihin valmistelussa on paadytty, ja tiedustelee, vas-
taavatko valmistelussa esitetyt vaatimukset edelleen asianosaisten kantoja. Ta-
min jilkeen asianosaisten on vuorollaan perusteltava kantaansa ja lausuttava
vastapuolensa perustelujen johdosta (OK 6:2.1, 1- ja 2-kohdat).

On jossakin méérin tulkinnanvaraista, voitaisiinko véittdmistaakka tayttda
vastaamalla myontévisti tuomioistuimen kysymykseen siitd, vastaavatko myos
perusteet asianosaisten kantoja. Lainvalmisteluaineiston mukaan uudistuksen,
jossa tuomioistuimelle asetettiin yhteenvedon avulla tapahtuva selostamis- ja
kyselyvelvollisuus, tarkoitus oli madaltaa asianosaisten vaatimis- ja vetoamis-
velvollisuuden kynnystd.?!' OK 6:1.1, 1-kohdan sanamuodossa kyselyvelvolli-
suus on kuitenkin rajattu “vaatimuksiin”, joten lain nojalla oikeuden ei tarvitse
tiedustella vaatimuksen perusteita.

Katsoisin kuitenkin, ettd viittimistaakka voitaisiin tdyttid myds siten, ettd
tuomioistuin tiedustelisi vaatimusten lisdksi myds niiden perusteiden ajantasai-
suutta, mihin kysymykseen asianosaiset vastaisivat myontavasti. Tdma olisi
joustava tapa tayttdd vdittdimistaakka, ja kun vaatimusten perusteet on joka ta-
pauksessa kirjattu valmistelun yhteenvetoon (OK 5:24.1), menettelysti ei ai-
heutuisi tuomioistuimelle yliméariisti vaivaa. Tillainen jérjestely ei myoskédian
ole tuomioistuimen ja asianosaisten roolien kannalta arveluttavaa, koska asian-
osaiset voisivat edelleen perustella kantojaan yksityiskohtaisemmin alkukes-
kustelussa; eri asia on, merkitsevitko tuomioistuimelle vuoden 2002 uudistuk-
sessa asetetut lisdvelvoitteet itsessdén tillaista roolivinoumaa.?'

2L HE 32/2001, s. 56-57. Uudistusta valmistellut tyoryhmi olisi siséllyttinyt siinnokseen

myds “perusteet”, ks. OLJ 4/2000, s. 57-58. Aikaisemmassa, vuoden 1993 lain 6:2.1:ss4 alkukes-
kustelun jérjestys oli seuraava: 1) kantaja on esitettivd vaatimuksensa ja niiden perusteet, 2) vas-
taajan ilmoitettava, myontadko vai kiistddko hdn kanteen ja 3) asianosaisten vuorollaan tarkem-
min perusteltava kantaansa ja lausuttava vastapuolen perustelujen johdosta.

212 Jokela (11, s. 13) katsoo, ettd vdittdmistaakan tdyttdminen tapahtuu luontevammin asiaesit-
telysséd, mutta painottaa kuitenkin prosessinjohdon merkitysta. Lappalainen (2002, s. 117-118)
katsoo uudistuksen ilmentdvin lainsditijan peittelemitontd epdluottamusta asianajajien kykyyn
hoitaa alkukeskustelu omatoimisesti — hédn pitdd aikaisempaa lakia onnistuneempana kuin uudis-
tusta.
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Vaikka viittdmistaakan jakautuminen on subjektiivista viittdmistaakkaa
noudatettaessa mitd tarkein kysymys, prosessi- tai aineellisoikeudelliseen lain-
sdddantoon ei sisilly viittimistaakan jakosddnndksid. Laissa ei ole tarkoitettu
médritd vaittdmistaakan jaosta edes silloin, kun tunnusmerkistossa kirjoitetaan
“vetoamisesta”. Esimerkiksi KL 4:20:n mukaan “ostaja ei saa virheené vedota
seikkaan, josta hdnen tdytyy olettaa tienneen kauppaa tehtiessa”.?!3 Sddnnos
liittyy tavaran ennakkotarkastusvelvollisuuteen ja merkitsee, ettd ostaja menet-
tad oikeutensa vedota tehokkaasti virheena seikkoihin, joista hdn on tiennyt tai
joista hinen olisi pitdnyt tietdd kaupantekohetkelld.?'*

Séénnos voisi viittdmistaakan kannalta merkitykselliselld tavalla ajankoh-
taistua, kun ostaja vaatii kaupan purkua tavaran virheen vuoksi. KL 6:39.1:n
mukaan “ostaja saa virheen vuoksi purkaa kaupan, jos sopimusrikkomuksella
on hénelle olennainen merkitys, ja myyja kasitti timén tai hanen olisi pitdnyt se
kisittdd”. Kantajan on viittdmistaakan tdyttimiseksi yksiloitdva objektiivinen
rekvisiitta eli se, miten tavara poikkeaa sovitusta ja miksi virhe on olennainen.
Kantajan on yksilditivad myos subjektiivinen rekvisiitta: myyjan tietoisuus vir-
heesti ja se, ettd myyja on késittdnyt tai hdnen olisi tullut kasittdd virheen olen-
naisuus ostajan kannalta.

Vastaaja voisi vastustaa kannetta viittien, ettd kantajan vetoamat seikat ovat
olleet timédn tiedossa kaupantekohetkelld, jolloin ostaja ei voi tehokkaasti vedo-
ta niihin (KL 4:20.1). Ndmi ovat ndyttokysymyksid. Jos tuomioistuin katsoo,
ettd ostaja on kaupantekohetkelld tiennyt seikoista, joiden hin véittdd konsti-
tuoivan virheen, on kanne hyléttdva. Nayton esittdmisvelvollisuus ratkeaa to-
distustaakan jakonormien mukaan. Viittamistaakka kuitenkin muistuttaa todis-
tustaakkaa siind mielessd, ettd vaittimistaakankaan jako ei perustu asianosaisen
prosessuaaliseen asemaan, vaan asemaan prosessin kohteena olevassa aineellis-
oikeudellisessa oikeussuhteessa.?'

Vaikka viittaimistaakan jaosta ei sdddetd aineellisoikeudellisessa lainsdadan-
nossi, oikeuskirjallisuudessa ja -kdytdnndssé katsotaan vakiintuneesti, etti kan-
tajan védittdmistaakka kattaa kanteen perustosiseikaston eli seikat, joiden nojal-
la kannevaatimus voidaan vdhimmillddn hyviksyd.?!'® Kantajan viittdmistaa-
kan piiriin kuuluvat seikat ovat konstitutiivisia eli oikeutta perustavia. Esimer-
kiksi sopimuksenulkoisen vahingonkorvauskanteen (VahL 2:1.1) perustunnus-

213 KL sisdltdd muitakin sdénnoksid, joissa kirjoitetaan “vetoamisesta”, ks. 4:32, 4:33, 6:36.2,
7:41.1,17:82.1.
214 Ks. sen johdosta esim. Wilhelmsson — Sevén — Koskelo 2006, s. 109-110.
215 Ks. aineellisoikeudellisen aseman méiridvyydesti todistustaakan jaossa myds esim. Hali-
la 1955, s. 291-293, Lappalainen SP 11, s. 321-322.

Virolainen LM 1985, s. 984, Lappalainen LM 1990, s. 250-251, Lappalainen SP 1, s. 402.
Ks. oikeuskiytinndstd KKO 2006:54, jossa KKO katsoi, etti ali- ja hovioikeuksien ei olisi tullut
tutkia kannetta takausvelkomuksena, koska kantaja oli laiminlyonyt vedota takausvastuun konsti-
tuoiviin seikkoihin.
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merkiston muodostavat vetoamistahdonilmaukset 1) vahingon laadusta, 2) va-
hingon mééristd, 3) vahingon aiheuttaneesta teosta tai laiminlyonnisti, 4) teon
tai laiminlydnnin ja vahingon syy-yhteydestd sekd 5) vahingonaiheuttajan ta-
hallisuudesta / tuottamuksesta.?’” Namé tunnusmerkistotekijét ovat kumulatii-
visia: tuomioistuin ei voi hyviksyé kannetta, jos yksikin vaatimus jéa puuttu-
maan.

Aineellisoikeudelliset tunnusmerkistét on voitu kirjoittaa tdsmallisesti ja
deskriptiivisesti, mutta niihin voi sisdltyd myds joustavia ja arvostuksenvaraisia
ilmauksia; esimerkiksi juuri vahingonkorvausoikeudellisessa tuottamusarvioin-
nissa tunnusmerkistdd joudutaan myds tdsmentdmédn ja laventamaan lisénor-
meilla.?'® Aineellista oikeutta ei pidd samaistaa lainsdddéntoon, vaan oikeusjar-
jestys muodostuu ratkaisua varten konstruoiduista tyyppitilannesdannoisté.?!
Viittdmistaakan yksi funktio onkin pakottaa kanteen nostamista suunnitteleva
asianosainen perehtymiin aineellisoikeudelliseen normistoon, ja tarkoin arvi-
oimaan, mitka tapahtumainkulun osat ovat normiston nikdkulmasta relevantte-
ja.?? Kanneperuste on yksiloitdvi niin, ettd se sisdltia relevantit faktat, mutta ei
mitéddn ylimaaraista.

Kanneperusteen yksildimiselld on merkitystd tuomioistuimen toiminnan ja
vastaajan oikeusturvan kannalta. Kun tuomioistuin voi perustaa tuomion vain
asianmukaisesti vedottuihin seikkoihin, sen tulee tietda tismaéllisesti, mitd ndma
seikat ovat. Samoin vastaajan tulee saada tietdd, milld perusteella kantaja vaatii
héneltd jotakin, ja mitéd seikkoja vastaan hinen on siten puolustauduttava. Tie-
donsaantioikeudella on keskeinen merkitys vastandyton esittdmisen kannalta,
mikd ilmentdd vaittdmistaakan suojanormiluonnetta. Jotta vastaaja voisi puo-
lustautua, ei riitd, ettd kantaja kirjoittaa kanneperusteeksi sovellettavan aineel-
lisoikeudellisen normin tunnusmerkiston, vaan kantajan tulee kuvata tapahtu-
mainkulku, joka hdnen késityksensd mukaan tiyttdd tunnusmerkiston.

KKO 1998:117. Kantaja vaati vastaajalta vainajan takausvelkaa ilmoittaen
kanneperusteiksi, ettd perillinen oli kuolinpesidn osakkaan ominaisuudessa
tullut vastuuseen vainajan velasta, tietoiseksi velan maksamatta jaidmisesta

27 Rautio 2006, s. 84, jossa todetaan, etti kanteessa tiytyy luonnollisesti yksiloidd myds kan-

taja ja vastaaja.

218 Ks. Zahle 2004, s. 27-28 seké aineellisoikeudellisten abstraktisten oikeustosiseikkojen
muotoilumahdollisuudesta Helin JJ Wirilander, s. 56.

219 Kaisto DL 2007, s. 202, katsoo, etti nimi tyyppitilannesaannét ovat eksakteja.

220 viittdmistaakan oikeudenkdyntid edeltdvdd merkitysti korostaa myds Virolainen (LM
2000, s. 1161). Peltonen (JJ Lappalainen, s. 429) toteaa, viittimistaakkaa asianajajan ndkokul-
masta arvioidessaan, ettd asianajajan tulisi ottaa huomioon vaihtoehtoiset tosiseikkoihin soveltu-
vat normit, koska huolellisesti toimiessa on varauduttava my0s joidenkin oikeustosiseikkojen
ndyttdmattd jadmisen mahdollisuuteen. Kokemuksensa perusteella Peltonen toteaa (s. 430), ettd
usein tdimi tyvaihe — tulevan oikeudenkiyntiaineiston aineellis- ja prosessioikeudellinen jdsen-
tdminen — jdd liian vdhaiselle huomiolle, mista riita-asian valmistelulle johtuu ongelmia ja péé-
miehelle mahdollisesti oikeudenmenetyksia.
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sekd maksuvelvollisuudestaan. Kanne hyviksyttiin yksipuolisella tuomiolla,
johon vastaaja haki takaisinsaantia. Alioikeus hylkési takaisinsaantikanteen
ja hovioikeus pysytti tuomion. KKO:n mukaan vastuu vainajan velasta ei voi-
nut perustua vain velkojan kanteessa esittdmiin seikkoihin. Kun takaisin-
saantikanteessa oli vaadittu velkomuskanteen hylkaidmisté silld perusteella,
ettei vastaaja ollut lain mukaan velasta vastuussa, kérdjdoikeuden olisi val-
mistelussa tullut selvittdd, mihin velkavastuun perustaviin seikkoihin kanta-
jan vaatimus yksityiskohtaisesti perustui sekd selvittdd vastaajan perusteet
viitetyn velkavastuun puuttumiselle. Kun kdréjdoikeus oli tdmén laiminly6-
nyt, sen katsottiin laiminlydneen “yleisen velvollisuutensa tarvittaessa kyse-
lyoikeuttaan kayttaméalld huolehtia siitd, ettd asia tulee perusteellisesti kési-
tellyksi”.

Oikeuskaytdnndsséd yhdeksi valmisteluvaiheen ongelmakohdaksi ovat muodos-
tuneet heikkolaatuiset haastehakemukset, joissa oikeudenkdyntiaineistoa ei ole
selkedsti jasennetty eri elementteihin, vaan joissa on laveasti “vedottu” kaik-
keen mahdolliseen.??! Haastehakemusten heikkolaatuisuus on periaatteellisesti
ja kdytannollisesti vakava ongelma. Tuomioistuimen pitdd OK 5:19.1:n nojalla
huolehtia valmistelun tavoitteiden toteutumisesta ja siitd, ettd asianosaiset mai-
nitsevat kaikki seikat, joihin tahtovat vedota. Tuomioistuin joutuu siksi viime
kadessd, oikeudenkdynnin keskityksen ja joutuisuuden turvaamiseksi, ’perkaa-
maan” oikeustosiseikat todistustosiseikoista. Ellei tuomioistuin suorita perkuu-
tyOtd, voi “metsd vastata niin kuin sinne huudetaan”: heikkoihin haastehake-
muksiin annetaan heikkoja vastauksia, mikd johtaa prosessin tarpeettomaan
paisumiseen ja pitkittymiseen. Téllainen kehitys johtaa siviiliprosessin rooli-
jaon vinoutumiseen: haastehakemusten ja vastausten laatiminen kuuluu avusta-
jille, ei tuomioistuimelle.

Haastehakemusten heikkolaatuisuutta on selitetty prekluusiopelolla. Tama
on heikko selitys, koska oikeustosiseikkoihin voidaan ilman oikeudenmenetyk-
sid vedota suullisessa valmisteluistunnossakin, jollei tuomioistuin poikkeuksel-
lisesti kdytd OK 5:22:n mukaista prekluusiouhkaista kehotusta. Oikeuskéytian-
nén ongelmien vuoksi tdystutkintaisen riita-asian haastehakemuksen siséltoa
koskevan sdannoksen (OK 5:2) sanamuotoa muutettiin vuoden 2002 uudistuk-
sessa poistamalla vaatimus seikkojen yksityiskohtaisesta” ilmoittamisesta.???
Kirjallisessa valmistelussa tulisikin selvyyden vuoksi kdyttda tiivisti ja pelkis-
tettyd ilmaisutapaa.’?

21 Ks. alioikeusuudistuksen jilkeisen oikeuskiytinnon ongelmista esim. HE 32/2001, s.

7-13, Lappalainen 2002, s. 36-38 ja Ervasti 2005a, s. 11-13.

222 Ks. HE 32/2001, . 8.

223 Kuusimdki (DL 1994, s. 431) toteaa, ettd jos kuvailu muodostuu laveaksi, ollaan luonneh-
timassa jotakin muuta kuin faktavéitetta”.
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Alioikeuksissa vuonna 2008 kisitellyissa riita-asioissa haastehakemusten pi-
tuus on ollut padkésittelyihin edenneissi jutuissa keskimadrin viisi sivua, ly-
hyimpien haastehakemusten ollessa yhden sivun ja pisimméan haastehake-
muksen 43 sivun mittaisia; haastehakemusten pituudessa ei ole esiintynyt
alioikeusuudistuksen jdlkeen suuria muutoksia.?** On epéselvid, voidaanko
haastehakemusten laadun sanoa vuoden 2002 uudistuksen jdlkeen parantu-
neen: haastehakemusten laatua ei hevin voida paatelld ainoastaan niiden laa-
juudesta. Pitkdkin haastehakemus voinee olla laadukas — ja vastaavasti myos
lyhyt haastehakemus voi olla heikkolaatuinen. Oikeuskéytdnnon suurin on-
gelma on vuoden 2002 uudistuksen jilkeenkin riita-asioiden mairin voima-
kas vihentyminen, minka voidaan katsoa ilmentivén siti, ettd siviiliprosessi
on kéynyt liian kalliiksi riitojenratkaisumenetelmaksi.

Viittdmistaakka ja kanteenmuutoskielto

Kanneperusteen tdsméillinen yksildiminen on tarpeen siksi, ettd kanneperuste
madrittdd tuomioistuimen tutkintavallan lisdksi vireilliolovaikutusta, kanteen-
muutoksen sallittavuutta sekd tuomion vastaista oikeusvoimavaikutusta.??* Ta-
pahtumainkulkua voidaan toisinaan arvioida useammallakin aineellisoikeudel-
lisella perusteella. Kantaja voi esittdd vaatimuksen niin takausvelkomuksena
kuin perusteettoman edun palautuksena, jolloin oikeustosiseikan asemaan nou-
sevat erilaiset faktat. Kantaja voikin esittdé jutussa useita kanteita, pienimmén
kanteen muodostuessa yhdestd kantajasta, yhdestd vastaajasta, yhdestd kanne-
vaatimuksesta ja sen perusteista.??¢ OK 18:1:n mukaan “kantajan samaa vastaa-
jaa vastaan samanaikaisesti nostamat useat kanteet on késiteltdvd samassa oi-
keudenkéynnissi, jos ne johtuvat olennaisesti samasta perusteesta”.

Oikeuskirjallisuudessa puhutaan “pééllekkédisongelmasta” tilanteessa, jossa
jotakin oikeusongelmaa voidaan ldhestyd kahden tai useamman oikeudenalan
ndkokulmasta ilman, ettd toisen oikeudenalan ndkokohtia tarvitsisi valttimatta
ottaa lainkaan huomioon.?”” Esimerkiksi yksityistd pysdkoinninvalvontaa voi-
daan ldhestyd sopimus- ja rikosoikeuden nikokulmasta.

KKO on ennakkopdatoksessd 2010:23 ottanut kantaa yksityisen pysékoinnin-
valvonnan problematiikkaan. Kantaja ajoi kannetta sopimusperusteisena vel-
komuksena viittéen, ettd vastaaja oli auton kiinteiston alueelle pysédkdimalld
hyviksynyt sopimuksen, jonka ehdot oli ilmoitettu kiinteiston edustalla ollees-

24 Ervasti 2009, s. 12. Ervasti toteaa s. 33 yhteenvetona, ettd oikeuskiytinndssid “pitkien

haastehakemusten méaré on jonkin verran lisdéntynyt ja lyhimpien védhentynyt”.

25 Boman 1964, s. 70.

26 Rautio 2006, s. 69-70.

2T Pgyhénen 2003, s. 9-15 ja Karhu DL 2009, s. 556-557. Kaytin péillekkiisongelman”
ksitettd jonkin verran eri merkityksessi kuin Karhu, joka ndyttdd viittaavan silld oikeudelliseen
instituutioon; itse tarkoitan pdillekkdisongelmalla tosiasiallisen tapahtumainkulun tasolle sijoit-
tuvaa asiaa.
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sa kyltissi ja joihin sisédltyi maininta valvontamaksusta. Alemmat oikeudet kat-
soivat, ettd yksityisessd pysdkoinninvalvonnassa kysymys oli tosiasiassa ran-
gaistuksenluonteisen pysakointivirhemaksun madrdadmisestd, johon oikeus oli
vain julkisella vallalla. KKO (4én. 3-2) sité vastoin katsoi, ettd ennakkopatok-
sessd tarkoitetuissa olosuhteissa vastaaja oli sitoutunut sopimukseen ja tullut
siten sidotuksi myds seuraamusta koskevaan ehtoon.??

Lahtokohtaisesti dispositiivisissa riita-asioissa noudatetaan kanteenmuutos-
kieltoa (OK 14:2.1), joten kannetta voidaan sen vaatimusten ja perusteiden
osalta muuttaa vain rajoitetusti. Kannevaatimusta voidaan muuttaa kolmella ta-
valla (OK 14:2.1): voidaan 1) vaatia muuta kuin kanteessa tarkoitettua suoritus-
ta, “milloin vaatimus perustuu oikeudenkéynnin aikana tapahtuneeseen olosuh-
teiden muutokseen tai vasta silloin kantajan tietoon tulleeseen seikkaan”, 2)
”vaatia vahvistettavaksi sellainen oikeussuhde, joka asianosaisten vilisessi oi-
keudenkdynnissd on riitainen ja jonka selvittdmistd asian muun osan ratkaise-
minen edellyttdd”, sekd 3) vaatia korkoa tai tehdd muu sivuvaatimus taikka
uusikin vaatimus, mikili se johtuu olennaisesti samasta perusteesta”. Jos 2- tai
3-kohdassa tarkoitettu vaatimus tehddidn vasta péaékasittelyssd, vaatimus on ja-
tettdvd tutkimatta, jos sen tutkiminen viivyttda asian késittelyd. Sellaista vaati-
musta ei voida tehdd ylemmasséd tuomioistuimessa (OK 14:2.2).

Kanneperusteen kiellettynd muuttamisena ei pideti sitd, “ettd kanteen tueksi
esitetddn uusia seikkoja, ellei asia sen johdosta muutu toiseksi” (OK 14:3.3).
Laki ei sisdlld sddnnoksii siitd, milloin kanneperusteen muuttaminen muuttaa
asian toiseksi. Oikeuskirjallisuudessa kysymystd on ldhestytty kolmen siviili-
tuomion objektiivista oikeusvoimavaikutusta koskevan teorian kautta.

Naistd teorioista vanhimman, individualisoimisteorian mukaan ratkaisevaa
kanteenmuutoksen sallittavuutta arvioitaessa on se, edellyttdékoé kannevaati-
muksen erottaminen muista kannevaatimuksista kanneperusteenkin yksiloimis-
td. Jos ndin on, vaihtoehtoinen kanneperuste merkitsee asian identiteetin muut-
tumista ja kiellettyd kanteen muuttamista. Individualisoimisteoriaa arvostellaan
kasitelainopilliseksi.”” Karl Olivecronan mukaan rajanveto pitdd suorittaa
tosiasiallisen tapahtumainkulun perusteella. Kun uudet oikeustosiseikat liitty-
vét samaan tapahtumainkulkuun alkuperéisen kanneperusteen kanssa, kysymys
ei ole kielletystd kanteen muuttamisesta — jos taas vaihtoehtoinen kanneperuste
merkitsee alkuperdiseen kanneperusteeseen nihden kokonaan uuteen tapahtu-
mainkulkuun vetoamista, kysymys olisi kielletystd kanteenmuutoksesta.?*

228 KKO:n sittemmin omaksumaa tulkintaa ovat oikeuskirjallisuudessa vastustaneet Janne

Kaisto ja Frey Nybergh. Ks. Kaisto — Nybergh 2008, erit. s. 125-132, jossa katsotaan, ettd alueen
haltijalla ei ole oikeutta yksipuolisesti méaritd sanktioluonteisen valvontamaksun asettamisesta.
229 Ks. individualisoimisteoriasta Tirkkonen LM 1960 ja Tirkkonen SP I, s. 452—453 sekd in-
dividualisoimisteorian kritiikistd Virolainen DL 1990, s. 567 ja Lappalainen SP 11, s. 411.

230 Ks. Olivecrona JFT 1954. Ks. Olivecronan nikemyksisti myds Lappalainen SP I, 's. 411
ja Hepola 2005, s. 235 ss.
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Suomen prosessioikeustutkimuksessa kannatetaan nyttemmin vakiintuneesti
Per Olof Ekeldfin teoriaa, jonka mukaan kanteenmuutoksen sallittavuus ratkeaa
oikeusseuraamuksen identiteetin perusteella.?®! Jos kanneperusteeksi esitettd-
vit uudet oikeustosiseikat johtavat samaan oikeusseuraamukseen kuin alkupe-
rdinen oikeustosiseikasto, kanteen muuttaminen on sallittua. Ekelofin teoria
painottaa aineellisoikeudellista oikeusseuraamusta enemmain kuin Olivecronan
teoria, jossa ratkaisevaa on tosiasiallinen tapahtumainkulku.?? Oikeuskéytin-
nossd kanteenmuutoksen sallittavuutta on arvioitu oikeusseuraamuksen yhden-
mukaisuuden kannalta ainakin seuraavissa tapauksissa**:

Ennakkopaitoksessd KKO 1988:37 kantajayhdistyksen kanteen sisdltona oli
ollut saada vastaajayhdistyksen liittokokouksen pédédtds kumotuksi. KKO:n
mukaan asia ei ollut OK 14:2.3:n tarkoittamalla tavalla muuttunut toiseksi,
vaikka kantajayhdistys oli raastuvanoikeudessa, vedottuaan ensiksi moit-
teenalaisen padtoksen lain ja vastaajayhdistyksen sddntdjen vastaisuuteen,
vedonnut myds siihen, ettd paitds loukkasi kantajayhdistyksen yhdenvertai-
suutta muihin vastaajayhdistyksen jdseniin ndhden. KKO pysytti hovioikeu-
den tuomion, jolla moitteenalainen paatds julistettiin mitdttomaksi.

Ennakkopaitoksessda KKO 1990:83 kantaja vaati osuuttaan veronpalautuk-
sesta, joka oli maksettu asianosaisten kuolinpesén osakkaiden ominaisuu-
dessa suorittaman maatalouden tulosta suoritetun ennakkoveron johdosta.
Kantaja perusti vaatimuksensa ensin kiinteistonkaupan ehtoon ja my6hem-
min siihen, ettd osuus kuului hinelle kuolinpesidn osakkaana suoraan lain no-
jalla. KKO:n mukaan molemmat perusteet ovat tarkoittaneet saman veronpa-
lautuksen osuuden suorittamista. Hovioikeus, joka oli jittdnyt maksuvaati-
muksen toissijaisella perusteella tutkimatta, oli menetellyt virheellisesti;
KKO otti asian kuitenkin ratkaistavakseen enemméin viivytyksen vélttdmi-
seksi, ja velvoitti vastaajan suorittamaan kantajalle vaaditun osuuden kat-
soen, ettid osuus kuului hidnelle kuolinpesén osakkaana.

Ennakkopaitoksessda KKO 1992:133 kantajat olivat vaatineet lakiosan tiy-
dennysta silld perusteella, ettd lahjanluontoinen kiinteistonkauppa oli tar-
koittanut ennakkoperint6a tai suosiolahjaa vastaajalle. Oikeudenkdynnin ai-
kana kantajat olivat, lakiosavaatimuksiaan maéarillisesti korottamatta, kan-
teensa tueksi lisdksi vedonneet siithen, ettd myds erdit vastaajalle kiinteiston
luovutuksen jilkeen lahjoitetut varat olivat olleet kuolinpesén varoihin lisit-

Bl Ks. teoriasta Ekeldf 1956, s. 101 ss. Teorian hyviksyvistid puheenvuoroista ks. esim. Viro-
lainen DL 1990, Lappalainen SP I, s. 411, Jokela I, s. 234-236 sekd Laukkanen JJ Jokela, s.
174. Ménnisto (LM 2004, s. 46—48) toteaa oikeusvoimaoppikysymyksia tarkastellen, ettd Ekelo-
fin teorian omaksuminen voi johtaa tosiasiallisiin oikeudenmenetyksiin, minka vuoksi huomiota
olisi kiinnitettdvd myds kantajan oikeusturvaintressiin.

232 Hepola 2005, s. 242, jossa todetaan, etti ero tutkijoiden ajattelussa on kuitenkin hailyvii-
nen, koska molemmat tutkijat nikevit “voimassaolevan oikeuden skandinaavisen realismin 1dh-
tokohtien valossa”.

B3 Ks. tapauksista Jokela 1T, s. 235.
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tdvaa ennakkoperintdd tai suosiolahjaa. KKO ei pitdnyt rahalahjoihin vetoa-
mista kiellettynd kanteen muuttamisena, ja palautti asian hovioikeuteen.

Kanteen muutettavuus on yhteydessd oikeusvoimavaikutukseen. Jos kantajan
uudet vaatimukset tai perusteet jatetddn tutkimatta, talla tulee olla oikeus saada
muutettu kanteensa tutkittavaksi uudessa oikeudenkdynnissi ensiprosessin tuo-
mion oikeusvoiman estdméttd.?** Oikeusseuraamuksen identtisyysarvioinnissa
oikeusseuraamusta pidetddn “samana” riippumatta esimerkiksi siitd, vaaditaan-
ko sopimukseen perustuvaa suoritusta vai vahingonkorvausta sopimuksen péte-
mittomyyden aiheuttamasta vahingosta. Kun toinen vaatimus hyvéksytéén, toi-
nen vaatimus kdy tarpeettomaksi, kun asianosaisella ei ole endé oikeussuojan
tarvetta.”*> KKO on erdissd ratkaisuissa soveltanut laajaa oikeusvoimaoppia.?*
Tarkastelen ratkaisuista tuoreinta, joka havainnollistaa mielesténi hyvin laajan
oikeusvoimaopin problematiikkaa.

Ennakkopiatoksessda KKO 2008:43 kantaja oli ensiprosessissa vaatinut va-
hingonkorvausta sopimuksen perusteella viittien, ettd vastaaja oli korvaus-
velvollinen, koska sen tarjoama koulutus ei ollut vastannut sopimusta. Kanne
hyléttiin tuomiolla, jonka lainvoimaistumisen jdlkeen kantaja nosti uuden
kanteen, vaatien vahingonkorvausta ensisijaisesti silld perusteella, ettd oppi-
laitoksen koulutuspiéllikko oli antanut hédnelle koulutuksesta védiréd tietoa.
Toissijaisesti kantaja vaati vahingonkorvausta silld perusteella, ettd hinen
koulutuksesta saamansa todistus oli vaihdettu uuteen todistukseen, johon oli
vihennetty hianen opintoviikkojensa méérad. Kaikki kolme oikeusastetta jat-
tivit kanteen tutkimatta, katsoen, ettd uudessa kanteessa esitetyt vaatimukset
tarkoittivat asiallisesti samaa suoritusta kuin edellisessi kanteessa.

Laajan oikeusvoimaopin mukaan ensiprosessin tuomion oikeusvoimavaikutus
prekludoi vaihtoehtoiset kanneperusteet, joihin kanteen tueksi olisi voitu vedo-
ta, jolloin kanteen hylkdévén tuomion negatiivinen oikeusvoimavaikutus estié
tdllaiseen perusteeseen nojautuvan kanteen tutkimisen. Jutussa KKO 2008:43
vahingonkorvausta olisi ensiprosessissa tullut vaatia paitsi sopimusperusteises-
ti, myos julkisen vallan vahingonkorvausvastuun perusteella. Vaikka vaatimuk-
set eivit aineellisoikeudellisesti ole identtisid, prosessioikeudellisessa mielessi

B4 Jokela I1, s. 236. Ménnisto (LM 2004, s. 42) toteaa, ettd Ruotsissa myos laadullisesti eri-

laiseen oikeusseuraamukseen téhtddvien vaihtoehtoisten vaatimusten esittimisen katsotaan esty-
vén laajan oikeusvoimaopin vuoksi, vaikka esimerkiksi kaupan purku ja hinnanalennus eivit ole
kantajan kannalta samanarvoisia vaatimuksia ja vaikka vaatimistaakka (OK 24:3.1) estd4 tuomit-
semasta laadullisesti erilaista oikeusseuraamusta. Suomessa ei hinen mukaansa téllaisesta kehi-
tyksestd ole vield merkkejd nikyvissd sen paremmin oikeuskirjallisuudessa kuin -kadytdnndssa-
kédn.

25 Ks. Mdnnisté LM 2004, s. 41-42 viitteineen.

236 Ks. KKO 2001:136, KKO 2000:84. Ks. tistd linjanmuutoksesta ja sen perusteista Mcinnis-
to LM 2004, s. 42 ss. Laukkasen (JJ Jokela, s. 174—175) mukaan KKO:n aikaisempien ratkaisujen
perusteella tulkintalinjaa ei voida pitdd selkedna.
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kysymys on ’samasta asiasta”. Kun vaihtoehtoista perustetta ei tutkittu ensipro-
sessissa, kannetta ei voitu ottaa tutkittavaksi.>>’

Kantajan on oikeudenmenetyksiltd vilttydkseen syytd esittdd vaihtoehtoisia
kanneperusteita ainakin sellaisissa tapauksissa, joissa kanneperustetta voitai-
siin esimerkiksi oikeudellisen harkinnanvaraisuuden vuoksi vaatia molemmilla
perusteilla. Laajan oikeusvoimaopin omaksuminen asettaa asianajajien ammat-
titaidolle kovat vaatimukset, koska jos kannetta ajetaan “’vaarilld perusteella”,
oikeudenmenetysti ei voida korjata uudessa oikeudenkdynnissd.*® ”Taitamaton
asianajo ei ole purkuperuste”, kuten osuvasti todetaan.?** Tuomionpurku on tar-
koitettu viimesijaiseksi oikeussuojakeinoksi, joten esimerkiksi vahingonkor-
vausasioissa korvauksen médirin muuttamista tulisi hakea muutosoikeuden-
kaynnissd, mikd on vain rajoitetusti mahdollista.>*

Kun viittamistaakka ei ulotu oikeustosiseikkojen juridiseen luonnehdintaan,
silld, miten kantaja vaatimuksensa perusteita aineellisoikeudellisesti luonneh-
tii, ei 1dhtokohtaisesti ole merkitysti arvioitaessa sitd, voiko tuomioistuin pe-
rustaa tuomionsa néihin seikkoihin. lura novit curia -periaatetta noudatettacssa
oikeustosiseikaston uusi juridinen luonnehdinta ei ole kiellettyd vield muutok-
senhakuvaiheessakaan, mutta oikeutta vedota valmistelussa ilmoittamattomiin
oikeustosiseikkoihin rajoitetaan prekluusiosdédntelylld (OK 6:9.1). Keskityspe-
riaate edellyttdd, ettd uuden tosiseikka-aineiston esittiminen on sitd poikkeuk-
sellisempaa, mitd pidemmalle prosessi etenee.?*! Rajanveto uusiin oikeustosi-
seikkoihin vetoamisen ja oikeustosiseikaston sallitun uuden juridisen luonneh-
dinnan vililld voi kuitenkin olla hankalaa.

KKO 2001:77. Kantaja oli aikonut kéyttdd vastaajan valmistamaa laminaat-
tia perunasta tehtyjen elintarvikkeiden pakkausmateriaalina, mihin laminaat-
ti vastaajan neuvotteluissa antaman tiedon mukaan soveltui. Laminaatti kui-
tenkin suli, kun sitd kuumahitsattiin pusseiksi, ja jétti pusseihin hajun, joka

27 Vaatimistaakasta (OK 24:3.1) johtuu, ettd tuomioistuin ei voi tuomita muuta tai enempéi

kuin kantaja on vaatinut. Siksi kantajan on ensiprosessissa tarpeen, jos saman oikeustosiseikas-
ton nojalla voitaisiin tuomita esimerkiksi joko hinnanalennusta tai vahingonkorvausta, vaatia var-
muuden vuoksi molempia. Ks. kysymyksestd Hoffién — Vuorenpdd LM 2009, s. 790-798 sekd
Vuorenpdid DL 2010, s. 211, jossa huomautetaan, ettd asia voi muuttua toiseksi, jos hinnanalen-
nusta vaatinut kantaja muuttaa vaatimuksensa vahingonkorvausvaatimukseksi tuottamukseen ve-
toamalla; ristiriitaa ei kuitenkaan ole, jos vedotut seikat ’johtuvat olennaisesti samasta perustees-
ta” (s. 213).
B8 Ks. viittamistaakan tiyttimisestd asianajajan nikokulmasta Peltonen JJ Lappalainen, s.
429-434.
B9 Minnistd LM 2004, s. 48. Eri asia on, ettd tuomio voidaan purkaa, jos purkua hakevan
asianosaisen edustaja tai avustaja on jutun yhteydesséd syyllistynyt rikolliseen menettelyyn, ja
menettelyn voidaan otaksua vaikuttaneen jutun lopputulokseen (OK 31:7.1, 1-kohta); ks. timén
gurkuperusteen johdosta Leppdinen — Vilimaa 1998, s. 139-140.

O Ménnisto LM 2008, s. 413.
Muutoksenhakuvaiheen prekluusiosdéntelylld turvataan myos instanssijarjestyksen pe-
riaatetta. Ks. muutoksenhakuvaiheen prekluusiosta jakso 6.4.3.2.

241
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teki elintarvikkeista sydmikelvottomia. Kantaja vaati vastaajalta vahingon-
korvausta myos valillisistd vahingoista viittden, ettd tima oli antanut erityi-
sen sitoumuksen” sellaisista tavaran ominaisuuksista, jotka tiesi kantajalle
olennaisiksi (KL 40.3). Alioikeus hyviksyi kanteen. Hovioikeudessa kantaja
esitti, ettd vastaaja oli vahingonkorvausvelvollinen vilillisistd vahingoista
paitsi antamansa erityisen sitoumuksen, myds tuottamuksensa perusteella.
Kantajan mukaan vastaaja oli aiheuttanut vahingon tuottamuksellisesti anta-
malla lupauksen, jonka paikkansapitivyytté ei ollut varmistettu. Hovioikeus
jatti kdsittelyratkaisussaan viitteen OK 25:17.1:n ja 26:4.2:n nojalla tutki-
matta katsoen, ettd kysymys oli uuteen oikeustosiseikkaan vetoamisesta.
KKO:n mukaan kysymys oli kuitenkin tosiseikaston uudesta juridisesta luon-
nehdinnasta, jota prekluusiosdénnokset eivit estineet.

KKO:n ratkaisu on perusteltu, silld tosiasiallinen tapahtumainkulku on sama,
arvioitiinpa annettua lupausta erityisend sitoumuksena tai tuottamusvastuun
kautta. Viitteiden arvioiminen ei olisi edellyttdnyt uuden niyton esittdmista.
Téassi tapauksessa “asia puhuu puolestaan”, res ipsa loguitur. On ilmeistd, ettd
jos tuomioistuin katsoo ndytetyksi: 1) vastaajan luvanneen laminaatin soveltu-
van elintarvikkeiden pakkaamiseen ja ettd 2) timi lupaus on pettinyt, vastaaja
ei ole varmistanut lupauksensa paikkansapitdavyyttd. Téllaista vastaaja tuskin
olisi voinut véittddkdan: vahingon aiheutuminen puhuu juuri tilti osin itse puo-
lestaan. Sitd, olisiko silld ollut tdhén oikeudellinen velvollisuus, jonka rikkomi-
nen tulisi arvioitavaksi tuottamusvastuuna, on kuitenkin oikeuskysymys.

Subjektiivinen vdittimistaakka oikeuskdytinnossd — KKO 2006:54

Subjektiivinen véittdmistaakka edellyttdd, ettd juuri johonkin oikeustosiseik-
kaan ndhden vetoamisvelvollinen asianosainen vetoaa siihen, jotta tuomioistuin
voisi ottaa sen huomioon ratkaisussaan. Subjektiivisen védittdimistaakan proble-
matiikka on oikeuskdytdnndssd ajankohtaistunut KKO:n ratkaisussa 2006:54,
joka madrittdd kantajan viittimistaakan ulottuvuutta sekd osoittaa, miten tar-
kedd vaihtoehtoisten vaatimusten ja perusteiden esittdminen oikeudenmenetyk-
siltd vélttymiseksi on.

KKO 2006:54. Tapauksessa kantajana ollut pankki vaati kirdjdoikeudessa
luoton (B) takaajilta perusteettoman edun palauttamista. Pankki oli luototta-
nut padvelallista kolmella luotolla (A, B ja C), jotka se oli valvonut velallisen
konkurssissa. Pankki oli pannut kaikkien luottojen takaajia vastaan vireille
kanteen ennen kuin se oli saanut konkurssipesasti jako-osuutta. Kun pankki
oli saanut konkurssipeséstd jako-osuuden, se kohdisti osuuden siten, etti
luotto B katsottiin kokonaan maksetuksi, ja peruutti kanteensa luoton B ta-
kaajia vastaan. Hovioikeus katsoi kuitenkin, ettd pankilla ei ollut oikeutta
kohdistaa saamaansa jako-osuutta mainitulla tavalla, vaan jako-osuus oli
kohdistettava saataville niiden suuruuden mukaisessa suhteessa. Hovioikeus
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alensi luoton A takaajien maksettavaksi tulevaa pddomaa ja hylkdsi kanteen
luoton C takaajia vastaan katsoen, ettd luotto oli tullut maksetuksi.

Pankki vaati luoton B takaajilta perusteettoman edun palautusta lausuen, etta
se oli joutunut siirtdimédn konkurssipesistd saamaansa jako-osuutta, joka oli
alun perin kiytetty luoton B suoritukseksi, luottojen A ja C suoritukseksi.
Pankki oli my6s palauttanut luottojen A ja C takaajille summan, joka méaaral-
tadn vastasi kardjdoikeuden tuomion perusteella tehtyjen maksusuoritusten
ja hovioikeuden tuomioon perustuvan maksuvelvollisuuden erotusta. Uudel-
leenkohdistamisen myo6td pankille oli jadnyt luoton B takaajilta saatavaa.
Jollei omavelkaisen takauksen antaneita takaajia velvoitettu suorittamaan
saatavaa pankille, ndma saivat pankin kustannuksella perusteetonta etua.

Vastaajat vastustivat kannetta viittden, ettd he olivat vapautuneet takausvas-
tuustaan siithen sovellettavan, vuoden 1873 takausasetuksen 4 §:n nojalla.
Koska takausvastuu oli lakannut lain nojalla, korvausvastuu ei voinut elpya
hovioikeuden tuomion perusteella. Pankki totesi vastauksen johdosta anta-
massaan lausumassa, ettd luotto oli lakannut, kun se oli tullut kokonaan suo-
ritetuksi konkurssipesistd saadulla jako-osuudella. Uudelleenkohdistamises-
ta oli kuitenkin aiheutunut pankille vahinkoa ja vastaajille perusteetonta
etua. Kanteessa kysymys oli nimenomaan perusteettomasta edusta, eiki luot-
toa koskevasta velkomuksesta. Takauksen vanhentumisajoilla ei siten kanta-
jan mukaan ollut asiassa merkitysta.

Kérgjaoikeus katsoi tuomiossaan, ennakkopditoksestda KKO 1999:63 ilme-
neviksi tulkitsemaansa oikeusohjeeseen viitaten, pankin vedonneen kaikkiin
sellaisiin seikkoihin, joiden perusteella kanne voitiin tutkia myds vastaajien
takausvastuun perusteella, vaikka pankki olikin katsonut kysymyksessi ole-
van perusteettoman edun palautuksen ja nimenomaan ilmoittanut, etti kysy-
mys ei ollut takaukseen perustuvasta velkomuksesta. Kérdjdoikeus katsoi,
ettd takaukset eivit olleet vanhentuneet ja velvoitti vastaajat suorittamaan
kantajalle kanteessa velotun mééran. Hovioikeus, jonne vastaajat valittavat,
el muuttanut kérdjédoikeuden tuomiota.

KKO sitd vastoin kiinnitti huomiota takausvelkomuksen ja perusteettoman
edun palautuksen eroihin. KKO katsoi, ettd pankin kanne oli perustunut vas-
taajille aiheutuneeksi vditettyyn perusteettomaan etuun, joka oli aiheutunut
takausvastuun lakkaamisesta sekd pankin kohdentamisratkaisun peruuntu-
misesta. ”’Sen sijaan kanteessa ei ollut vaadittu maksusuorituksia valittémas-
ti takaussitoumusten perusteella eikd siten vedottu takausvastuun kannalta
keskeiseen oikeustosiseikkaan eli takauksen voimassaoloon.” ”Koska juuri
pankin oli ollut vedottava niihin tosiseikkoihin, joihin tuomioistuin on saanut
kanteen hyviaksymisen perustaa”, jutussa ei ollut merkitysti sill4, ettd vastaa-
jat olivat ”vedonneet takaukseen” perustellessaan maksuvelvollisuutensa
vanhentumista. (Jutussa otettiin kantaa myds hovioikeusvaiheen prekluusio-
sadnnosten tulkintaan.)

Prosessioikeustutkijat ovat pitdneet ratkaisua hyvaksyttavand; varallisuusoikeus-
tutkija Janne Kaisto sitd vastoin katsoo, ettd ratkaisussa olisi tingitty vaittdmis-

70



VAITTAMISTAAKAN JAKAUTUMINEN ASIANOSAISTEN VALILLA

taakan yleisistd opeista, iura novit curia -periaatteesta.’*? Kaiston mukaan pe-
riaatteesta ei kuitenkaan liene luovuttu KKO:ssa, vaan ennakkopaitds 2006:54
on muihin periaatteen vahvistaviin ratkaisuihin ndhden ”’jonkinlainen anomalia”,
jolle ei tule antaa tavanomaista ennakkopditdsarvoa.*

Kaiston mukaan ratkaisu loukkaa iura novit curia -periaatetta, koska “ta-
kausvastuun voimassaoloa koskevien puheiden olisi voitu katsoa liittyvin
ainoastaan oikeustosiseikkojen oikeudelliseen merkitykseen eli seikkaan, josta
pankin ei olisi ollut pakko lausua yhtddn mitadn”.>** Kaiston kanta on mahdol-
linen, silla viittdmistaakka ei ulotu oikeustosiseikaston aineellisoikeudelliseen
luonnehditaan. Takausvastuun voimassaolo ei myoskain, kuten Kaisto hieman
epatdsmallisesti toteaa, ole "puhdas oikeustosiseikka, vaan seikka, johon liittyy
my0s oikeuskysymyksid”.>* Tuomioistuin ratkaisee vanhentumiskysymyksen
soveltamalla lakia ndytetyiksi tulleisiin tosiseikkoihin.

En kuitenkaan yhdy Kaiston kritiikkiin, koska kanneperusteen muotoilemi-
nen siten, etti se kattaisi sekd takausvelkomuksen ettd perusteettoman edun pa-
lautuksen konstituoivat seikat, ei ole mahdollista. Oikeusseuraamukset olivat
jutussa vaihtoehtoiset, eikd kannevaatimusta siten olisi voitu hyvéiksyd molem-
milla perusteilla. Jos takaussitoumukset olisivat voimassa, kantajat eivét olisi
saaneet perusteetonta etua, vaan olisivat velasta vastuussa antamiensa sitoumus-
ten nojalla. KKO néhdékseni viittaa tuomiossa tdhin, todetessaan, ettd “’kan-
teessa ei ole vaadittu maksusuorituksia vélittomasti takaussitoumusten perus-
teella eikd siten vedottu takausvastuun kannalta keskeiseen oikeustosiseikkaan
eli takauksen voimassaoloon”.

Vaikka viittimistaakka ei ulotu konkreettisten faktojen juridiseen luonneh-
dintaan, viittdmistaakan funktioiden sekd tuomioistuimen ja asianosaisten
tyon- ja vastuunjaon kannalta asiaa arvioiden on perusteltua katsoa, ettd KKO:n
ratkaisu on oikea. Kun kantaja oli ilmoittanut, ettd kanne ei perustu vastaajien
antamiin takaussitoumuksiin ja tuomioistuin oli kdyttinyt kyselyoikeutta asian
selvittdmiseksi**’, vanhentumiskysymys ei tullut tutkinnan kohteeksi: kantaja
oli nimenomaisella tahdonilmaisullaan rajannut sen prosessin ulkopuolelle.
Ratkaisu on erityisesti kontradiktorisen periaatteen valossa oikea. Kun kantaja
oli nimenomaisesti ilmoittanut, ettd ei vaadi saatavaa takaussitoumusten nojal-

242 KKO:n ennakkopiitdsti ovat prosessioikeudelliselta kannalta hyviksyttivini pitineet

Jyrki Virolainen (JJ Lappalainen, s. 570) Jaakko Rautio (KKO 2006), Mikko Vuorenpdci (Oikeus-
tieto 2007) ja allekirjoittanut (DL 2006a). Ks. ratkaisun kritiikistd Kaisto DL 2007, tissé s. 215.
243 Kaisto DL 2007, s. 215. Kaisto mainitsee iura novit curia -periaatteen vahvistavista ratkai-
suista esimerkkeind ratkaisut KKO 1999:63, KKO 2001:77 ja KKO 2003:4.

Kaisto DL 2007, s. 215.
25 Kaisto DL 2007, s. 213.
246 Kairijdoikeus viittaa tuomiossaan (1.9.2003) siihen, ettd ”pankki oli katsonut kanteessaan
kysymyksen olevan perusteettoman edun palauttamista koskevasta vaatimuksesta ja oli nimen-
omaan ilmoittanut, ettei kysymys ollut takaukseen perustuvasta velkomuksesta”. Ks. myds
KKO:n tuomio, perustelujen kappale 7 seki esittelijaneuvos Jukka Sipon mietintd.
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la, on viittdmistaakan suojanormiluonne huomioon ottaen arveluttavaa hyvak-
syd kanne kyseiselld perusteella.

Vaikka ratkaisua voidaan pitdd formalistisena, tdmi ei ole oikea tulkinta.
Kantajan oikeudenmenetys johtui timin omasta prosessitaktisesta kompuroin-
nista. Kantaja olisi oikeudenmenetyksiltd vilttydkseen voinut velkoa saatavaa
ensisijaisesti takaussitoumusten perusteella ja toissijaisesti, jos takaukset olisi
katsottu vanhentuneiksi, perusteettoman edun palautuksena. Takaussitoumus-
ten vanhentumiskysymys olisi nihddkseni voitu ratkaista vélituomiolla: ky-
seessd olisi ollut OK 24:6.1:n mukainen vélituomio erillisestd kannevaatimuk-
sesta.”*’” Ratkaisu ei ole formalistinen siksikdén, ettd tuomioistuin oli kdyttényt
kyselyoikeuttaan asian selvittdmiseksi. Kun kantaja oli vastannut tuomioistui-
men tiedusteluun kieltdvésti, hin voi syyttia ratkaisusta itsedan.

3.2.3.2 Vastaajan vdittdmistaakasta

Vaikka viittdmistaakka rasittaa ensisijaisesti kantajaa, vastaajallakin voi olla
véittdmistaakka jostakin oikeustosiseikasta. Edellyttden, ettd tuomioistuin ei
kirjallisessa valmistelussa jatd kannetta tutkimatta (OK 5:6.1) tai hylkdd sitd
haastetta antamatta (OK 5:6.2), kanne tulee antaa vastaajalle tiedoksi haasteel-
la, jossa vastaajaa pyydetdédn ilmoittamaan muun ohessa se, myontdako hén
kanteen vai vastustaako hin sitd (OK 5:10.1, 1-kohta). Kun vastaaja vastustaa
kannetta, timén tulee ilmoittaa vastustamiselle sellaiset perusteet, ”joilla on
merkitystd asian ratkaisemisen kannalta” (OK 5:10.2, 2-kohta). Jos vastaaja ei
dispositiivisessa jutussa 1) anna vastausta tuomioistuimen asettamassa maara-
ajassa, 2) vastauksessaan esitd kanteen vastustamiselle perustetta tai 3) vetoaa
vain sellaiseen perusteeseen, jolla selvisti ei ole vaikutusta asian ratkaisemi-
seen, kanne hyviksytdédn yksipuolisella tuomiolla (OK 5:13).

Vastaaja voi vastustaa kannetta esittdmalléd prosessi- eli oikeudenkéyntiviit-
teen tai asiaviitteen. Oikeudenkéyntiviitteelld tarkoitetaan véitettd jonkin pro-
sessinedellytyksen puuttumisesta.?*® Prosessinedellytykselld tarkoitetaan seik-
koja, joiden tulee olla olemassa, jotta kanne voidaan ottaa tutkittavaksi ja rat-
kaistavaksi.’* Prosessivditteen esittdmalld vastaaja pyrkiikin siihen, ettd tuo-

27 Jokelan (II1, s. 400) mukaan vilituomion antaminen kahdesta suorituskanteesta edellytti,

ettd kanteet ovat toisiinsa nihden ennakkoluonteisuusjirjestyksessd, mikd on mahdollista esimer-
kiksi sellaisissa kumulaatiotilanteissa, joissa kantaja on esittdnyt vastaajaa vastaan vaihtoehtoisia
vaatimuksia (subjektiivinen kumulaatio). Ks. vélituomiosta myos HE 154/1990, s. 32, Lappalai-
nen SP I, s. 374-376 sekd Boman FS Welamson ja Ekeléf — Edelstam — Boman V, s. 205-207.
248 Ks. esim. Reinikainen 1958, s. 30-32, Tirkkonen SP I, s. 471, Lappalainen SP I, s. 393, Vi-
rolainen 1995, s. 35 ja Jokela I, s. 608.

29 Ks. prosessinedellytyksistd esim. Reinikainen 1958, passin., Tirkkonen SP I, s. 466—467,
Tirkkonen RP I, s. 382, Virolainen 1995, s. 5 ja Jokela 1, 404—414. Oikeuskirjallisuudessa pro-
sessinedellytysten katsotaan kohdistuvan 1) tuomioistuimeen, 2) asianosaisiin, 3) kanteeseen ja
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mioistuin jéttiisi kanteen puuttuvan prosessinedellytyksen vuoksi tutkimatta
joko kokonaan tai, jos kysymys on korjauskelpoisesta puutteesta, kunnes puute
on korjattu.

Prosessinedellytykset ovat laadultaan ehdottomia tai tahdonvaltaisia.”® Jos
puute kohdistuu tahdonvaltaiseen prosessinedellytykseen, prosessiviite on teh-
tavé, kun asiassa kéytetddn ensimmadisen kerran asiassa puhevaltaa (OK 16:1.1)
uhalla, ettd myohemmin tehtyd véitetti ei oteta tutkittavaksi (OK 16:1.2); eh-
dottomia prosessinedellytyksid koskevat puutteet tuomioistuin on sitd vastoin
velvollinen ottamaan huomioon viran puolesta.”' Jos prosessivdite hyviksy-
tadn tai tuomioistuin huomaa itse puutteen ehdottomissa prosessinedellytyksis-
sd, kanne pitda jattda paatokselld tutkimatta. Tuomioistuin voi myos hakijan tai
kantajan suostumuksella siirtdd asian toimivaltaiseksi arvioimaansa kérdjéoi-
keuteen, jos se katsoo, ettd se ei ole alueellisesti toimivaltainen tutkimaan asiaa
(OK 10:22.1). Ellei toimivaltainen kirdjéoikeus ole “vaikeuksitta selvitettivis-
sd”, asian saa jattda siirtdmattd (OK 10:22.2).

Asiavditteen esittdmalld vastaaja pyrkii siithen, ettd tuomioistuin hylkdisi
kanteen tuomiolla. Kanteen hylkdavd tuomio merkitsee, ettd vaatimuksen ei
katsota ansaitsevan oikeussuojaa aineellisoikeudellisilla perusteilla. Kanteen
hylkddvd tuomio saavuttaa varsinaisten muutoksenhakukeinojen kayttomah-
dollisuuksien umpeuduttua oikeusvoiman, jolloin siitd muodostuu asianosais-
ten aineellisoikeudellista oikeussuhdetta muovaava prosessuaalinen oikeustosi-
seikka, joka estdd asianosaista panemasta kannetta vireille samassa asiassa.**
Poikkeuksen muodostaa ns. jalkisattumus (factum superveniens), oikeuden-
kédynnin jalkeen sattunut seikka, jota ei ole voitu tuomiossa arvioida.*?

Asiaviitteitd on kolmenlaisia.?** Ndyttovditteelld vastaaja kiistdd kannepe-
rusteeksi vedotun tapahtumainkulun todenperdisyyden kokonaan tai joiltakin

4) jutun vireillepanoon. Ks. esim. Reinikainen 1958, s. 24-26, Tirkkonen SP I, s. 475-478, Tirk-
konen SP I, s. 9, Tirkkonen RP I, s. 387-389, Lappalainen SP I1, s. 9 ja Jokela I, s. 405 sekd
Ruotsin oikeuskirjallisuudesta ks. Lindblom 1974, s. 22 ja Ekelof — Boman I s. 13.

230 Ks. Tirkkonen SP I, 's. 393, Lappalainen SP 1, s. 471, Virolainen 1995, s. 35 sekd Jokela 11,
s. 313.
B Ks. prosessinedellytyskysymysten kisittelysti Jokela II, s. 409-413 sekid Nordh 2008a, s.
147-158.

22 Tutkimattajittimispéitokselld ei ole tuomioon rinnastuvaa oikeusvoimavaikutusta, mutta
jos kanne on jatetty tutkimatta pysyvdd laatua olevan prosessinedellytyksen puutteen vuoksi,
asiaa ei luonnollisesti voida ottaa uudestaan tutkittavaksi, mikd on osaltaan saanut kriitikot ky-
seenalaistamaan koko tutkimattajédttamisinstituution tarpeellisuuden. Ks. kritiikistd Jokela 1983,
s. 61-62, Lappalainen SP I, s. 2-3. Ks. tutkimattajattdmispadtoksen oikeusvoimavaikutuksesta
erit. Lindblom 1974, s. 117-165.

23 Ks. jdlkisattumuksista ja oikeusvoimasta esim. Lappalainen SP II, s. 456462, Jokela 111,
s. 441, Ekelof — Bylund Edelstam I11, s. 200-206 ja Mdnnisté LM 2008, passim.

234 Ks. niistd esim. Virolainen LM 1985, s. 984-986, Virolainen 1988, s. 54—55, Virolainen
LM 1991, s. 385-386, Lappalainen SP 1, s. 389, Virolainen 1995, s. 32-33, Leppdinen 1998, s.
185 ja Jokela 11, s. 311-312 seka Lindell CP, s. 52-53, Ekelof — Edelstam I, s. 42 ja Nordh 2008b,
s. 192 - 193.
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oikeudellisesti relevanteilta osilta. Ndyttovdite kohdistuu tapahtumainkulkuun,
ei sen oikeudelliseen arvottamiseen. Kanteessa kuvattu tapahtumainkulku joko
pitda tai ei pidd paikkaansa. Jos vastaaja on tapahtumainkulusta samaa mieltd
kantajan kanssa, mutta katsoo, ettd oikeusjarjestys ei liitd tapahtumainkulkuun
kanteessa vaadittua oikeusseuraamusta, kysymyksessé on oikeusvdite. Oikeus-
véitteen esittdmalld vastaaja siis vaittdd, ettd kantajan laintulkinta on virheelli-
nen. Nayttoviitteen oikeellisuuden tuomioistuin ratkaisee todistelun, oikeus-
viitteen oikeusldhdeopin ja oikeudellisten argumentaatiosddntdjen perusteella.
Niiden eroja voidaan havainnollistaa esimerkilla.

Oletetaan tilanne, jossa kantaja vaatii vahingonkorvausta, katsoen vastaajan
olevan vahingosta tuottamuksesta riippumattomassa (ankarassa) vastuussa.
Kantajan on yksiloitava kanneperusteeksi oikeustosiseikasto, joka asiaan so-
vellettavien aineellisoikeudellisten normien mukaan konstituoi tuottamuk-
sesta riippumattoman korvausvastuun. Ankara vastuu on omaksuttu erdissa
sopimuksenulkoisen vahingonkorvausvastuun sdéddoksissi; sdddetyn lain ul-
kopuolella se tulee kysymykseen rajoitetusti.’>> Ankaran vastuun ja tuotta-
musvastuun aineellisoikeudellinen perusero on, ettd ankarassa vastuussa va-
hingonkorvausvelvollisuuden syntyminen ei edellyté, ettd vahingonaiheutta-
ja tai jokin tdmén vastuulla oleva taho olisi menetellyt huolimattomasti.>>
Tuottamusvastuuta luonnehditaan “moitittavaan kéyttdytymiseen perustu-
vaksi vastuuksi, jonka syntyessd osapuoli on toiminut vastoin toisen suojaksi
annettua normia”.?’ Jos kantaja katsoo sovellettavan ankaraa vastuuta, sen
on yksiloitava kanneperusteeksi tapahtumainkulku, joka vahingon on aiheut-
tanut ja joka voidaan ankaraa vastuuta koskevien oikeusohjeiden perusteella
kvalifioida ankaran vastuun piiriin.?*® (Kantajan ei tarvitse yksiloidé, kuka on
menetellyt huolimattomasti, ja todistaa tuottamuksen konstituoivia faktoja.)

Nayttoviitteen esittimalld vastaaja kiistdisi tapahtumainkulun kokonaan tai
joiltakin osin.?*’ Jos vastaaja tunnustaa tapahtumainkulun, johon ei kuulu viite
huolimattomasta menettelystd, mutta katsoo, etté ei ole aiheutuneesta vahingos-
ta tuottamuksesta riippumattomassa vastuussa, kysymys on ldhtokohtaisesti oi-
keusvditteestd. Jos vastaaja esittdd oikeusvditteen riitauttamatta tapahtumain-
kulkua, eikd kantaja vetoa uusiin seikkoihin, oikeustosiseikasto on riidaton,
eikd jutussa valttdmaitta tarvitse jarjestid suullista padkésittelyd (OK 5:27a). Ti-

25 Ks. ankarasta vastuusta lainsdddianndssd Hemmo 2003, s. 93-94 seki tilanteista sdddetyn

lain ulkopuolella, s. 95-102. Ks. my6s Hdyhd OTJP 1999.

256 yrt, kuitenkin Kolehmainen BLF 2006, s. 352-372, jossa ankaraa vastuuta koskeva aineel-
lisoikeudellinen arvioinnin katsotaan olevan implisiittisesti tuottamusperusteista.

37T Hemmo 2005, s. 25. Ks. tuottamusarvioinnin aineellisoikeudellisesta rakenteesta eri tyyp-
pitilanteissa Hemmo 2005, s. 27-33, Routamo — Stahlberg — Karhu 2006, s. 89—124 sekd Dahl-
man 2000, passim.

Ks. tyyppitilanteen aineellisoikeudellisesta arvioinnista KKO 1997:48.

Heuman (JT 2007-08, s. 912-913) katsoo, ettd kiistiminen muodostaa vedotun oikeusto-
siseikan kontradiktorisen vastakohdan: vastaaja voi esimerkiksi kiistdd, ettd kantaja olisi antanut
hénelle lainan.
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lanne ei kuitenkaan liene kdytdnnossd ndin yksiselitteinen, mikd johtuu tosi-
seikka- ja oikeuskysymyksen yhteenkietoutumisesta seké siitd, ettd niitd komp-
leksisia oikeustosiseikkoja on viistimétontd avata kanneperusteen ja vastauk-
sen tasolla.

Se seikka, ettd asiassa ei tarvitse vastaanottaa henkil6todistelua, ei mydskéan
valttamatta tee suullisesta padkasittelysti tarpeetonta. Asian ratkaisemisen kan-
nalta on edullista, etti asianosaiselle ja timén avustajalle varataan tilaisuus
suulliseen argumentaatioon, jolloin nima voivat puolin ja toisin pledeerata oi-
keuskysymyksestd. Jollei pddkésittelyd kuitenkaan jérjestetd, tuomioistuimen
on varmistettava, etti asianosaiset ovat saaneet esittdd kaiken aineistonsa, ja
ettd aineisto on myds ymmarretty oikein; riita-asian valmistelun yhteenveto on
siksi ndissd tapauksissa laadittava kirjallisena.?®

Kolmas kanteen vastustamistapa on vastatosiseikkaan vetoaminen, jolloin
vastaajan vaittimistaakka ajankohtaistuu. Vastatosiseikkaan vetoamisella tar-
koitetaan sitd, kun vastaaja “vastustamisensa perusteeksi esittdd sellaisen uuden
oikeustosiseikan asemassa olevan faktan, joka — riitauttamatta kantajan esitti-
min tapahtumainkulun todenperdisyyttd — saa aikaan (jos sitd pidetdén totena),
ettei kantajan kanneperusteella ole kantajan viittdmaa juridista merkitystd”.?!
Kantajan viittdmistaakkaa pidetddn aiheellisesti selvépiirteisempand ilmiona
kuin vastaajan viittaimistaakkaa.?*?

Kun vastaaja vetoaa vastatosiseikkaan, tuomioistuimen tulee tutkia viite, ja
sithen on otettava kantaa myds tuomiossa. Vastatosiseikkoihin liittyy siis oi-
keusseuraamus, joka voi laadultaan olla oikeutta kumoava, oikeuden lakkautta-
va tai oikeutta muuttava (vrt. kanneperuste, joka muodostuu konstitutiivisista
seikoista).?®® Klassisia esimerkkejd velkomuskannetta vastaan vedotuista vasta-
tosiseikoista ovat myydyn tavaran virhe, reklamaation tapahtuminen, velan van-
hentuminen, anteeksianto, ulkoprosessuaalinen sovinto ja kohtuullistamispe-
rusteet.?®* Vastatosiseikkoja voivat vahingonkorvausjutussa olla esimerkiksi va-
hingonkorvausvastuuta eri tavoin rajoittavat seikat, kuten se, etti kantajalla on
ollut vahingon aiheutumiseen omaa tuottamusta tai myotévaikutusta, vahinko-
seuraus on ollut ennakoimaton tai syy-yhteys on katkennut.?¢>

260 HE 32/2001, 5. 53-54.
261 N4in asian ilmaisee Virolainen LM 2000, s. 1157. Ks. olennaisesti samansisiltdisesti Bo-
man 1964, s. 10, Lappalainen SP 1, s. 389, Ekelof — Boman — Edelstam V, s. 27 ja Heuman JT
2007-08, s. 912.
262 Lappalainen SP I,'s. 403. Peltonen JJ Lappalainen, s. 433, toteaa, etti vastaajan viittamis-
taakan ongelmien selvittdiminen edellyttdd epéselvissé tilanteessa “vaivautumista kohtalaisen
vaativaan ajatusmandoveriin”.

Heuman 2005, s. 95 ja Westberg FS Lindblom, s. 736 av. 3 ja Heuman JT 2007-08, s.
911.
264 Lappalainen LM 1990, s. 253.
265 Niin Peltonen JJ Lappalainen, s. 433.
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Kun kanne hylétdan tai tuomittavaa oikeusseuraamusta rajoitetaan vastaajan
vetoaman vastatosiseikkaviitteen perusteella, ratkaisu perustuu aineellisoi-
keudellisessa katsannossa siihen, ettd vastatosiseikkaan liittyvd oikeusseu-
raamus ei ole toteutettavissa samanaikaisesti kantajan oikeuden kanssa; poik-
keuksena voidaan mainita kuittausvdite. Kun tuomioistuin hyviksyy kuit-
tausviitteen, saatavat kuitataan tuomiossa siltd osin, kuin ne peittavét toisen-
sa (pro summa concurrente). Kuittausviitteen esittdmiselld vastaaja ei voi
velkoa kantajalta kannevaatimuksen méirid suurempaa saatavaa. Jos vastaa-
jalla on kantajalta suurempi saatava, hdnen on nostettava oma kanne. Vastaa-
ja voinee ensiprosessissa annetun tuomion estimaétti velkoa jidnndssaatavaa
uudella kanteella.?s¢

Viittdmistaakka on jakamaton kokonaisuus, joten véittdmistaakka jostakin
abstraktisesta oikeustosiseikasta rasittaa vain toista asianosaista.”®’ Oikeuskay-
tannossé vastaajan viittimistaakkaa on késitelty vahan.?®® Juha Lappalainen on
erdstd tillaista ratkaisua (KKO 1989:105) arvostellessaan todennut, ettd KKO
vaikuttaa siind asettaneen vastaajalle viittdmistaakan tuottamuksen puuttumis-
ta tarkoittavasta seikasta.”®®

Ennakkopaitoksessd KKO 1989:105 kantaja vaati vastaajalta vahingonkor-
vausta timén tyontekijoiden tuottamuksellisen menettelyn perusteella. Nama
olivat moottorikelkalla kantajan kiinteistolld ajaessaan joko katkaisseet he-
vosaitauksen paimenlangan tai painaneet sen lumen pintaan, mistd synty-
neestd aukosta kolmannen henkilén omistama limminverihevonen oli pais-
syt vapaaksi ja loukkaantunut.?’’® Alioikeus hyvéksyi kanteen. Hovioikeus
katsoi, ettd tyontekijét eivit olleet tienneet, eikd heidin ollut pitinytkdan tie-
tdd siitd, ettd aitaus olisi ollut kdytdssd ollut laidunaitaus. KKO katsoi, ettid
vastaaja ei ollut vedonnut siithen, etteivit sen tyontekijat olisi tienneet aitauk-
sesta, joten hovioikeus ei olisi saanut perustaa tuomiota kyseiseen seikkaan.
KKO poisti titd koskevan lausuman hovioikeuden tuomiosta, mutta ei muut-
tanut pddasiaratkaisua.

Lappalaisen mukaan tietoisuus oli tuottamuksen osakysymys, joka tuli tuo-
mioistuimen tutkinnan kohteeksi vahingonaiheuttamiskuvauksen perusteella.
Vastaajan viite siitd, ettd tyontekijit eivit tienneet laidunaitauksesta, merkitsi
perustetta tuottamuksen puuttumiselle, joten kysymys oli ollut kiistimisesta,
eikd vastatosiseikkaan vetoamisesta.?’! Koska tietoisuuskysymys kuuluu tuotta-
mukseen, KKO asetti vastaajalle vdittdmistaakan kantajan védittdmistaakan pii-

266 Kysymys on kuitenkin jokseenkin tulkinnanvarainen. Téllaista, mielestini perustelluinta

hn]aa ovat kannattaneet Jouko Halila (1961, s. 280) ja Juha Lappalainen (SP I1, s. 413-414).
267 Ks. esim. Boman SvJT 1960, s. 390.
268 Ks. KKO 1989:105, KKO 2006:54 ja KKO 2010:53.
29 Lappalainen LM 1990.
20 Mainittakoon, ettd hevosen omistaja oli siirtinyt oikeutensa korvaukseen kantajalle —
muuten tdlla ei olisi ollut asialegitimaatiota kanteen ajamiseen.
YV Lappalainen LM 1990, s. 256.
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riin kuuluvasta seikasta. Jos viittdmistaakka asetettaisiin ndin vastaajalle, syn-
tyisi helposti ajatus tietoisuusolettamasta”, ellei tietoisuutta ei nimenomaises-
ti kiistettiisi. Tallainen ratkaisu olisi vahingonkorvausoikeudellisesti epatarkoi-
tuksenmukainen, koska tietoisuusolettama” merkitsisi poikkeusta sopimukse-
nulkoista vastuuta koskevista todistustaakkanormeista; tosin todistustaakkanor-
meja ja viittdmistaakkaa ei normien erilaisten funktioiden vuoksi tule samais-
taa kovinkaan pitkélle.?’

Viittdmistaakan kohteen jakamattomuudesta johtuu, ettd kun asianosainen
vetoaa oikeustosiseikkaan, tulee oikeustosiseikan negaatiokin tuomioistuimen
tutkinnan piiriin. Jos kantaja vetoaa seikkaan OT, tuomioistuin voi perustaa
tuomionsa my0s seikkaan ei-OT.?” Jos kantaja ei vetoa seikkaan OT, ei tuo-
mioistuin voi perustaa tuomiotaan seikkaan ei-OT, koskapa seikka ei tule tut-
kinnan kohteeksi lainkaan. Negaatiolla tarkoitetaan vedotun oikeustosiseikan
vastakohtaa, ei seikkaa, joka voi tulla kysymykseen vastatosiseikkana ja jonka
tuomioistuin huomaa tuomitsemisvaiheessa.

Ennakkopéétoksessd KKO 2006:54 takausten voimassaolon katsottiin kuu-
luvan kantajan vaittdmistaakan piiriin. Siksi silld, ettd vastaajat olivat itse ve-
donneet takaustensa vanhentumiseen, ei ollutkaan jutussa merkitystd. Kun
kantaja ei ollut asianmukaisesti tdyttdnyt véittdmistaakkaansa eli vedonnut
takausvastuun konstituoiviin seikkoihin, ei oikeustosiseikan negaatio (ta-
kausvastuun lakkaaminen vanhentumisen perusteella) tullut asianmukaisesti
tutkinnan piiriin. Tuomioistuin ei olisi saanut tutkia kannetta lainkaan ta-
kausvelkomuksena, vaan vain perusteettoman edun palautuksena. — Todetta-
koon téssd, ettd katson, ettd takaussitoumusten antaminen voitaisiin sellaise-
naan — kuten Janne Kaisto tekee — katsoa yhdeksi takausvastuun konstituoi-
vaksi seikaksi. Jos asia ajatellaan ndin, voidaan viittia, ettd kanne olisi voitu
tutkia takausvelkomuksenakin. Kun muistetaan, ettd kondiktiokanteen valt-
tdmaton aineellisoikeudellinen edellytys oli ollut takausvastuun vanhentumi-
nen, ja kantaja oli nimenomaisesti rajannut vanhentumiskysymyksen tutkin-
nan ulkopuolelle, ei titd kantaa mielestini voida hyvaksya.

3.2.3.3 Suksessiivisen relevanssin periaate ja vdittdmistaakan jako

Asianosaisten vilisen véittimistaakan jaon apuvélineeksi on prosessioikeustutki-
muksessa kehitetty suksessiivisen relevanssin periaatteena tunnettu teoria, jonka
mukaan viittdimistaakan jaon pitdd noudattaa aineellisoikeudellisten normistojen
tunnusmerkistojen vuorovaikutusta.’’”* Suksessiivisen relevanssin periaatetta on
Suomessa kisitelty vihén, vaikka kysymys on erittdin keskeisestd periaatteesta.
Suksessiivisen relevanssin periaatteen tunnetuksi tehneen Kar! Olivecronan mu-

22 Lappalainen LM 1990, s. 256-257.
273 Ks. tistd Leppiinen 1998, s. 185-186 seki Lappalainen SP I, s. 404.
274 Ks. Olivecrona 1966, s. 208, Boman 1964, s. 9 seké Ekelof— Edelstam — Boman V, s. 29 ss.
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kaan periaate on véilttdmaton kaikelle muulle kuin jumalantuomioiden ja muiden
primitiivisten menetelmien varaan rakentuvalle lainkaytolle — niinpé hyvét juristit
ovat hianen mukaansa kaikkina aikoina soveltaneet periaatetta, vaikka eivat vélt-
tamattd ole siitd tuollaista nimitystd kéyttdneetkadn.?”

Suksessiivisen relevanssin periaatteesta kédytetddn usein esimerkkind irtai-
men kaupan velkomusta, joka havainnollistaa aineellisoikeudellisten oikeusto-
siseikkojen luokittelemista eriasteisiksi vastatosiseikoiksi varsin hyvin.?’® Myy-
jén on velkomuskanteen perusteeksi vedottava oikeutta perustaviin seikkoihin,
joita ovat kauppasopimuksen laatiminen, tavaran luovuttaminen ja velan erdén-
tyminen. Vastaaja voi kiistéé kanteen véittden, etti 1) asianosaisten vililld ei ole
solmittu sopimusta, 2) tavaraa ei ole luovutettu tai etti 3) velka ei ole erdénty-
nyt. Kysymys olisi kiistdmisesti, silld kohdat 1-3 tulevat tuomioistuimen tut-
kinnan piiriin kantajan viitteiden perusteella.

Ostaja voisi vastustaa kannetta vetoamalla tavaran virheeseen viittden, ettid
hénelld on sen vuoksi ollut oikeus pidattyd maksusta (ensimmdisen asteen vas-
tatosiseikka). Viitteen sddnnosperustan muodostavat KL 30.1 sekd KL 42, jon-
ka mukaan ostaja saa pidéttyd kauppahinnan maksamisesta vaatimustaan vas-
taavalta osalta, jos hdnelld on tavaran virheeseen perustuva vaatimus. Sitd, onko
ostajalla ollut tdllainen oikeus, voidaan arvioida vasta, jos tuomioistuin katsoo
niytetyksi, ettd tavarassa on virhe. Kun vastaaja vetoaa virheeseen, on siité esi-
tettdva nayttod, ellei kantaja tunnusta ko. seikkaa; ndyton esittimisvelvollisuus
ratkeaa todistustaakan jakonormien mukaan.

Kantaja voi puolestaan viittdd, etti vastaaja on menettinyt oikeutensa vedota
virheeseen laiminlydmaélld reklamoida siitd “kohtuullisessa ajassa”. Sa&nnos-
perusta on KL 6:32, jonka mukaan “ostaja ei saa vedota tavaran virheeseen, el-
lei hin ilmoita virheestd myyjalle kohtuullisessa ajassa siitd, kun hian on havain-
nut virheen tai hdnen olisi tullut se havaita”. Kantajan viite on toisen asteen
vastatosiseikka, jonka nojalla ensimmaiisen asteen vastatosiseikka menettda oi-
keudellisen merkityksensd — edellyttien, ettd tuomioistuin hyviksyy véitteen
siitd esitetyn ndyton perusteella.

Jos vastaaja kiistdi kantajan véitteen reklamaation laiminlyonnistd, hdnen on
yksiloitdva reklamaation suorittamistapa ja ajankohta; myds ndyton esittdmi-
nen néisté seikoista kuuluu vastaajalle. Oikeuskirjallisuudessa katsotaan yksi-
mielisesti, ettd reklamaatiosta on todistustaakka siithen vetoavalla osapuolel-
la.?”7 Sen arvioiminen, onko reklamaatio tapahtunut “kohtuullisessa ajassa”, on

25 Olivecrona 1966, s. 209.

276 Ks. esimerkistd Boman 1964, s. 11 ja Leppénen 1998, s. 184. Ks. vastatosiseikkojen nimi-
tyksistd suomalaisessa kirjallisuudessa my6s Virolainen LM 1985, s. 986, jossa kanneperustetta
vastaan vedottua vastatosiseikkaa kutsutaan vastinetosiseikaksi, vastinetosiseikan vastatosiseik-
kaa repliikkitosiseikaksi, repliikkitosiseikan vastatosiseikkaa dupliikkitosiseikaksi ja dupliikkito-
siseikan vastatosiseikkaa tripliikkitosiseikaksi.

27T Boman 1964, s. 257. Ks. reklamaatioilmoituksen lihettimisti koskevan todistustaakan ja
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oikeuskysymys, johon voidaan ottaa kantaa vasta, kun reklamaatioajankohta on
selvitetty.

Vastaaja voi my0s tunnustaa laiminlyoneensd reklamaation, mutta vedota
kolmannen asteen vastatosiseikkana siihen, ettd kantaja on virheesti tietoisena
salannut sen, ja menetellyt ndin kunnianvastaisesti ja arvottomasti, minka vuok-
si vastaaja ei ole menettdnyt oikeuttaan reklamaation laiminlyénnin vuoksi.
Sdannosperustan muodostaa KL 33, jonka mukaan ostaja saa 31 ja 32 §:n
sddnnosten estdmittd vedota tavaran virheeseen, jos myyjd on menettely tor-
keédn huolimattomasti tai kunnianvastaisesti ja arvottomasti”. Tamékin on nayt-
tokysymys: tuomioistuimen on selvitettiva, onko kantaja todella tiennyt vir-
heestd ja salannut sen. Jos tuomioistuin katsoo téllaisen menettelyn niytetyksi,
sen on arvioitava, onko kysymys tunnusmerkistdssa tarkoitetusta “kunnianvas-
taisesta ja arvottomasta” menettelystd.?’s

Asianosaisten vetoamislausumat ovat esimerkkitapauksessa ennakkoluontei-
sessa suhteessa toisiinsa néhden. Jollei ostaja vetoa tavaran virheeseen, vaan
kiistdd kanteen viittden maksaneensa tavaran, ei kannetta saa hyléti, vaikka
tuomioistuin huomaisi tavarassa olleen virheen.?” Ellei virheeseen asianmukai-
sella tavalla vedota, ei kysymys reklamaatiostakaan ajankohtaistu. Tuomiois-
tuimella ei siind tapauksessa tietenkddn ole oikeutta tutkia juttua muidenkaan
vditteiden osalta. Suksessiivisen relevanssin periaate osoittaa selkeésti, miten
vaittdmistaakka liittda siviiliprosessioikeutta aineelliseen varallisuusoikeuteen.
Samalla periaate ilmentdd, miten tirkedd on aineellisen varallisuusoikeuden
hyva hallinta ja asian perusteellinen valmisteleminen ennen oikeudenkayntia.

Suksessiiviseen relevanssiin liittyy todistusoikeudellisessa katsannossa suk-
sessiivisen verifikaation periaate, jonka mukaan tuomioistuimen ei tarvitse har-
kita oikeustosiseikkavéitteen todenperdisyytta, jos oikeustosiseikan tutkimisen
edellytyksené ollutta oikeustosiseikkaa ei ole niytetty toteen. Jos tuomioistuin
katsoo, ettd tavara ei vastoin ostajan véitettd ollutkaan virheellinen, eiki ostajal-
la ole ollut oikeutta pidattyd sen maksamisesta, ei tuomioistuimen tarvitse lau-
sua muista perusteista, eikd todistelun esittdminen kyseisistd seikoista ole tar-
peen. Eri asia on, etti kidytdnnossa todistelua esitetddn kaikista ndistd kysymyk-
sistd, ellei asiaa ratkaista joltakin osin vélituomiolla (OK 24:6.2).

reklamaationormiston yhteydestd myos Heuman 2005, s. 258 ja siind mainitut ldhteet.

28 Ks. esim. Wilhelmsson — Sevén — Koskelo 2006, s. 110, jossa tallaista tulkintaa puolle-
taan.

279 HE 154/1990, s. 29.
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3.2.4 Viittamistaakka ja tuomioistuimen aineellinen
prosessinjohto

3.2.4.1 Johdatus aiheeseen

Subjektiivisen viittimistaakan noudattaminen merkitsee asianosaisten kannal-
ta riskid oikeudenmenetyksistd, mutta sen ankaruutta pehmentéé olennaisesti
tuomioistuimen velvollisuus kdyttda aineellista prosessinjohtoa tarvittaessa ak-
tiivisestikin. Véittdmistaakka kytkeytyy téltd osin riita-asioiden valmistelun ta-
voitteisiin, erityisesti keskitysfunktioon (OK 5:17.1), jonka toteutumiseksi val-
mistelussa on selvitettdva asianosaisten vaatimukset perusteineen, asianosais-
ten erimielisyyden kohde, padkésittelyssa esitettdvd todistelu todistusteemoi-
neen (OK 5:19). Aineellisella prosessinjohdolla turvataan vaittdmistaakan so-
veltamisen edut, kuten oikeudenkdynnin kohteen seka riitakysymysten ja todis-
telun tarpeen selvittiminen.

Aineellisella eli materiaalisella prosessinjohdolla tarkoitetaan tuomioistui-
men asian selvittimiseen tihtddvaa toimintaa; muodollinen prosessinjohto koh-
distuu menettelyn ulkoiseen jarjestimiseen.?®® Muodolliseen prosessinjohtoon
kuuluvat esimerkiksi juttujen yhdistiminen ja erottaminen, késittelyajankoh-
tien médrddminen, prosessisubjektien haastaminen istuntoihin ja jirjestyksen
yllépito istunnossa; aineelliseen prosessinjohtoon oikeudenkédynnin kohteen
selvittdminen ja toiminta oikeudenkiyntiaineiston rikastamiseksi. Vaikka jaot-
telu on oikeustieteellisten systematisointien tavoin sopimuksenvarainen, eika
sithen liity oikeusvaikutuksia, muodollisen ja aineellisen kysymykset eroavat
siksi olennaisesti, ettd prosessinjohdon lajit on syytd erottaa systemaattisesti
toisistaan.

Aineellista prosessinjohtoa on tutkittu Suomessa melko runsaasti. Aihetta
koskevina perusteoksina voidaan pitdd O. Hj. Granfeltin monografiaa Den
materiella processledningen (2. painos 1911) ja Jyrki Virolaisen monografiaa
Materiaalinen prosessinjohto (1988), joista ensin mainitulla on ldhinnd oi-
keushistoriallista arvoa. Tuomarin prosessinjohtotoimenpiteilld on keskeinen
merkitys my0s Sakari Laukkasen monografiassa Tuomarin rooli (1995). Li-
sdksi aineellista prosessinjohtoa on sivuttu runsaasti siviiliprosessioikeudel-
lisissa yleisesityksissi ja artikkeleissa. Muodollista prosessinjohtoa koske-
villa kotimaisilla tutkimuksilla on lainsdddantomuutosten(kin) vuoksi endi
oikeushistoriallista arvoa: siitd ovat kirjoittaneet Bertil Sjostrom tutkimuk-
sessaan Muodollisesta prosessinjohdosta alioikeudessa tavallisissa riita- ja

280 Ks. jaottelusta esim. Tirkkonen RP 1, s. 405, Tirkkonen SP I, s. 84, Lappalainen 1986, s.
385, Virolainen 1988, s. 41, Lappalainen SP 1, s. 53 ja Jokela II1, s. 49. Jaottelu on omaksuttu
myds muissa Pohjoismaissa: ks. Ruotsin oikeuden osalta esim. Lindell CP, s. 262, Ekelof —
Edelstam — Boman V, s. 45 sekd Tanskan oikeuden osalta Gomard 2000, s. 434 ja Smith 2000, s.
125.
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rikosasioissa Suomen oikeuden mukaan (1948, suom. Paavo Alkio)®! ja Paa-
vo Alkio teoksessaan Tuomarin tehtdvistad kardjilla (1948).

Subjektiivisen viittimistaakan noudattaminen liittyy oikeudenkdyntimenette-
lyn valmistelu- ja padkésittelyvaiheita koskevaan sddntelyyn. Valmistelulla ja
padkisittelylld on erilaiset funktiot. Valmistelussa (OK 5 luku) juttu pitda val-
mistella niin, ettd padkasittely voidaan pitda yhtdjaksoisesti (OK 5:17.1), mité
tarkoittaen puhutaan valmistelun keskitysfunktiosta. Viittimistaakka turvaa
keskitysfunktion toteutumista, koska sitd noudattamalla asianosaisten véliset
riitakysymykset ja todistelun tarve saadaan selville, jolloin padkasittelyssa voi-
daan keskittyd ottamaan vastaan riitakysymyksistd tarjottu ndyttd. Kun ndma
kysymykset on selvitetty, paédkasittely voinee sujua héiriottomasti ja ilman ylla-
tyksid, mitd turvataan edelleen prekluusiosidintelylld (OK 6:9).

Riita-asian valmistelulla on myds sovinto- ja ratkaisufunktiot. Ratkaisufunk-
tion mukaan tuomioistuin voi ratkaista riidattomat tai muuten selvét jutut jo
valmistelussa. Sen perussddnnoksen (OK 5:27) mukaan dispositiivinen juttu
voidaan ratkaista yksipuolisella tuomiolla (ks. siitd OK 5:13, 5:14, 12:10—
17:tja OK 12:10-13:t) tai tuomiolla siltd osin, kuin kanne on myonnetty tai
siitd on luovuttu. Tuomioistuin voi valmistelussa myos vahvistaa sovinnon ja
jattdd kanteen tutkimatta. Sovintofunktion mukaan tuomioistuimen pitéé sel-
vittdd, onko jutussa sovinnon edellytyksid (OK 5:19, 4-kohta) sekd pyrkia
saamaan asianosaiset sopimaan asian (OK 5:26.1); tuomioistuin voi tietyin
edellytyksin tehda asianosaisille sovintoesityksenkin (OK 5:26.2). Niiss ta-
pauksissa riita-asian késittely paittyy, eivitkd ndyttokysymykset ajankoh-
taistu. Siksi tutkimuksessa ei ole tarpeen kasitelld niitd enemmalti.?*

Riita-asian pédkasittelyssd (OK 6 luku) tuomioistuin ottaa vastaan riitakysy-
myksistd esitetyn ndyton. Padkéasittelyn tulee olla yhtdjaksoista, suullista ja vé-
litont4, jotta tuomioistuimella olisi optimaaliset edellytykset arvioida todistelun
ndyttéarvo.”®* Nykymuotoinen siviiliprosessi eroaa olennaisesti aikaisemmasta
suullis-poytikirjallisesta jarjestelmésti. Sille tyypillisisté oli lykkdysten runsas
kéytto, ja aikaisemmin jutun saattoi ratkaista sellainen kokoonpano, joka ei ol-
lut vastaanottanut todistelua, vaan oli tutustunut siithen poytakirjasta. Tuomiois-
tuin joutui kdyttdimiin oikeudenkdyntiaineiston poytikirjaamiseen suhteetto-
man paljon energiaa. Oikeudenkédynnin perusvaiheetkaan eivit selvdn sddnte-
lyn puuttuessa eronneet toisistaan, vaan kisittelyistd muodostui jonkinlaisia

81 Tytkimus ilmestyi alkujaan ruotsiksi nimelld Om formell processledning vid underritt i

vanliga tviste- och brottmal (1925).

282 Ks. muista funktioista Leppdinen 1998, s. 105-116.

Alioikeusuudistuksen lainvalmisteluaineistossa korostetaan menettelyperiaatteiden merki-
tystd aineellisen totuuden mukaisten ratkaisujen takaajana (ks. esim. HE 15/1990, s. 5-6, 24—
26).
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kirjelmien sisdluku- ja jattotilaisuuksia, mikd hankaloitti myos aineellisen pro-
sessinjohdon kayttamistd.?s*

Dispositiivisissa riita-asioissa oikeuden ja asianosaisten valmistelu- ja paa-
késittelyroolit ovat erilaiset. Voidaan sanoa, ettd pddvastuu oikeudenkdynnin
eteenpdinviemisestd on kisittelymenetelman mukaisesti asianosaisilla, mutta
myds tuomioistuin kantaa vastuuta siité, ettd asia tulee késitellyksi perusteelli-
sesti, eikd asianosaisille aitheudu oikeudenmenetyksii. Tuomioistuimen ja asian-
osaisten vilinen tyon- ja vastuunjako on prosessioikeudellinen “ikuisuuskysy-
mys”, jolla on kiinted yhteys yhteiskunnallisiin ideologioihin. Kun valtion ase-
ma on kansalaisiinsa ndhden vahva, oikeudenkédynnissi noudatetaan virallispe-
riaatetta ja tutkimismenetelméd; markkinataloudessa asianosaisille uskotaan
enemman valtaa juttunsa kisittelemiseen.” Prosessioikeudellinen teorianmuo-
dostus vaikuttaa kuitenkin seuraavan yleisten yhteiskunnallisten ideologioiden
muutosta vilillisesti ja viiveelld.?

3.2.4.2 Liberalistinen ja sosiaalinen prosessikdsitys

Asianosaisten tyon- ja vastuunjaon kysymyksid on tarkasteltu prosessiperiaat-
teiden taustalla vaikuttavien prosessikésitysten avulla. Sakari Laukkanen tar-
koittaa prosessikisityksilld “teorioita prosessioikeuden normatiivisista viiteke-
hyksistd, joissa hyviksytdén tietyt yhteiskunnalliset tai lainkdyton arvot ja ta-
voitteet lainkdyttolajin tavoitteeksi, ja osoitetaan tai kehitetddn ne yksityiskoh-
taiset normit, joiden mukaisella menettelylld tavoitteet saavutetaan™.”®” Proses-
sikdsitykset eivit ole historiallisen kehityksen kuvauksia, vaan malleja, joiden
avulla oikeudellisen ajattelun, lainsdddannon ja oikeustieteellisen tutkimuksen
muutoksia voidaan selittd ja suhteuttaa toisiinsa. Ratkaisutoiminnassa proses-
sikdsitys voi vaikuttaa “esiymmairryksend”, joka tuomioistuimella sovelletta-
vasta prosessinormistosta on, ja jolla voi olla merkitysta tulkittaessa harkinnan-
varaisia prosessinormeja.’®

84 Ks. suullis-poytikirjallisesta jirjestelméstd ja sen ongelmista esim. Lappalainen 1994, s.
199, Virolainen 1994, s. 7678 sekd Lappalainen 2002, s. 6-8.

285 Ks. havainnollistavaa historiallista katsausta esim. Ekelof SvJT 1941 seki Ekelf 1956, s.
158-187.

286 Leppinen LM 1998, s. 830. Ks. yleiskatsausta kehityksestd Ruotsissa 1900-luvun puolivi-
listd nykypdivaédn Lindell 2007, s. 156—157.

87 Ks. Laukkanen 1995, s. 19. Tatu Leppdisen (1998, s. 41) mukaan kisitteen kayttokelpoi-
suutta heikentdi se, ettd Laukkanen on koonnut ksitteen alle hyvin erityyppistd ainesta. Ks. pro-
sessikasityksistd myos esim. Lappalainen 1995, s. 92, Ervo 2005, s. 98—103, Tolvanen LM 2006,
s. 1330-1331.

288 Prosessikisitys niyttdisi olevan samanlaisessa roolissa kuin sopimusmalli Karhun tutki-
muksessa (ks. Poyhdnen 1988, s. 79-80).
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Prosessikésitykset muistuttavat jiljempdnd tarkasteltavia siviiliprosessin
funktioita, joista voidaan kirjoittaa monessa merkityksessd, mutta joiden voi-
daan katsoa olevan “’jonkinlaisia normatiivisia, prosessi-ideologisia metateo-
rioita siitd, mikd on koko siviiliprosessin tehtévé yhteiskunnassa”.?* Konk-
reettisessa ratkaisutoiminnassa tuomarilla oleva kisitys siviiliprosessin funk-
tiosta voi (prosessikésitysten tavoin) vaikuttaa esiymmarryksend tai artiku-
loidumpana periaatteena, jonka avulla prosessisddnnosten tulkintaa konkre-
tisoidaan.?”

Liberalistiselle prosessikdsitykselle Tuonteenomainen piirre on asianosaisten
vahva rooli ja tuomioistuimen passiivisuus, johon asianosaisten yhdenvertai-
suus samaistetaan. Oikeudenkdyntiaineiston esittiminen ja prosessin eteen-
painvieminen on tdysin asianosaisvetoista, eikd tuomioistuin voi rikastaa oikeu-
denkidyntiaineistoa viran puolesta.”' Liberalistisen siviiliprosessin ja yksityis-
autonomian varaan rakentuvan varallisuusoikeuden jirjestelmin peruspiirteet
ndyttdisivit olevan samoja. Yksityisautonomian varaan rakentuvassa varalli-
suusoikeuden jérjestelmissd perustoimijaksi oletetaan rationaalinen yksild,
joka tuntee parhaiten tarpeensa, ja osaa kdyttdd vapauttaan toteuttaakseen ne.”
Valtio astuu vaihdannan kuvaan vasta, kun sopimussidonnaisuutta turvataan
pakkotoimin.

Varallisuusoikeudellinen yksityisautonomia — ideologisine olettamuksineen
etujaan valvomaan kykenevisti asianosaisista — heijastuu liberalistisen proses-
sikésityksen kautta oikeudenkéyntiin, jossa asianosaiset oletetaan kykeneviksi
kayttdmidn madradmisvaltaansa. Liberalistisessa prosessikisityksessid esimer-
kiksi vastuu oikeisiin ja riittdviin oikeustosiseikkoihin vetoamisesta olisi asian-
osaisella. Jos timéa laiminlGisi vedota joihinkin seikkoihin, ei vetoamisen syilla
valttamattd olisi merkitystd tuomioistuimen toiminnan kannalta. Liberalistisen
prosessikésityksen mukaisessa menettelyssd oikeudenkéynti on tasavikisiksi
oletettujen osapuolten kamppailua, johon tuomari osallistuu 14hinnd erotuoma-
rin asemassa.

Liberalistisen prosessikésityksen olettamus asianosaisten kaikkivoipaisuu-
desta ei ole realistinen. Esimerkiksi viittdmistaakan tdyttdmisen osalta on pe-
rustellusti todettu, ettd asianosainen ei jittdne vetoamatta hanelle edullisiin oi-
keustosiseikkoihin tahallaan kuin poikkeuksellisesti.?* Oikeustosiseikkaan ve-
toamisen laiminlyonnin syynd voi olla vaikkapa aineellisoikeudellisten nor-

289 Nain Leppdnen 1998, s. 32.

20 Ks. Norrgdrd JFT 2001, s. 151-162, jossa funktioiden perusteella muodostettujen periaat-
teiden avulla analysoidaan erilaisia tyyppitilanteita ja osoitetaan, miten funktiot voivat vaikuttaa
tulkintoihin. Ks. siviiliprosessin funktioista oikeussddnnosten tulkinnassa myos Lindblom FS
Stromholm, passim.

2V Laukkanen 1995, s. 58-64.

292 Ks. liberalismin ihmiskuvasta erit. Hiyhd 1996, s. 35-38 ja Wilhelmsson 2008, s. 2-5.

293 Ks. Klami 2000, s. 88.
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mien jasentdminen toisin kuin tuomioistuin taikka puhdas huolimattomuus. Oi-
keudenkédynnin jittiminen asianosaistoimintoisuuden varaan johtaa siksi hel-
posti formalistisiin oikeudenmenetyksiin.

Liberalistisen prosessikdsityksen vastinpariksi muodostuneen sosiaalisen
prosessikdsityksen mukaan asianosaisten muodollista yhdenvertaisuutta tér-
kedmpdd on asianosaisten tosiasiallinen yhdenvertaisuus. Jotta médrdamis-
periaate voisi toteutua, on asianosaisen tiedettava, mistd hinelld on oikeus maa-
ritd — titd on tarvittaessa turvattava prosessinjohdollisin keinoin.*** Prosessi-
normien tehtdva aineellisen oikeuden toteuttajana voi nikya myds prosessinor-
mien tulkinnassa siten, ettd jokin menettely katsotaan sallituksi, ellei laki sitd
nimenomaisesti kielld.>

Sosiaalinen prosessikésitys kehittyi alun perin Itdvallassa, missd sen isdna
pidetddn Franz Kleinia (1854—1926); juuri Itdvallan siviiliprosessilakia vuodel-
ta 1895 pidetddn esimerkkind sosiaaliselle prosessikésitykselle ominaisesta
ajattelumallista, jossa korostetaan tuomioistuimen aktiivista roolia aineellisesti
oikeaan tuomioon pédsemiseksi. Itdvallasta omaksuttiin vaikutteita Norjan,
Tanskan ja Ruotsin lainsdddéntoon, mistd vaikutteet sittemmin rantautuivat
Suomeen.?® Suomen siviiliprosessia pidetddn madrddmisperiaatteen ja kisitte-
lymenetelmadn vuoksi perusrakenteeltaan liberalistisena, mutta suomalainen
prosessi ei koskaan ole ollut niin liberalistista kuin saksalaisella kielialueella.?*’
On huomautettu, ettd edelld kuvatun kaltaista, puhtaan liberalistista oikeuden-
kdyntimenettelyd ei nykyéan 10ytyne ainakaan lantisestd Euroopasta.?®®

Kaésittelymenetelméan ja maarddmisperiaatteen rinnalle voidaan Suomessakin
nostaa yhteistoimintaperiaate, joka on prosessiteoreettisessa katsannossa libe-
ralistisen ja sosiaalisen prosessikdsityksen yhdistelma. Yhteistoimintaperiaat-
teen varaan rakentuvassa prosessissa liberalistiseen prosessikisitykseen kuulu-
van midrddmisperiaatteen noudattamisesta ei tingitd, mutta siind on otettu huo-
mioon vaatimus siviiliprosessin humanisoimisesta sekd tuomarin ja asianosais-

24 Lappalainen SP I, s. 95. Sosiaalisella prosessikisitykselld voidaan siis pyrki turvaamaan

liberalistisen prosessikésityksen lahtokohtien toteutumista. Ks. sopimusoikeudesta Hdiyhd 1996,
s. 23-26, jonka mukaan sosiaalisen sopimusoikeuden ilmentdmén hyvinvointivaltiollisen lain-
sdddannon voidaan katsoa turvaavan liberalistisen sopimusoikeuden tavoitteiden toteutumista.
25 Lappalainen SP 1, s. 28. Lappalaisen nikemykseen on yhtynyt Virolainen (LM 1996, s.
526). Ratkaisussa KKO 1992:64 todetaan, ettd “prosessioikeudellisten sddnndsten tulkinnassa on
gleensé periaatteena vélttdd tarpeettomista muodollisuuksista johtuvia oikeudenmenetyksid”.

% Ks. Jokela I, s. 35 ja Jokela III, s. 56. Franz Kleinin ajatukset vaikuttivat suuresti Per Olof
Ekel6fin oikeusajatteluun. Ks. tdstd vaikutuksesta erit. Ekelof F'S Welamson. Ks. myds Taruffo
2003, s. 660, jonka mukaan Itédvallan Zivilprozessordnung muodostui myds yleiseurooppalaisella
tasolla hyvin vaikutusvaltaiseksi.

Suomalaisen siviiliprosessin liberalistisesta perusrakenteesta ks. Laukkanen 1995, s. 71.
Vaikka vuoden 1734 laki ei oman aikansa luomuksena voi heijastaa Itdvallan siviiliprosessilain
henked, ei siltd kuitenkaan ole katsottu puuttuneen itdvaltalaistyyppisen sosiaalisen prosessin

iirteitd (ndin Tirkkonen JJ Kivimdki, s. 415—416).

9% Tolvanen LM 2006, s. 1330.
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ten aktiivisesta vuorovaikutuksesta. Yhteistoimintaperiaatteella tarkoitetaan
kaytannossa sitd, ettd seké tuomarilla ettd asianosaisilla on vastuu asian selvit-
tamisestd.>”

3.2.4.3 Aineellisen prosessinjohdon tyyppitapauksista

Erilaiset prosessikésitykset normatiivisina ideaaleina ovat hyodyllisid, kun tuo-
mioistuimen ja asianosaisten roolikysymyksié tarkastellaan makrotasolla. Yk-
sittdisen oikeudenkdynnin (mikro)tasolla ei kuitenkaan voida tukeutua yksin
niihin, vaan tuomioistuimen valmisteluroolia ja siti koskevia sddnndksid pitda
tarkastella yhdessé valmistelun tavoitteita koskevan sddnnoksen kanssa.

Keskitysfunktion toteutumiseksi valmistelussa on selvitettdva 1) asianosais-
ten vaatimukset ja niiden perusteet, 2) mistd asianosaiset ovat erimielisid, 3)
mitid todisteita tullaan esittiméain ja mita kullakin todisteella aiotaan nédyttia to-
teen sekd 4) onko edellytyksid sovinnolle (OK 5:19). Yhteistoimintaperiaatetta
ilmentéen selvittdmisvastuu on lainsdddanndssd uskottu viime kidessd tuo-
mioistuimelle: ”tuomioistuimen on valmistelussa huolehdittava 19 §:ssid sda-
dettyjen tavoitteiden toteutumisesta ja siitd, ettd asianosaiset mainitsevat kaikki
seikat, joihin he tahtovat vedota” (OK 5:21).

Asianosaisilla on sosiaalisten ndkdkohtien painottumisesta huolimatta péaa-
vastuu asian selvittimisestd. Valmistelussa asianosaisen “on perehdyttava
asiaan niin hyvin, ettei asian késittely hdnen laiminlyontinsad vuoksi viivdsty”
(OK 5:17.3). Tuomioistuimen toiminta tiydentdd, mutta ei korvaa asianosaisten
toimintaa.’® Vaikka tuomioistuimen tulee kdyttad kyselyoikeutta aktiivisesti, ei
se ole itseisarvo, vaan aihetta sithen on vasta, kun asianosainen ei ole tehtdvien-
sd tasalla.’®! Tuomioistuimen aineellinen prosessinjohtovastuu on siten erdén-
lainen “varaventtiili”, jolla varmistetaan, ettd valmistelun tavoitteet saavute-
taan, eikd asianosaisille aiheudu tarpeettomia oikeudenmenetyksia.

Tosin vuoden 2002 siviiliprosessiuudistuksessa korostettiin tuomioistuimen
vastuuta valmistelun tavoitteiden saavuttamiseksi niin muodollisen kuin aineel-
lisen prosessinjohdon ndkdkulmasta. Alioikeusuudistuksessa luotu mielikuva
siviilijuttujen tuomioistuinvetoisuudesta on voimistunut jopa niin, ettd vapaa-

299 K. yhteistoimintaperiaatteesta esim. Virolainen 1988, 30-33, 167168, Virolainen 1995,

s. 276, Lappalainen SP I, s. 92, Jokela I, s. 179-180, Jokela 111, s. 56 seki erityisesti Laukkanen
1995, s. 192-213. Tirkkonen on samaa tarkoittaen kdyttdnyt nimitystd ”soviteltu eli modifioitu
késittelymenetelma” (Tirkkonen SP I, s. 83; ks. my0s Lappalainen SP I, s. 91).

Matti Tolvanen (LM 2006, s. 1331) kritisoi Sakari Laukkasta siité, ettd timén “esikuvana
vaikuttaisi olevan sankarituomari, joka ylldpitdd moraalia ja huolehtii asianosaisten eduista, jos
asianosaiset eivit tuomarin nikemyksen mukaan itse siithen kykene”. Tolvanen ei katso voivansa
yhtyd Laukkasen nidkemykseen. En usko Laukkasen tarkoittaneen tillaista, vaan kysymys lienee
kérjistyksesta.

3 Néin esim. Lappalainen LM 1996, s. 144.
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muotoisemmissa yhteyksissd on Juha Lappalaisen mukaan puhuttu jopa “in-
kvisitorisesta” siviiliprosessista. Lainsdddédnnon ldhtokohta tuomioistuimen ja
asianosaisten tyonjaon osalta on kuitenkin edelleen asianosaisten aktiivisuus ja
késittelymenetelmd.’* Asianosaisten pitdd valmistelussa esittdd tosiseikat ja il-
moittaa todisteet viitteidensa tueksi, ja tuomarin vastata siité, ettd valmistelun
paityttya ei ole epdselvid, mika jutussa on riitaista ja miké riidatonta.

Aineellisen prosessinjohdon kéayttdmistarpeeseen vaikuttaa kéaytinnossi
merkittavésti se, onko asianosaisella lainoppinut avustaja, ja miten tdma hoitaa
tehtdvéinsd. Kun avustaja hoitaa tehtdvinséd asianmukaisesti, aineellisen proses-
sinjohdon kéyttdmisen tarve on vdhdinen. On my0s saatettu katsoa, ettd tuo-
mioistuin voisi heittdytyd asianajajaprosessissa passiiviseksi. Asianosaisella-
han on joka tapauksessa avustaja — ja jollei timé ole tehtdviensa tasalla, asian-
osainen saa syyttad itseddn, kun on valinnut taitamattoman avustajan. Aineelli-
sen prosessinjohdon kayttdmistd on saatettu myos pitdd avustajien kannalta kiu-
sallisena ja jopa ndité passivoivana.’® Nykyé#an vallitsevan kannan mukaan pro-
sessinjohtotoimenpiteiden tarve ei riipu siitd, onko asianosaisella avustaja —
eikd aineellisesta prosessinjohdosta ei voida tinkii silloin, kun timai ei ole teh-
taviensa tasalla.’™

Aineellisen prosessinjohdon tirkein keino on kyselyoikeuden kdyttiminen,
johon OK 5:21.2 velvoittaa tuomioistuimen, jos ’asianosaisen suullinen tai kir-
jallinen lausuma on epdselva tai puutteellinen”. Sdénnoksen tarkoittamissa ta-
pauksissa, joissa kysymys on prosessinjohdon selventivistd ja muuntavasta
funktiosta, oikeampaa on tosin puhua kyselyvelvollisuudesta.’” Aineellisen
prosessinjohdon tyyppitapauksia on sddnndksen sanamuodon perusteella kaksi,
epaselvin ja epitdydellisen vetoamisen selvittiminen. Nami tyyppitapaukset
eivit ole tyhjentdvid. Niitd koskeva problematiikka on osin paéllekkéistikin.

Yhai ajantasaisia ovat Jyrki Virolaisen aineelliselle prosessinjohdolle oikeus-
kirjallisuudessa aikaisemmin yksiloimat tehtévit, joita ovat: 1) selventiva, 2)
muuntava eli korjaava, 3) rikastava, 4) rajoittava sekd 5) informoiva funk-
ti0.’* Selventdvilla funktiolla tarkoitetaan, ettd tuomioistuimen tulee kayttaa
kyselyoikeutta asianosaisten esitysten selventdmiseksi. Muuntava eli korjaa-
va funktio tarkoittaa, ettd tuomioistuimen tulee ohjata asianosaista korjaa-
maan esitystddn rasittavat virheet. Rikastava funktio tarkoittaa, ettd tuo-

302 Lappalainen 2002, s. 83 ja Jokela I, s. 179.

303 Ks. aineellisesta prosessinjohdosta asianajajaprosessissa erit. Virolainen 1988, s. 154—
159.

304 Ks. Virolainen 1988, s. 159 jaJokela 111, s. 58 seka lainvalmisteluaineistosta HE 15/1990,
s. 58.
305 Ks. Virolainen 1988, s. 105 ja kysymyksestd laajemmin s. 103—106. Ennakkopiitoksessd
KKO 2010:40 on nimenomaisesti todettu, ettd ”jos oikeudenkdynnin kohdetta koskeva asianosai-
sen esitys on epéselvi tai puutteellinen, tuomioistuimella on kyselyvelvollisuus (kurs TS)”. Ks.
my6s KKO 1997:90 ja KKO 2007:52.

306 K. niistd Virolainen 1988, s. 60 ss.
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mioistuin voi tietyin edellytyksin itse rikastaa oikeudenkdyntiaineistoa tai
kehottaa asianosaista siithen. Rajoittava funktio on rikastavan funktion vasta-
kohta. Informoiva funktio tarkoittaa, ettd tuomioistuimen tulee tiedottaa
asianosaisille erdistd kysymyksistd omasta aloitteestaan.

Asianosaisen vetoamislausuma on epéselvi, kun siité ei selvisti ilmene, mihin
seikkoihin asianosainen haluaa tuomion perustettavan.’’” Vetoamislausuma on
epéselvd, kun juttuun sovellettava aineellisoikeudellinen normisto esimerkiksi
viittaa kahteen tai useampaan kanneperusteen muotoilemismahdollisuuteen,
eikd ole selvdd, mihin asianosainen tarkoittaa kanteensa perustaa. Oikeuden tu-
lee kdyttdd kyselyoikeutta vetoamistahdonilmaisun selventdmiseksi. Vaihtoeh-
toisesti se voisi tulkita vetoamislausumaa. Oikeutta tulkita vetoamislausumaa
kyselyoikeuden kayttimisen sijasta puoltaisi, ettd asianosainen ei tietoisesti jét-
tine vetoamatta sellaisiin seikkoihin, jotka toteenndytettynd vaikuttaisivat hi-
nen edukseen.

Asianosaisella voi kuitenkin olla syynsi olla vetoamatta joihinkin seikkoi-
hin, joten poikkeuksettomana téllaista kokemussédintdd ei voida pitdd. Robert
Boman kiyttad tastd esimerkkind testamentin moiteprosessia, jossa kannetta
ajetaan muotovirheen perusteella, ja jossa valmistelussa ilmoitettuun todistus-
aineistoon sisiltyy viitteitd siité, etti testaattori ei testamenttia laatiessaan olisi
ollut téysissd sielunvoimissa.’®® Koska testamentti voidaan julistaa patematto-
méksi muotovirheen lisdksi silloin, “’jos testamentin tekemiseen on vaikuttanut
mielisairaus, tylsdmielisyys tai testamentin tekijin muu sieluntoiminnan hii-
ri6” (PK 13:1.1, 3-kohta), seikalla voi olla relevanssia moiteprosessissa.>”

Voidaan olettaa, ettd vetoamisen laiminlyonti johtuu esimerkkitapauksessa
huolimattomuudesta, mutta yhté hyvin asianosainen voi jéttdd vetoamatta seik-
kaan esimerkiksi ndyttovaikeuksien tai vainajaa kohtaan tuntemansa pieteetin
vuoksi. Tuomioistuimen pitdd siksi kdyttad kyselyoikeutta — ja edellyttden, ettd
asianosainen ei vetoa moiteperusteena vainajan oletettuun oikeustoimikelvotto-
muuteen, tuomioistuin ei voi vahvistaa testamenttia pateméattomaksi vainajan
oikeustoimikelvottomuuden vuoksi, vaikka timé asiantila todistelulla naytettdi-
siin.

Asianosaisen vetoamislausuman tulkitseminen ei ole suotavaa, koska vaikka
asianosainen ei tietoisesti jattdisikdan vetoamatta itselleen edullisiin seikkoi-
hin, tulkitseminen lisda vaarinkasitysten riskid, ja on erityisen arveluttavaa ve-

07 Lindell 1988, s. 17.

308 Boman 1964, s. 19. Ks. muista vetoamatta jittimisen mahdollisista syistd Virolainen LM
1985, s. 980.

39 Ks. dementoituvan henkilon tekemin testamentin patevyysarvioinnista Mciki-Petdijci-Lei-
nonen 2003, s. 196 ss. sekd erityisesti tahtovirheen todentamista koskevasta todistelusta s. 223 ss.
Ks. myds Mdki-Petdjd-Leinonen — Juva — Pirttild LM 2006 sekd Aarnio — Kangas 2008, s. 809 ss.
ja ilmauksen ”on vaikuttanut” johdosta s. 873-875. Oikeuskaytdnnostd ks. erityisesti KKO
2004:8.
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toamisvelvollisen asianosaisen vastapuolen kannalta. Viittdmistaakan yksi
kontradiktorista periaatetta ilmentéva funktiohan on toimia suojanormina ja si-
ten mahdollistaa vastapuolen tiedonsaantioikeus seké osallistuminen oikeuden-
kéyntiin. Jos tuomioistuin voisi perustaa tuomionsa muihin kuin asianmukai-
sesti vedottuihin seikkoihin, ndmaé tavoitteet vesittyisivit. Kérijédoikeuden olisi
ndhddkseni tullut kdyttdd prosessinjohtoaan aktiivisemmin ratkaisussa 2003:4,
jossa oli kysymys tyosopimuksen irtisanomisesta.

Kantaja, joka riitautti tydsopimuksensa irtisanomisen, oli vastaajan mukaan
irtisanottu erindisten laiminlyontien vuoksi, jotka olivat johtaneet tdrkeén
asiakassuhteen menettdmiseen. Kédrdjaoikeus katsoi, ettd laiminlyonnit eivét
muodostaneet tuolloin voimassa olleen TSL 37:ssi tarkoitettua “erittdin pai-
navaa” syytd, ja velvoitti vastaajan suorittamaan kantajalle korvauksena tyo-
sopimuksen perusteettomasta paittdmisestd kohtuullisena pitiménsa kor-
vauksen, 10 kuukauden palkan. Vastaaja valitti tuomiosta hovioikeuteen, kat-
soen, ettd silld oli ollut sekd kantajan menettelystd johtuva peruste (indivi-
duaaliperuste) ettd taloudellisista ja tuotannollisista syistd johtuva peruste
(kollektiiviperuste) tydsopimuksen irtisanomiseen. Hovioikeus jétti késitte-
lyratkaisussaan kollektiiviperuste-vditteen tutkimatta, katsoen, ettd oikeus
vedota siihen oli prekludoitunut.

KKO:n mukaan vetoaminen ei koske seikkojen oikeudellista luonnehdintaa,
mutta luonnehdinta ”voi kuitenkin antaa viitteitd siitd, mihin tosiseikkoihin
asianosainen on perustanut vaatimuksensa”. KKO:n mukaan vaatimuksen
perusteiden muotoilun voidaan katsoa viittaavan molempiin perusteisiin,
mutta “asiayhteydestd ja tavasta, jolla mainitut seikat on tuotu esiin”, oli paa-
teltdvissd, ettd "niilld on pikemmin haluttu korostaa viitettyjen laiminlyon-
tien vakavuutta kuin asettaa ne vilittdmasti irtisanomisen perusteeksi”. Indi-
viduaaliperuste poikkeaa KKO:n mukaan ”niin merkittidvalld tavalla talou-
dellisesta ja tuotannollisesta irtisanomisperusteesta, ettei voida katsoa yhtion
esimerkiksi tietiméttomyydestd tai erehdyksestd jattineen vetoamatta vii-
meksi mainittuun perusteeseen”. Tdmén vuoksi kérdjdoikeuden ei KKO:n
mukaan ollut aiheellista prosessinjohdon keinoin selvittdd enemmalti, halu-
siko yhtid vedota taloudelliseen ja tuotannolliseen perusteeseen irtisanomis-
perusteena.

Ratkaisusta voidaan olla eri mielti, silld jutussa kantaja oli menetellyt moititta-
valla ja taloudellista vahinkoa aiheuttaneella tavalla, jonka vastaaja katsoi (jo
alioikeusvaiheessa) olleen syy-yhteydessé irtisanomiseen; toisaalta vastaaja ei
ollut tuonut esiin muita TSL 37 a:n (723/1988) mukaisia kollektiiviperusteisen
irtisanomisen edellytykseni olevia seikkoja (uudelleensijoittaminen tai koulut-
taminen), vaan oli luonnehtinut irtisanomisperusteita viittaamalla vain tydsopi-
muslain 37.2:ssa (723/1988) tarkoitetun “erityisen painavan” syyn olemassa-
oloon eli individuaaliperusteeseen.

Kyselyoikeuden kayttdmistd in dubio -tilanteissa puoltaa erehtymisen mah-
dollisuus ja se, ettd prekluusiosdédntelyn vuoksi erheen korjaaminen voi myo-
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hemmassa vaiheessa olla mahdotonta; uusiin oikeustosiseikkoihin vetoamisen
sallittavuus riippuu prekluusiosddannoksessd (OK 6:9.1) tarkoitetun pétevin
syyn” tulkinnasta.’!® Jos seikkaan vetoaminen sallitaankin, késittelyd voi vasta-
puolen puolustautumismahdollisuuksien turvaamiseksi olla tarpeen OK 6:10.1,
2-kohdan nojalla lykétd, mistd aiheutuu asianosaisille kustannuksia. Riita-asian
valmistelussa prosessinjohdon kdyttdminen ei sitd vastoin automaattisesti joh-
tane késittelyn lykkdamiseen; asianosainen voi tuossa yhteydessi myo0s tdyden-
tad esitystddn uudella todistelulla.

Vetoamislausuman “puutteellisuudella” tarkoitetaan kanneperusteen puut-
teellista yksiloimisti. Sopimusriitaisuudessa vetoamislausuma on voitu yksiloi-
dé puutteellisesti esimerkiksi niin, ettd oikeustoimen solmimisaikaa ja -paikkaa
ei ole ilmoitettu. Vetoamislausuma on puutteellinen silloinkin, kun tunnusmer-
kistotekijoitd vastaaviin oikeustosiseikkoihin ei ole vedottu lainkaan.’'! Kanne-
perusteen puutteellinen yksildiminen voi johtua huolimattomuudesta tai, jos
kanteessa on kuitenkin vedottu konkreettisiin faktoihin niitd tismallisesti yksi-
16imattd, pyrkimyksestd hankkia prosessitaktisia etuja. Kun kanneperustetta ei
yksiloidd kyllin tdsmaéllisesti, vastaajan voi olla mahdotonta péatelld, mihin
seikkoihin kantaja oikeastaan tahtoo saada tuomion perustetuksi, jolloin myds
vastandyton esittdminen estyy.

Tuomioistuimen tulee kdyttdd kyselyoikeutta molemmissa tapauksissa: jos
jotakin tunnusmerkistotekijdd vastaaviin oikeustosiseikkoihin ei ole lainkaan
vedottu, kannetta ei voida hyviksya. Toisaalta, jos asianosainen on vedonnut
joihin seikkoihin, mutta vetoamislausuma on ylimalkainen, on tissikin tapauk-
sessa kyselyoikeuden kdyttiminen tarpeen. Asianosaisen ei pida joutua arvaile-
maan vastapuolensa viittdmistaakan piiriin kuuluvia seikkoja, joten tuomiois-
tuimen on tarvittaessa pyydettiva titd tdismentdmaan vetoamislausumaansa.’'?

Oikeuskysymyksen ja tosiseikkakysymyksen vuorovaikutuksesta johtuu, ettd
tuomioistuimen voi tietyissa tapauksissa olla tarkoituksenmukaista nostaa myds
oikeuskysymys keskustelunalaiseksi jo valmisteluvaiheessa, vaikka oikeusky-
symystd koskeva pledeeraaminen ajoittuu padkasittelyn loppulausuntovaihee-
seen (OK 6:2.1, 4-kohta).

Oikeuskysymykseen kohdistuvaa informatorista prosessinjohtoa on aikai-
semmin voitu vastustaa tuomioistuimen arvovaltaan palautuvilla syilla tai tar-

310 Tatu Leppiinen on erottanut kolme “pitevin syyn” muodostavaa tyyppitilannetta: 1) puut-

tuva tieto (ao ei ole valmisteluvaiheessa tiennyt, eikd hénen ole pitdnytkédn tietdd todisteen ole-
massaolosta tai sen merkityksesti), 2) prosessuaalinen tilanne (asianosaisella on valmisteluvai-
heen prosessuaalisen tilanteen vuoksi ollut perusteltu syy olla ilmoittamatta todistetta), 3) todis-
teen ilmoittamiselle valmisteluvaiheessa on ollut este, joka on poistunut vasta padkasittelyssa.
Ks. niisté tyyppitilanteista Leppdnen 1998, s. 363—374. Ks. hyvéksyttavistd syistd uuteen aineis-
ton vetoamiseksi my6s Jokela 111, s. 44-48.

31U Lindell 1988, s. 17-18.

312 Ks. esim. KKO 1998:117, jota kisitelldn jaksossa 3.2.3.1.
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peettomana, koska tuomioistuin ratkaisee lainsoveltamiskysymykset olematta
joka tapauksessa sidottu asianosaisten kantoihin. Oikeuskysymyksesti keskus-
telemista valmisteluvaiheessa on voitu pitdéd epatarkoituksenmukaisena myds
siksi, ettd tuomioistuimella saattaa vield tuolloin olla siitd virheellinen kési-
tys.’13 Tosin tuomioistuin ei valmisteluvaiheessa yleensi tee sitovia padtoksia
sovellettavasta lainsdddannostd; tosiseikaston juridinen kvalifikaatio suorite-
taan ldhtokohtaisesti vasta tuomitsemisvaiheessa.*'*

Oikeuskysymykseen kohdistuvaa prosessinjohtoa koskevat nakemykset ovat
prosessin kansainvilistymis- ja perustuslaillistumiskehityksen myo6td muuttu-
neet.’"” Kontradiktorinen periaate on tuomioistuimelle suunnattua kuulemisvel-
vollisuutta koskevasta ydinsisdllostddn laventunut asianosaisten oikeudeksi
saada tietoonsa oikeudenkéyntiaineisto riippumatta sen alkuperisté seké oikeu-
deksi lausua mielensi siitd; tima oikeus koskee oikeuskysymystikin. Oikeu-
denkdynnin jakamisesta valmistelu- ja paidkasittelyvaiheisiin seka erityisesti oi-
keustosiseikkoihin pédkésittelyvaiheessa kohdistuvasta prekluusiosta (OK
6:9.1) johtuu, ettd oikeuskysymyksestd keskusteleminen on paikallaan valmis-
teluvaiheessa. Oikeudellisesta arvioinnista riippuu, mitki seikat ovat oikeusto-
siseikkoja. Vaadittu oikeusseuraamus voi aktualisoida jutussa useita mahdolli-
sia oikeustosiseikkoja.

Kun oikeuskysymyksistd keskustellaan valmistelussa, asianosaiset voivat ve-
dota seikkoihin, joilla katsovat olevan jutussa merkitystd. Oikeuskysymyksesta
keskusteleminen palvelee myos oikeudenkdyntiaineiston rajoittumista: jos tuo-
mari arvioi, ettd tapaukseen sovellettaneen normia A, asianosaiset voivat luo-
pua vetoamasta seikkoihin, joita he eivit katso relevanteiksi. Oikeuskysymyk-
seen kohdistuva informatorinen prosessinjohto on selvisti yhteydessd maaraa-
misperiaatteen toteuttamiseen — silld ehkdistddn asianosaisille prekluusiosta
koituvia oikeudenmenetyksiékin.

Oikeuskysymyksestd keskusteleminen voi olla hyodyllistd myos tuomarin
kannalta, koska tima voi valmistelussa olla epdvarma siitd, mitd aineellisoikeu-
dellisia normeja tulee soveltaa. Asianosaiset — ldhinné heiddn lakimiesavusta-
jansa — voivat siksi olla tuomarille hyddyllisia informaatioldhteitd.?'® Asianosai-
set tukevat kiytdnnossd oikeuskysymysti koskevia lausumiaan viittauksin oi-

33 Ovaskainen 1989, s. 89.

34 KKO:n ennakkopiitoksessi 2007:74 tuomioistuimen katsottiin voineen ottaa kantaa kan-
sainvilisluonteiseen lainvalintakysymykseen (sovelletaanko kanteen kohteena olevaan asiaan
Suomen vai Belgian lakia) asian valmistelussa joko prosessinjohtoon kuuluvana toimena tai rat-
kaisemalla kysymys péétokselld. Jalkimmaiisessd tapauksessa kysymys ei ole vélituomiosta (ku-
ten tapauksessa HO katsoi), vaan OK 25:1.3:n mukaisesta oikeudenkdynnin aikana tehdysta rat-
kaisusta, johon ei saa hakea erikseen muutosta, koska sité ei ole nimenomaisesti sallittu.

315 Ks. oikeuskysymykseen kohdistuvasta prosessinjohdosta erit. Virolainen 1988, s. 305—
318, Lappalainen JFT 1993, passim. ja Jokela LM 1994, passim.

316 Laukkanen (1995, s. 213-215) on osaksi tillaista menettelyi silmalld pitden tarkastellut
yhteistoimintaperiaatetta informaatiosuhteen yhteistoiminta.
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keuskirjallisuuteen, oikeustapauksiin ja muihin oikeusléhteisiin. My0s tuoma-
rin tulisi kiinnittdd asianosaisten huomio sddnnosten lisdksi myds ennakkopai-
toksiin ja oikeuskirjallisuuteen.’'” Tédllainen menettely sopii riitajutun suulli-
seen valmisteluistuntoon, vaikka asianosaiset voivat argumentoida oikeuskysy-
myksid myos kirjallisessa valmistelussa. Oikeuskysymysten laajaa argumen-
tointia haastehakemuksessa tulisi kuitenkin valttia erityisesti silloin, kun riitai-
suuden voidaan olettaa kohdistuvan nayttokysymyksiin.

3.2.5 Viittamistaakka ja todistelu

3.2.5.1 Viiittamistaakasta ja todistustaakasta

Dispositiivisissa jutuissa véittdmistaakka on todistelun kannalta tirkedssd ase-
massa, koska sen avulla selvitetdin riitakysymykset. Nayton kartoittamiseen on
johdonmukaista ryhtya vasta, kun riitakysymykset ovat selvilld — silloin tiede-
tddn, mista seikoista todistelun esittiminen on tarpeen. Viittdmistaakka edeltda
siten ajallisesti ndyttokysymyksid, jotka voivat ylipddnséd ajankohtaistua vain,
jos ndyton arvioinnin kohteena olevat seikat ovat vetoamisvelvollisuuden tayt-
tdmisen kautta tulleet asianmukaisen prosessaamisen kohteeksi. Viittdmistaak-
ka on siten ennakkoluonteisessa suhteessa todistustaakkaan nidhden niin ajalli-
sesti kuin johdonmukaisestikin.*'8

Viittdmistaakka liittyy todistustaakkaan jo historiallisten syiden vuoksi, silld
vaittamistaakka kehitettiin alun perin todistustaakan jaon apukeinoksi.>" Viit-
tdmistaakan ja todistustaakan katsotaankin yleensd rasittavan ldhtokohtaisesti
samaa asianosaista.’?’ Taakkojen tiydellistd samaistamista tukisi muun muassa
se, ettd molemmat taakat kohdistuvat oikeudenkéyntiaineistossa oikeustosi-
seikkoihin. Siviiliprosessuaalisen todistustaakan jaon yleissddnnoksen (OK
17:1.1) mukaan “’riita-asiassa kantajan tulee niyttdé toteen ne seikat, jotka tu-
kevat kannetta. Jos vastaaja edukseen tuo esiin jonkin seikan, on hénenkin vah-
vistettava se todisteilla”. Useimmissa tapauksissa viittdmistaakka ja todistus-
taakka jakautuvatkin samalla tavalla.

Viittdmistaakalla ja todistustaakalla on kuitenkin toisistaan poikkeavat funk-
tiot. Vdittdmistaakalla rajataan tuomioistuimen tutkintavaltaa seki selvitetddn
todistelun tarvetta; todistustaakka sitd vastoin on keino suoriutua ratkaisupa-
kosta. Viittdmistaakan ja todistustaakan jakautuminen samalla tavalla on funk-

ST Virolainen 1988, s. 311-313, Lappalainen 1994, s. 125 ja Laukkanen 1995, s. 272.

318 Virolainen LM 2000, s. 1157.

39 Halila 1953, s. 46.

320 Ks. esim. Ovaskainen 1989, s. 120-127, Lappalainen LM 1990, s. 251, Kuusimdiki DL
1994, s. 434, Virolainen LM 2000, s. 1159, Jokela III, s. 260, Kaisto BLF 2007, s. 89 seki Ekelof
— Edelstam — Boman V, s. 30 ja Heuman JT 2007-08, s. 916.
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tioiden eroavaisuuden vuoksi vain peukalosddntd, josta ei juuri ole apua vai-
keampia tilanteita selviteltdessd. Siitd, miten vdittimistaakka asianosaisten va-
lilld jakautuu, ei siksi pida tehdéd paatelmié todistustaakan jaosta — eiké todis-
tustaakan jaosta vastaavasti pidd tehdd pditelmid viittdmistaakan jaon suun-
taan.*!

Kantajan viittdmistaakka kohdistuu edelld todetulla tavalla oikeutta perusta-
viin seikkoihin, vastaajan véittimistaakka sellaisiin seikkoihin, joihin liittyy oi-
keutta kumoava, muuttava tai lakkauttava oikeusseuraamus. Todistustaakan ja-
koa ei kuitenkaan voida ratkaista ndin ylimalkaisen oikeusohjeen perusteella.
Jos viittamistaakka ja todistustaakka jakautuisivat jokaisessa tilanteessa samal-
la tavalla, todistustaakan jaon johtavana periaatteena pitdisi noudattaa tosiseik-
kojen kolmijakoteoriaa, jonka mukaan kantajalla on todistustaakka oikeutta pe-
rustavista tosiseikoista, vastaajalla oikeuden syntymisti ehkdisevisti ja oikeu-
den kumoavista tosiseikoista. Aikaisemmin todistustaakan jaon katsottiinkin
noudattelevan tuota mallia.’??

Juha Lappalaisen osuvan luonnehdinnan mukaan teoria on kuitenkin “for-
maali késitelainopillinen malli, joka liiaksi unohtaa todistustaakkasééntelyn ra-
tion ja tausta-argumentit”.’? Viittimistaakan jaon apuvilineend tosiseikkojen
jaottelu oikeusseuraamusten perusteella on kuitenkin toimiva, koska viittamis-
taakan jaon kannalta olennaista on seuloa riitaiset seikat riidattomista; liséksi
tosiseikkojen jaottelu niihin liittyvien oikeusseuraamusten perusteella on tar-
koituksenmukainen ratkaisu myos siksi, etté tdllainen ajattelutapa soveltuu hy-
vin yhteen suksessiivisen relevanssin periaatteen kanssa, olematta kuitenkaan
lilan monimutkainen kdytdnnon ratkaisutoiminnan tarpeita ajatellen.

3.2.5.2 Viittdimistaakka ja kédnnetty todistustaakka

Viittdmistaakan ja todistustaakan historiallinen yhteys nikyy todistusoikeudel-
lisessa terminologiassa. Jos viittimistaakka ja todistustaakka jakautuvat asian-
osaisten valilld eri tavalla, todistustaakka on “kéénnetty”. Kddnnetyn todistus-
taakan ymmarretiin usein tarkoittavan, ettd todistustaakka jostakin oikeustosi-
seikasta on vaatimuksen esittdneen kantajan vastapuolella. "Kéannetysta” to-

321 Ks. myds Lappalainen LM 1990, s. 251-252 seki Bolding 1952, s. 20-21 ja Westberg FS
Lindblom, s. 743.

32 Vanhemman prosessioikeustutkimuksen edustajista teoriaa kannattivat Otto Hjalmar
Granfelt, Tauno Tirkkonen, W. A. Palme ja Tauno Ellild (ks. Halila 1955, s. 37, alaviitteessd 32
mainitut teokset); Jouko Halila itse suhtautui teoriaan pensedsti, katsoen, ettd teoria “rajoituksi-
neen ja puutteineen voisi kelvata erdénlaiseksi alustavaksi 1dhtokohdaksi todistustaakkaopissa”
(Halila 1955, s. 42) — kuitenkaan siitd ei ”saada mitddn mainitsemisen arvoista tukea ratkaistaes-
sa todistustaakan jaossa esiin tulevia todella vaikeita ongelmia” (Halila 1955, s. 291).

3B Lappalainen SP 11, s. 325.
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distustaakasta puhumista pidetddn harhaanjohtavana, koska todistustaakan
jaossa ratkaiseva on asianosaisen asema aineellisoikeudellisessa oikeussuhtees-
sa, ei prosessuaalinen asianosaisasema.’?*

Koska todistustaakka jakautuu samalla tavalla riippumatta siitd, onko asian-
osainen kantajan vai vastaajan asemassa, todistustaakka ei ole prosessuaaliseen
asianosaisasemaan niahden “kédnnetty”. Kun todistustaakan “’kadéntdminen” yh-
distetddn viittdmistaakkaan, ilmaus kdy ymmarrettaviksi. Kddnnetty todistus-
taakka merkitsee sitd, ettd asianosaisella on viittimistaakka jostakin oikeusto-
siseikasta, mutta todistustaakan siitd kantaa vastapuoli. Tdsmallisesti ottaen
kddnnetyn todistustaakan tilanteissa vaittdmistaakka kohdistuu seikkaan X, ja
todistustaakka puolestaan seikkaan ei-X.

Kéadnnettya todistustaakkaa kaytetdén tyypillisesti sopimuksenulkoisessa va-
hingonkorvausoikeudessa, jossa todistustaakan kddntdmisen syind ovat tyypil-
lisesti ndyttovaikeudet ja pyrkimys parantaa vahingonkérsijan asemaa.** Kadn-
netty todistustaakka on keino terdvoittdd vahingonkorvausvastuuta prosessuaa-
lisin keinoin, kun siithen ei ryhdytd aineellisoikeudellisin keinoin, kuten asetta-
malla vahingon aiheuttaja tuottamuksesta riippumattomaan vahingonkorvaus-
vastuuseen.

Todistustaakan kddntdminen tunnetaan sopimusoikeudessakin. Ekskulpaa-
tio- tai presumptiovastuu rakentuu aineellisoikeudellisesti tuottamusvastuun
varaan, mutta siihen liittyy prosessuaalisena erityispiirteend kadnnetty todistus-
taakka. Sopimusrikkomuksen kohteeksi joutuneen asianosaisen on esitettdva
ndyttd sopimuksesta sek siitd, ettd sopimusta on rikottu — ja jos hdn onnistuu,
rikkomuksen oletetaan johtuvan vastapuolen tuottamuksesta. Tamén jilkeen
vastapuolen on vastuusta vélttydkseen esitettdvd ndyttod huolellisesta toimin-
nasta (jolloin tuottamusta ei ole) tai siité, ettd vahinko on johtunut timén vas-
tuulle kuulumattomasta syystd.*?

Vahingonkorvausoikeuden erityiset vastuuperusteet, kuten ekskulpaatiovas-
tuu ja anonyymi tuottamus, on otettava huomioon vetoamislausumien ja todis-
tusteemojen yksiloimisessd. Ekskulpaatiovastuussa asianosaisen tiytyy vedota
vain seikkoihin, joiden nojalla vastapuolen voidaan katsoa rikkoneen sopimus-
perusteisia normeja. Ndihin seikkoihin kohdistuu asianosaisen todistustaakka-
kin. Asianosaisen pitdd siis vaittdd ja ndyttda, ettd: 1) asianosaisten vililld oli
sopimussuhde, 2) sopimuksen perusteella vastapuolen olisi tullut toimia tavalla

324 Lindblom 2006, s. 415.

35 Ks. kadnnetysti todistustaakasta vahingonkorvausoikeudessa Héiyhd OTJP 1999, s. 117
118. Ks. todistustaakasta ympéristovahinkolaissa Spdre DL 1999 ja oikeuskdytinnostd KKO
1989:7.

326 Ks. ekskulpaatiovastuusta esim. Taxell 1972, s. 264-267, Taxell 1993, s. 74-77, Aurejdrvi
— Hemmo 2007, s. 137-141 (viittaan Velvoiteoikeuden oppikirja -teoksen toiseen painokseen
vuodelta 1998, silld vuoden 2007 painoksesta on poistettu sopimusrikkomuksen seuraamusjar-
jestelméd koskevat osat), Hemmo 1998, s. 53-55, Hemmo 11, s. 234 ss. ja Mononen LM 2004.
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X, 3) vastapuoli ei kuitenkaan toiminut tavalla X sekd 4) sopimusrikkomukses-
ta on aiheutunut Y euron suuruinen vahinko. Todistustaakka laiminly6nnin
syistd ei kuulu sopimusrikkomuksen kohteeksi joutuneelle asianosaiselle, vaan
vastapuolelle, jonka on viitettdva ja todistettava, ettd vahinko ei ole aiheutunut
tuottamuksellisesti tai ettd vahinko aiheutunut vastapuolen vastuulle kuulumat-
tomasta syysta.

Anonyymilla tuottamuksella tarkoitetaan isinndnvastuun tilannetta, jossa va-
hingosta vastaa tyonantajana oleva oikeushenkild; anonyymi tuottamus tulee
kysymykseen myds silloin, kun vahingon on aiheuttanut oikeushenkil6 “itse”.
Anonyymin tuottamuksen tilanteissa vahingonkarsijén ei tarvitse nimeta vahin-
gonaiheuttajan isdnnanvastuun piiriin kuuluvaa, vahingon tosiasiallisesti aiheut-
tanutta luonnollista henkil64d, eikd konkretisoida yksityiskohtaisesti menettelya,
jolla vahinko on (tuottamuksellisesti) aiheutettu.’?’ Téssd tapauksessa véitta-
mistaakka ja todistustaakka huolellisuusvelvollisuuden noudattamisesta tai sel-
laisista perusteista, joiden nojalla vahinko ei kuulu oikeushenkilon vastattavak-
si, kuuluvat niin ikd4n oikeushenkildlle.

Vaikka oikeuskdytinnossa ei ole otettu kantaa nimenomaisesti sithen, miten
véittdmistaakka ndissd tilanteissa jakautuu, aineellisen oikeuden tavoitteiden
toteuttamisndkokulmasta edelld esitetyt tulkinnat lienevét perustelluimpia. Jos
vahingonkdrsijén tulisi yksildidd vahingon aiheuttajan henkild seké tuottamuk-
selliseksi arvioimansa menettely, joista tilld ei useimmiten liene tietoa, timén
hyviksi sdddetyt normit jdisivdt formalistisilla perusteilla merkitystd vaille,
eikd todistustaakan kddntdminenkddn parantaisi vahingonkérsijan oikeusase-
maa.

On syytd huomata, ettd todistustaakan kddntiminen ei muutenkaan yksin
madrii ratkaisun lopputulosta. Siihen, miten raskaaksi asianosaisen todistus-
taakka todellisuudessa muodostuu, vaikuttavat muutkin tekijét, ennen muuta se,
millainen selvitys aineellisoikeudellisessa katsannossa kelpuutetaan relevantik-
si vastandytoksi.**® Todistustaakan ankaruuteen liittyy olennaisesti myos kysy-
mys ndyttokynnyksestd seka siitd, miten ndyttokynnys kulloisessakin todistus-
tilanteessa konkretisoidaan.

Oikeuskirjallisuudessa kirjoitetaan myos “kadntyvastd”, ”vairastd” tai “epa-
aidosta” todistustaakasta.’” ”Kadnnetty” sekd “kadntyva/kadntynyt/viira/epa-

27 Ks. anonyymista tuottamuksesta Saxén 1975, s. 180, Taxell 1993, s. 6970, Hemmo 2005,
S. 53, Routamo — Stahlberg — Karhu 20006, s. 116—119, Hellner — Radetzki 2006, s. 160. Kieltei-
sesti anonyymiin tuottamukseen on suhtautunut Armas Arti (1981, s. 118), jonka mukaan pel-
késtddn oletetun culpan perusteella tapahtuva korvaustuomio olisi tyonantajalle kohtuuton”. Oi-
keuskdytdnnostd ks. KKO 1950-1-14, KKO 1982-11-120, KKO 1989:7 ja KKO 2002:56.

328 Hemmo 11, s. 236.

39 Ks. ilmauksesta esim. Bolding 1989, s. 99, Ekeldf— Boman 1V, s. 64—65, Lappalainen SP
11, s. 314-315, Pélonen 2003, s. 138. Per Henrik Lindblomin (2006, s. 415) kielikuvan mukaan
vaara todistustaakka oikeudenkdynnissd on kuin sirkuksen trapetsinumero, jossa trapetseissa ja-
loistaan roikkuvat miehet heittdvit kaunista, useimmiten naispuolista avustajaansa puolelta toi-
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aito” todistustaakka on syytd erottaa toisistaan. Oikeuskirjallisuudessa ja oi-
keuskdytdnnossd todistustaakan katsotaan voivan “kddntyd” niin, ettd vaati-
muksen torjuminen edellyttdd vastandyttod.>*® Tama tarkoittaa, ettd todistustaa-
kan jostakin seikasta kantava asianosainen on esittdnyt padndyton, jonka perus-
teella tuomioistuin katsoo todistelun kohteena olevan seikan niytetyksi. Tdméin
myotéd todistustaakka on “kddntynyt” vastapuolelle, jonka tulee esittdd vasta-
ndyttdd uhalla, ettd han muuten haviia jutun. [lmauksella kuvataan todistushar-
kintaa ndyttod vastaanottaessaan suorittavan tuomarin ajatustyotd.>!

On tirkedd erottaa “aito” ja “viadra” todistustaakka, koska oikeudenkdynnis-
sd todistustaakka rasittaa ldhtokohtaisesti vain toista asianosaista, jonka tulee
esittdd padndyttd todistustaakan piiriin kuuluvista seikoista. Ellei todistustaa-
kan piiriin luettavista seikoista esitetd nayttdd, ei todistustaakka voi “kadntya-
kddn”, vaan asianosainen haviii jutun. ”Vaara” todistustaakka tulee siis 1ahto-
kohtaisesti kysymykseen vasta, kun asianosainen on esittinyt padndyton. ”Vai-
rd” todistustaakka voinee tulla kysymykseen silloinkin, kun néyton jostakin oi-
keustosiseikasta esittdd asianosainen, jolla ei ole sithen nihden todistustaakkaa.
Esimerkiksi silloin, kun kantaja viittda kirsineensi vastaajan menettelyn seu-
rauksena vahinkoa, vastaaja voi esittdd ndyton, josta voidaan péitelld, ettd va-
hingon on aiheuttanut joko vahingonkarsija itse tai jokin kolmas henkilo.

Oikeuskirjallisuudessa aitoa ja védrdd todistustaakkaa on nimitetty myos
“muodolliseksi” ja ~aineelliseksi” sekd “’subjektiiviseksi” ja “objektiiviseksi”
todistustaakaksi. Muodollis-subjektiivinen todistustaakka ratkaisee, kumman
riitapuolen on tarvittaessa ndytettdva jokin tosiseikka toteen. Aineellis-objektii-
vinen todistustaakka sddntelee tuomiota annettaessa, kumman asianosaisen on
kérsittavi haitalliset seuraamukset tosiseikan ndyttimattd jadmisestd.’>? Aineel-
lis-objektiivinen todistustaakka merkitsee tdmén terminologian mukaisesti ai-
toa, lain sdénnokseen perustuvaa todistustaakkaa, ja muodollis-subjektiivinen
todistustaakka taas oikeudenkdynnin todistustilanteeseen perustuvaa “vairaa
todistustaakkaa”.’* Muodollisessa todistustaakassa asiaa sanotaan tarkastelta-
van asianosaisen, ja aineellisessa todistustaakassa tuomioistuimen ndkokul-
masta.>*

Suomen prosessioikeudessa ei kiytetd “muodollisen” ja "aineellisen” todis-

tustaakan késitteitd, kuten ei Ruotsissakaan’?; sitd vastoin Saksan prosessioikeu-

selle, kunnes tdma viimein jdd jommallekummalle puolelle — tai murskautuu brutaalisti manee-
siin.
330 Esimerkkeini tillaisesta ilmauksesta oikeuskéytinnéssd ks. KKO 2005:99, KKO 2005:103,
KKO 2005:115, KKO 2007:52.

Lappalainen SP 11, s. 315.
332 Halila 1955, s. 9-10. Ks. myos Wrede 1910, s. 23-24.
33 Vrt. Halila 1955, s. 9-12, jossa vadrii todistustaakkaa kisitelldén eri yhteydessd kuin
muodollis-subjektiivista todistustaakkaa.
3% Halila 1955, s. 10.
35 Vrt. kuit. Kallenberg II, s. 682.
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dessa edelld mainitut erottelut ovat yha kdytossa.>* Sille, ettd Suomessakin tu-
lisi ryhtyd kayttdimaan kahta termié, ei vaikuta olevan kestdvié perusteita. Jou-
ko Halilan mukaan termien erottaminen ei merkitse muuta kuin saman asian
tarkastelua eri puolilta.*¥” Tdssé tutkimuksessa todistustaakalla tarkoitetaankin
“aitoa” todistustaakkaa, joka on samalla asianosaisella koko oikeudenkdynnin
ajan. Tuomioistuin arvioi todistusharkintavaiheessa, onko asianosainen suoriu-
tunut todistustaakastaan; eri asia on, ettd tuomioistuin luonnollisesti tekee jutun
kasittelyssd havaintoja, joilla on timén asian kannalta merkitysta.

Todettakoon, ettd todistustaakalla on merkitystd myos todistelun esittdmis-
jarjestyksen kannalta. Padkésittelyvaiheessa on ldhtokohtaisesti otettava ensin
vastaan todistustaakan jostakin oikeustosiseikasta kantavan osapuolen niytto ja
vasta sitten mahdollinen vastandyttd; tuomioistuin voi tosin maaratd poikkea-
vastakin jarjestyksestd.’*® Todistustaakan rasittaman asianosaisen todistelusta
puhutaan paitodisteluna (pddndyttond), vastatodistelulla (vastandytolld) tar-
koitetaan tdmén vastapuolen esittimaé todistelua.

Oikeuskirjallisuudessa erotetaan kaksi vastandyton tyyppitilannetta. Suoral-
la eli varsinaisella vastatodistelulla asianosainen esittda ndyttoa paatodistustee-
man vastakohdasta tai muusta teeman kanssa yhteensopimattomasta olosuh-
teesta. Epédsuoralla eli vililliselld vastatodistelulla osapuoli pyrkii tuomaan
esiin paandyton nayttdarvoa horjuttavia aputosiseikkoja.*** Suoranaisen vasta-
ndyton katsotaan kohdistuvan samaan todistusteemaan kuin pddndyton, kun
taas epdvarsinainen vastandyttd kohdistuu todistuskeinoon. Vastandytté on mo-
lemmissa tapauksissa saavuttanut tavoitteensa, jos se on horjuttanut padndyton
nédyttdarvoa siind madrin, ettd se ei ylitd ndyttokynnysta.>*

Oikeudenkdyntiaineiston asianmukaisesti jasentdmiseksi tarkoituksenmu-
kaista on jo valmisteluvaiheessa kartoittaa se, miten todistustaakka asianosais-
ten valilld jakautuu. Koska todistustaakan jako liittyy kulloiseenkin aineellisoi-
keudelliseen tyyppitilanteeseen, tilanne voi olla se, ettd todistustaakan jostakin
oikeustosiseikasta kantaa kantaja, kun taas todistustaakka jostakin toisesta oi-
keustosiseikasta voi olla vastaajalla. Kun todistustaakka nostetaan keskustelun-
alaiseksi, varmistetaan samalla myds se, ettd osapuolten vililld ei vallitse siitd
vadraa késitystd, eikd todistustaakan jostakin oikeustosiseikasta kantava asian-
osainen erehdyksessé jata esittiméattd nayttod siiti.

36 Ks. termeistd esim. Baumgdrtel 1996, s. 7-18. Nami kiisitteet tunnetaan myds common

law -jérjestelmissd. Muodollis-subjektiivisesta todistustaakasta kdytetddn nimitystd burden of
production / burden of producing evidence ja aineellis-objektiivisesta todistustaakasta burden of
gersuasion (Kokott 1998, s.9).

37 Halila 1955, s. 10.
38 Ks. esim. HE 15/1990, s. 75, Virolainen 1994, s. 141142, Lappalainen SP II, s. 133, Pj-
lonen 2003, s. 109, Jokela 111, s. 18.
39 Ks. vastandyton lajeista Tirkkonen 1949, s. 20-21 ja Lappalainen SP I, s. 133—134.
340 Tirkkonen 1949, s. 20-21.
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Ennakkopéétoksessda KKO 2007:52 kantaja vaati, ettd vastaaja velvoitetaan
suorittamaan hénelle vahingonkorvauksena tdyden tapaturmaeldkkeen seka
tydansion erotus. Kérdjioikeus katsoi, ettd vastaaja on velvollinen korvaa-
maan vahingon. Kérdjdoikeuden mukaan tdyden tapaturmaelédkkeen saami-
nen ei ollut ndytto siité, ettd elikkeensaajalle ei ollut aiheutunut ansionmene-
tystd, vaan jos eldke ja muut etuudet olivat madréltdan pienemmat kuin tdysi
tyOansio olisi ollut, elikkeensaajalle katsottiin aiheutuneen vahinkoa. Kéra-
jaoikeus hyviksyi kanteen, ja katsoi lisdksi, ettd vaikka vakuutusyhtié oli
pditoksellddn katsonut kantajan tyokyvyn alentuman muuttuneen 50 pro-
senttiin, tasta ei ollut esitetty nayttoa.

Hovioikeus kumosi kérdjdoikeuden ratkaisun ja hylkidsi kanteen osin néytta-
mattdmana ja osin ennenaikaisena. Hovioikeus lausui, lainvalmisteluaineis-
toon viitaten, ettd tapaturmaeldke vastasi vahingoittuneelle tydansion mene-
tystd. Eldkkeen suuruus oli lain nojalla 85 prosenttia tyontekijan vuosityéan-
sioista, koska tdydellisen tyokyvyttomyyden tapauksissa tyontekijalta sais-
tyi myds tyossidkayntikustannuksia. Hovioikeuden mukaan tyontekijan tuli
ndyttdd, ettei hanelld esimerkiksi ty0ssd ollessaan ollut sellaisia tydssdkadyn-
tikuluja, joilta hin olisi vilttynyt. Koska kantaja ei ollut esittanyt tillaista sel-
vitystd, hovioikeus katsoi jadneen ndyttdmattd, ettd kantajan taloudellinen
vahinko olisi ollut suurempi kuin tyoeldkkeen méadrad. Hovioikeus hylkési
kanteen ennenaikaisena siltd osin, kuin kantaja oli vaatinut tiyden tapatur-
maelikkeen ja 50 prosenttiin alennetun tapaturmaeldkkeen vilistd korvausta,
koska lain mukaan korvausvelvollisen maksettavaksi ei voitu tuomita suu-
rempaa madrad, kuin miti tapaturmavakuutuslain mukainen tdysi korvaus
olisi ollut. Kun tyokyvyn alentumaa koskevasta vakuutusyhtion paatoksestia
oli valitettu, tapaturmaelidkkeen méaaréd ei ollut lainvoimaisesti ratkaistu.

KKO totesi, ettd vastaaja oli valituksessaan hovioikeudelle tuonut esiin lain-
valmisteluaineiston presumption ja katsonut, ettd kantaja ei ollut niyttinyt
hénelle aiheutuneen todellista ansionmenetystd. Kantaja oli puolestaan lau-
sunut hovioikeudelle, ettd vastaaja ei ollut ndyttdnyt kantajalle aiheutuneen
sellaisia kuluja, joista tdmaé olisi eldkkeelléd ollessaan sdédstynyt. KKO totesi,
ettd tuomioistuimella on paitsi kyselyoikeus, myos kyselyvelvollisuus. ”’Sil-
loin, kun asiassa merkitykselliset seikat ovat tuomioistuimen tieten jadmassi
selvittimattd pelkdstddn siitd syystd, ettd asianosaiset ovat eri mieltd siiti,
kummalle nayttovelvollisuus mainittujen seikkojen suhteen kuuluu, asian-
mukainen prosessinjohto edellyttdd, ettd asianosaisille ilmoitetaan tuomiois-
tuimen késitys siitd, miten ndyttovelvollisuus asiassa jakautuu, ja varataan
tilaisuus kanteen ja vastauksen tdydentdmiseen.” KKO katsoi, ettd asian ka-
sittelyssa oli tapahtunut menettelyvirhe, minkd vuoksi asia palautettiin kéra-
jaoikeuteen.>*!

Ennakkopiétds asettaa tuomioistuimelle velvollisuuden oma-aloitteiseen infor-
matoriseen prosessinjohtoon silloin, kun asianosaiset ovat erimielisid todistus-
taakan jakautumisesta. Jyrki Virolainen katsoo, ettid pelkkd todistustaakasta

Ks. tapauksen johdosta Virolainen 2007b seké Viljanen 2008, s. 305.
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keskusteleminen ei riitd, vaan tuomioistuimen on tarvittaessa ratkaistava todis-
tustaakan jakokysymys késittelyn aikana; tdimé tulee toki kysymykseen vasta
sen jilkeen, kun asianosaisille on annettu mahdollisuus lausua kysymykses-
té.342

Lainvalmisteluaineistossa ja oikeuskirjallisuudessa on aikaisemmin suhtau-
duttu melko varovaisesti todistustaakan jakoa koskevaan informatoriseen pro-
sessinjohtoon. Tuomioistuimen on katsottu voivan ilmaista todistustaakan ja-
koa koskevan kantansa vain selvissa tapauksissa.*** Hankalampiin todistustaak-
kaongelmiin on katsottu voitavan puuttua vasta, kun asianosaiset sitd nimen-
omaisesti pyytivit, mitd on perusteltu sillé, ettd todistustaakan jakokysymykset
eivit suinkaan ole yksinkertaisia, vaan saattavat vaatia hyvinkin huolellista har-
kintaa. On katsottu, ettd tuomioistuimen ei tulisi kdykaisin perustein ottaa kan-
taa todistustaakan jakoon, koska todistustaakan jaosta késittelyn aikana omak-
suttu kanta tosiasiallisesti sitoo tuomioistuinta jutun ratkaisuvaiheessa.>*

Toisaalta oikeuskirjallisuudessa on katsottu, ettd tuomioistuimen tulisi puut-
tua todistustaakan jakokysymykseen, kun se havaitsee, ettd todistustaakan kan-
tavalla asianosaisella on todistustaakan jaosta ilmeisesti vadrd kasitys, eikd
tamad siksi esitd lainkaan ndytt6d.>* Tdhan kantaan voidaan perustellusti yhtya.
Vaikka erityisesti lainoppineiden avustajien tulisi tuntea todistustaakan jako-
sdannot, todistustaakka on ilman asianosaisten erimielisyyttikin syytd nostaa
keskustelunalaiseksi, jos todistustaakan kantava asianosainen laiminly6 ilmoit-
taa ndyttod, ja laiminlyonnin voidaan olettaa johtuvan erehdyksesti. Jollei tuo-
mioistuin toimi ndin, késittelystd tulee pelkkd muodollisuus: relevantin ndyton
esittdmisen laiminly0vé asianosainen ei voi voittaa juttuaankaan — jollei sitten
vastapuoli esitd ndytt6d hdnen puolestaan, miki ei ole luultavaa.

Katsoisin itse, ettd todistustaakan jaosta keskusteleminen kuuluu hyviin ai-
neelliseen prosessinjohtoon, ja todistustaakasta voidaan valmistelussa keskus-
tella myds ilman, ettd tuomioistuin ottaa sithen nimenomaisesti kantaa: tuo-
mioistuin voi esimerkiksi kehottaa asianosaisia lausumaan todistustaakan jaos-
ta.34® Todistustaakan jakonormit ovat myos siksi keskeisid, ettd tuomioistuimel-
la tulisi joka tapauksessa ilman asianosaisten kannanottojakin olla jo valmiste-
luvaiheessa késitys siitd, miten todistustaakka néiden vililld jakautuu, ja millai-
sista seikoista niyttod on esitettiva. Todistustaakan jaon valmistelussa tapahtu-

2 Virolainen 2007b, s. 344-345.

33 Ks. HE 15/1990, s. 64 seki Leppinen 1998, s. 223 ja Sippo — Viilimaa 2003, s. 43—44.

344 Virolainen 1988, s. 304.

35 Niin Virolainen 1988, s. 304.

346 Ks. kysymyksestd myos Ervasti — Kallioinen 2003, s. 44—45, jossa kisitellaan Turun ho-
vioikeuspiirin laatuhankkeessa vuonna 2002 tehtyd, tuomioistuinjuristeille suunnattua kyselya.
Kyselyn tulosten mukaan suurin osa tuomareista ja asianajajista oli sitd mieltd, ettd tuomari voi
ottaa todistustaakkaan. Vain harvat olivat sitd mieltd, etti tdllainen menettely ei tule lainkaan ky-
symykseen.
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van kartoittamisen seurauksena voidaan olettaa olevan, ettd padkésittelyn kulun
suunnitteleminen helpottuu, kun tuomioistuin kykenee médritteleméan, millai-
sessa jarjestyksessd pda- ja vastandytto padkasittelyssd esitetddn.

3.2.5.3 Viittamistaakka ja todistusteema

Kun asianosaisten véliset riitakysymykset on selvitetty, ne pitdd muotoilla to-
distusteemoiksi, joihin paédkasittelyssd esitettdva todistelu kohdistetaan. Lain-
sdddannossa todistusteeman késitetti ei kiytetd, vaan laissa puhutaan vain siité,
“mitd kullakin todisteella aiotaan ndyttda toteen”. Oikeuskirjallisuudessa todis-
tusteeman kisite on vakiintunut, mutta monimerkityksellinen. Silld voidaan
tarkoittaa oikeustosiseikan asemassa olevaa faktaviitettd, mutta toisaalta to-
distusteemalla” voidaan viitata myds muuhun todistelun kohteeseen sen proses-
sioikeudellisesta statuksesta riippumatta.

Téllaista terminologiaa kritisoidaan aiheellisesti epatdsmaélliseksi. ”Todistus-
teemoista” tulee puhua vain, kun néyttdd esitetddn oikeustosiseikan asemassa
olevasta seikasta.**” Muu todistelu on kytkettivi relevantilla tavalla todistustee-
maan. Ellei kytkentd4 kyetd tekeméaan, ndytolla ei valttimatti ole merkitysta rii-
taisten faktavéitteiden selvittimisessd — se on “asiaan vaikuttamatonta” tai
”asiaan kuulumatonta”, eikd tuomioistuimen tule sallia sen esittdmistd (OK
17:7). Naytolta on siis edellytettiva, ettd silld on merkitysti jonkin todistustee-
man (kuten sopimussidonnaisuuden syntyminen”) puolesta tai sitd vastaan
(’sopimussidonnaisuutta ei syntynyt”).

Todistelu jaetaan usein kahteen ryhméaén. Todistustosiseikoilla tarkoitetaan
seikkoja, joille ominaista on ndyttdarvo oikeustosiseikasta. Todistustosiseikois-
ta voidaan tehdi péatelmid valittomasti todistusteeman olemassaolosta. Jos esi-
merkiksi kantaja vetoaa velkomuskanteensa tueksi siihen, ettd vastaaja on lai-
nannut kantajalta rahaa, todistustosiseikka olisi rahanlainaustilanteessa paikal-
la olleen henkilGtodistajan lausuma, jonka mukaan kantaja luovutti velkapaa-
oman vastaajalle. Jos lainasta esitetdén todisteena velallisen allekirjoittama so-
pimusasiakirja, josta velkomuksen ehdot ilmenevit, myds velallisen allekirjoi-
tuksella on vélitontd merkitysti todistustosiseikkana.

Vastaaja voi tietenkin kiistdd allekirjoittaneensa sopimusasiakirjan. Koska
sopimusoikeudessa noudatetaan muotovapautta, sopimussidonnaisuuden muo-
dostuminen ei ldhtokohtaisesti edellytd kirjallisen muodon kayttdmista tai sopi-
musasiakirjan allekirjoittamista; poikkeuksen muodostavat varsinaiset muoto-
madrdykset.**® Prosessioikeudellisesti allekirjoituksen oikeaperdisyyden kiisté-

37 Klami 2000, s. 18.
38 Ks. sopimusvapaudesta Muukkonen LM 1956, joka (s. 607-608) sveitsildiseen Fischeriin
viitaten médrittelee sopimusvapauden elementeiksi kirjallisuudessa sittemmin vakiintuneen jaot-
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misen saattaa heikentdd sopimusasiakirjan merkitystd ndyttona. Jollei kysymys
ole varsinaisesta muotomdariyksestd, velkomuskanteen paitodistusteema on
se, ettd vastaaja on tullut sidotuksi sopimukseen — allekirjoituksella on tistd
merkitystd todisteena, ja allekirjoituksen ndyttdarvoa taas voi heikentéé se, etti
vastaaja kiistdd allekirjoittaneensa sopimusasiakirjaa.

Allekirjoituksen kiistiminen merkitsee aineellisoikeudellisesti patemétto-
myysviitteen esittdmistd. Suomen ja Ruotsin prosessioikeustutkimuksessa to-
distustaakan katsotaankin voivan kohdistua allekirjoituksen oikeaperdisyyteen,
ja todistustaakka allekirjoituksen oikeaperdisyydestd on asetettu siithen vetoa-
valle asianosaiselle.*** Allekirjoituksen oikeaperdisyyteen vetoavan asianosai-
sen kannattaisi siis, silloin kun oikeaperdisyys kiistetdén, esittda nayttod seikas-
ta uhalla, ettd tuomioistuin epaselvyystilanteessa tuomitsee jutun hinen vahin-
gokseen.

Oikeuskiytannossa (KKO 1979-11-135) takaussitoumuksiin merkityt allekir-
joitukset tosin vaikutetaan presumoidun aidoiksi. Todistelun esittdmisti alle-
kirjoituksen aitoudesta uhalla, ettd se muuten katsotaan vidrennetyiksi, on
allekirjoituksen oikeaperdisyyteen nojautuvalta velkojalta edellytetty vasta,
kun velallinen on esittdnyt vidrennysvaitettd tukevaa ndyttod. Tdma merkit-
see, ettd allekirjoitetulle sopimusasiakirjalle annetaan julkinen luotettavuus.
Viidrennysviitteen esittdvalti asianosaiselta ei kuitenkaan tule edellyttda ko-
vin vakuuttavaa nidyttod viadrennyksestd, koska tillaisen esittiminen on usein
kovin vaikeaa. Lisdksi asianosaiselta ei tulisi edellyttdd vaatimusta tekijan
yksiloimisestd, koska niyton esittiminen sellaisesta seikasta on usein yksi-
tyishenkildlle mahdotonta.

Allekirjoituksen oikeaperdisyyttd voidaan pyrkié todistamaan esimerkiksi kési-
alatutkimuksilla. Tallainen todistelu tunnetaan prosessioikeudessa "vdlillisend”
tai “epdsuorana” todisteluna taikka erityisesti vanhemmassa kirjallisuudessa
“aihe- tai indisiotodisteluna”. Aihetodistelussa kysymys on todistusketjusta,
joka liittyy oikeustosiseikkaan vilillisesti.>* Vilillisen eli indisiotodistelun
ndyttdarvo perustuu yhtédltd tosiasian havaitsemiselle seké toisaalta kokemus-
saannolle, joka yhdistdé todistusteeman ja siitd todisteena esitetyn tosiasian.

telun pditintivapauteen, sopimuskumppanin valitsemisvapauteen, sisdltévapauteen, muotova-
pauteen ja purkuvapauteen. Saarnilehto (2005, s. 17) katsoo, ettd velkakirjan allekirjoitusvaati-
mus, josta on tosin useita poikkeuksia, perustuisi tavanomaiseen oikeuteen.

349 Ks. esim. Halila 1955, s. 129-131, Lappalainen LM 1986, s. 769-770, Aurejirvi 2001, s.
47, Aurejdrvi — Hemmo 2004, s. 106—-107. Ruotsin oikeuden osalta ks. esim. NJA 1976 s. 667 ja
sen johdosta Boman FS Bolding sekd NJA 1992 s. 263 ja sen johdosta Westberg JT 1992-93.
Westberg katsoo toisessa yhteydessi (FS Lindblom, s. 735), ettd todistustaakan asettaminen alle-
kirjoituksen oikeellisuudesta merkitsee systemaattisesti epatarkoituksenmukaista ratkaisua, kos-
ka todistustaakka kohdistuu oikeustosiseikkaan, eikd todistustosiseikkaan, jollainen allekirjoitus
on.

330 Ks. terminologiasta Bolding 1989, s. 45-49, Lappalainen SP II, s. 133, Klami 2000, s. 20
jaJokela IlI, s. 143.
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Esimerkkitapauksessa valillisti todistelua olisi kdsialatutkimuslausunto, jos-
sa todetaan olevan “erittdin todennakoistd, ettd kiistanalaiset kirjoitukset ja ver-
tailundytteet ovat eri henkildiden kirjoittamia”. Lausuman néyttdarvo ei valitto-
min todistelun tavoin perustu allekirjoitustilannetta koskevaan havaintoon tai
allekirjoituksesta muuten todistavaan tosiseikkaan (sopimusasiakirjaan merkit-
ty allekirjoitus), vaan siihen, ettd vertailuaineisto ja todistelun kohteena oleva
allekirjoitus ovat yhteensopimattomia sellaisella tavalla, joka kdsialantutkimus-
ta koskevan tieteellisen tietimyksen perusteella viittaa vahvasti siihen, etté alle-
kirjoitus on vddrennetty.

Indisio-termi periytyy todistusoikeuden kisitteistoon legaalisesta todistus-
teoriasta. Legaalisen todistusteorian aikaan indisiondytto ei rikosjutuissa kay-
nyt tdydestd ndytostd, vaan indisioiden nojalla asianosainen méérittiin puhdis-
tusvalalle.?*! Vapaassa todistusteoriassa laki ei tunne eroa vilittoman” ja “va-
lillisen” todistelun oikeusvaikutuksissa, vaan oikeuden tulee harkita, mitd ne
todistelun kohteena olevista todistusteemoista todistavat. Indisioiden néyttdar-
vo ei vilttimitti ole vahdisempi kuin todistajanlausumien, vaikka niiden mer-
kitystd voidaan véhitelld ("ndyttod ei l0ytynyt, vain indisioita”). Pdinvastoin,
indisioiden ndyttdarvo voi olla henkil6todistelun niayttdarvoa korkeampi.

Tama kdy ilmi KKO:n ennakkopaitoksestd 1994:41, jossa takaussitoumuk-
sen antanut henkilo kiisti allekirjoituksensa oikeaperdisyyden. Jutussa kuul-
tiin kantajan todistajina pankinjohtajaa ja toimihenkild4, jotka kertoivat, ettd
vastaaja oli allekirjoittanut takaussitoumuksen heidédn ldsni ollessaan. Ruot-
sin valtion kriminaaliteknisen laboratorion lausunnon mukaan oli ’kohtuul-
lista olettaa”, ettd nimikirjoitus oli syntynyt jiljentimailla; Suomen KRP:n
laboratorion lausunnon mukaan kiistanalaisen allekirjoituksen ja kisiala-
ndytteen erot viittasivat vahvasti siihen, ettd kysymys ei olisi vastaajan omas-
ta allekirjoituksesta. Alemmat oikeudet hyviksyivit kanteen. KKO katsoi,
kéasialatutkimusten ndyttdarvoa ja siithen vaikuttavia seikkoja yksityiskohtai-
sesti punniten, ettd ei voitu pitda selvitettynd, ettd vastaaja olisi itse kirjoitta-
nut allekirjoituksen.**

KKO katsoi, ettd henkildtodistelun niyttdarvoa alentaa tapahtuneesta kulunut
aika sekd se, ettd takaussitoumusten laatiminen ja allekirjoitusten varmistami-
nen oli todistajien rutiinitoimintaa. Tapauksessa ei ollut ilmennyt mitddn sel-
laista, josta olisi voitu péételld, ettd juuri tuohon tapaukseen olisi liittynyt joita-
kin mieleenpainuvia seikkoja. Aihetodistelun ja vélittomén todistelun eroa ei
ndyton arvioinnissa ole syytd korostaa, vaan Jaakko Jonkan tavoin voidaan kat-
soa, ettd kaikki todistelu, katselmusta ja erdissa tapauksissa kirjallisia todisteita

31 Ks. indisioiden oikeusvaikutuksesta legaalisessa todistusteoriassa Wrede 1910, s. 287-293

ja Kallenberg 11, s. 651-661, joka s. 652—654 lausuu, ettd siviilijutuissa indisiotodistus kavi tiy-
destd nadytosta.

332 Ks. ratkaisun johdosta Hemmo I, s. 386387 ja Klami 1995b, s. 169—175. Ks. kisialantut-
kimuksesta todistuskeinona erit. Puonti LM 1997 ja Lehtonen — Ljungberg — Himberg DL 1992.
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lukuun ottamatta, on vélillistd.’>3 Tuomioistuin voi katselmustilanteissa padtelld
suoraan jotakin oikeustosiseikasta, jolloin todistustosiseikan ja todistusteeman
7vilissd” ei ole minkdénlaista linkkid. Téssd tapauksessa ratkaisevaksi nousee
siis todistustosiseikan ja teeman vilinen kausaaliyhteys.

Kasitteen klassisessa merkityksessd indisiolla tarkoitetaan muuta ndyttoa
kuin suoraan oikeustosiseikasta todistavaa henkilotodistelua tai kirjallisia todis-
teita, siis sellaisia seikkoja, joita ei voida kausaalisesti liittdd todistusteemaan,
mutta joilla silti voi olla jutussa merkitystd.’>* Indisiot eivét tallaisessa tapauk-
sessa todista itsestddn selvisti mitddn todistusteemana olevasta véitteestd, kos-
ka teeman ja seikan vililld ei ole kausaaliyhteytti, mutta ne saavat merkitysta
todistusteeman ja indisioista koostuvan todistelun rakenteen vastaavuuden pe-
rusteella: kysymys on rakenteellisesta todistelusta, jota kasitelldan yksityiskoh-
taisemmin tuonnempana.

Rakenteellista todistelua ja indisioiden merkitystd nayttond voidaan kuiten-
kin jo tdsséd vaiheessa havainnollistaa esimerkilld, jossa vastaajaa syytetddn ta-
posta.*> Vaikka vastaajan esittdmat uhkaukset sittemmin tapetuksi joutuneelle
henkil6lle eivét yksin todista, ettd vastaaja olisi tappanut tdmén, niilld voi syyk-
silukemisarvioinnissa olla merkitysta “rikkana rokassa”. Merkitys perustuu ko-
kemussdantoon, jonka mukaan “henkild, joka esittdd tappouhkauksia, voi to-
teuttaa ne”. Pelkkd tappouhkausten esittdminen ei ylitd tuomitsemiskynnysta,
mutta uhkaaminen tukee jonkinasteisella todenndkdisyydelld hypoteesia, ettd
henkirikokseen on syyllistynyt juuri uhkailija.

Aihe- eli indisiotodistelun késite ilmentdi todistelun rakennetta ja todistus-
harkinnan pééttelynvaraisuutta. Vaikka todisteen luonteesta vilittdméani” tai
“valillisend” todisteluna ei pidd tehdd johtopadtoksid todistelun ndyttdarvosta,
tuomioistuimen tulee erityisesti rikosprosessissa suhtautua vain aihetodistelus-
ta koostuvaan ndyttoon suurella varauksella.’>® Indisiotodistelu sisaltda merkit-
tdvésti enemmain pédttelyd kuin todistustosiseikka, joka on todistusteemaan
néhden kausaaliyhteydessd, ja indisiotodistelu voi ’todistaa” muistakin seikois-
ta kuin niistd, joista sen viitetdédn todistavan.

Dispositiivisen riita-asian valmistelussa on kokonaisuuden hahmottamiseksi
tarkedd arvioida, mitkd oikeustosiseikat tulevat muodostumaan “todistustee-
moiksi” késitteen varsinaisessa merkityksessd. Jos kysymys on ns. kompleksi-
sesta oikeustosiseikasta, kuten “tuottamuksellisesta menettelysti”, se on tarkoi-

33 Jonkka 1993, s. 34.

354 Ks. myos Ekelof — Edelstam — Heuman IV, s. 24-25 “kausaalisesta” ja “ei-kausaalisesta”
todistelusta.

Diesen 1997, s. 25.

Dan Frédnde (LM 1998, s. 1253) katsoo, ettd ”jokaisessa rikosjutussa tiytyy olla lujan yti-
men muodostava yksi kausaalinen todiste. Syytetyn oikeusturva ei salli, ettd rakenteen perusteel-
la vedetddn johtopddtos, ettd syytetty on tehnyt rangaistavan teon”. Ks. aihetodistelusta rikospro-
sessissa KKO 2006:78 sekd sen johdosta Virolainen 2007c.

356
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tuksenmukaista “hajottaa” pienempiin osiin.>*’ Jos vastaaja kiistdd menetel-
leensd tuottamuksellisesti”’, on kantajan edelld todetulla tavalla pakkokin
konkretisoida, millainen menettely hdnen mukaansa tunnusmerkiston tayttaa.
Téstd menettelystd on muodostettava omia teemoja siten, etté jokaisesta komp-
leksisen oikeustosiseikan momentista esitetddn tarvittaessa todistelua; tuo-
mioistuin voi jo tissd vaiheessa pohtia erilaisia todistusmekanismeja seka sité,
onko kaikki esitettdviksi aiottu todistelu mielekkailla tavalla liitettdvissd oi-
keustosiseikan momentteihin.

3.2.5.4 Todistusteeman muotoilemisesta

Todistusteemojen tulee vedottujen oikeustosiseikkojen tavoin olla totuusarvoi-
sia vditteitd. Niihin ei ldhtokohtaisesti saa siséltyd oikeudellista arvottamista.
Kun vastaajan viitetdén esimerkiksi menetelleen “tuottamuksellisesti”, ja me-
nettelystd kuullaan henkilGtodistajaa, ei todistusteemaksi voida ilmoittaa esi-
merkiksi ”vastaaja menetteli tuottamuksellisesti”, vaan se, miten vastaaja konk-
reettisesti menetteli. Sen arvioiminen, onko menettely “tuottamuksellista”,
kuuluu oikeuskysymyksené tuomioistuimelle. Kontradiktorisen periaatteen to-
teutumisen vuoksi on tarkedd, ettd todistajan nimedvén asianosaisen vastapuoli
saa tdsmallisen tiedon siitd, mistd seikoista todistajaa on tarkoitettu kuultavan —
tai, jos kysymys on asiakirjatodisteesta, mistd asiakirjan katsotaan “todista-
van”.

Koska oikeuskysymysti ja ndyttokysymysti ei aina voida erottaa, Tatu Lep-
pdsen mukaan todistusteemojen yksildimisessd tulee kayttdd funktionaalista
mallia: ”ilmoitetulta todistusteemalta vaadittava tdsmaéllisyys tulisi ratkaista
viime kddessd sen mukaan, mikd on kyseessd olevan sddnnoston funktio, eiké
pyrkimélla ehdottomasti teoreettis-kisitteelliseen ’puhtauteen”, jossa todistus-
teemat on erotettu normatiivisesta aineksesta”.’*® Mydskéddn Jaakko Raution
mukaan “tuottamus” ei kelpaa todistusteemaksi, eiki véittdmistaakan tdyttami-
seksi ole riittdvaa vedota vain tuottamukseen”, vaan asianosaisen on vedottava
konkreettisiin seikkoihin.

Rautio tosin katsoo, etti "kéytdnnon oikeuseldmaén tarpeisiin yleensa kuiten-
kin riittdnee, ettd todistusteemaksi ilmoitetaan tuottamus tai muu kompleksinen
oikeustosiseikka”.’*® Kantaan voidaan erdin varauksin ja tdismennyksin yhty4.
Téllainen teeman yksildiminen voinee tulla kysymykseen haastehakemusvai-
heessa. Jos vastaaja tunnustaa “menetelleensa tuottamuksellisesti”, kompleksi-

357 Ks. kompleksisista oikeustosiseikoista esim. Leppdnen 1998, s. 131, Pélonen 2003, s.

107-108, Rautio 2006, s. 64 ja Ekeldf — Edelstam I, s. 49.

38 Leppinen 1998, s. 135, 203. Leppiisen funktionaalista mallia teleologisena laintulkintana
itdd Virolainen (LM 1999, s. 132).

3 Rautio 2006, s. 64.
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sesta oikeustosiseikasta tulee riidaton, jolloin sen ”purkaminen osiin” ei ole tar-
peen, eikd siitd edes saa esittdd nayttéd (OK 17:7). Tuottamuskysymys voi olla
riidaton esimerkiksi jutussa, jossa riitaa on vahingonkorvauksen maarésti tai
siitd, voiko kantajan tappio ylipdétdédn tulla korvattavaksi “vahinkona” — vai
vaaditaanko korvausta esimerkiksi esinevahingon aiheuttamasta mielipahas-
ta.360

Jos vastaaja kuitenkin riitauttaa kantajan viitteen vahingon tuottamukselli-
sesta aitheuttamisesta tai ei lausu siitd mitddn, asianosaisten riitaisuus kohdistuu
juuri tuottamuskysymykseen, jolloin ndin ylimalkainen todistusteema (“tuotta-
mus” tai oikeammin “tuottamuksellinen menettely”) ei voi jaada lopulliseksi.
Oikeuskéytdnnon linjaukset siind, miten tisméllisesti todistusteemat kulloinkin
tulee yksiloid4, kuitenkin vaihtelevat.¢!

Siitd, miten tdsmallisesti todistusteemat kulloinkin on yksil6itdva, on vaikea
antaa yleispétevid suosituksia — jonkinlaisena ohjenuorana voidaan kuitenkin
pitdd, ettd jokaisesta tunnusmerkiston tayttavastd faktaviitteestd on muodostet-
tava tarvittaessa oma todistusteemansa. Tama tarkoittaa, ettd kantajan tulee jo
véittdmistaakan tdyttdmiseksi kiistdmistapauksissa purkaa pddteema (’tuotta-
mus”) osiin ja ilmoittaa, millainen menettely tarkkaan ottaen on tuottamuksel-
lista”. Tamaén jdlkeen hidnen on ilmoitettava faktoja koskevat todisteet ja muo-
toiltava niiden todistusteemat siten, ettd teemat ovat subsumoitavissa menette-
lya koskevien viitteiden alaisuuteen.

Kirjallisessa valmistelussa ilmoitettavat todistusteemat voivat, riippuen siitd
miten vastaaja kanneperusteeksi vedottuun tapahtumainkulkuun suhtautuu,
poiketa "lopullisista” todistusteemoista, jotka konkretisoituvat vasta suullisessa
valmistelussa. Asianosaisten tulee kuitenkin jo kirjallisessa valmistelussa, kan-
tajan haastehakemuksessa (OK 5:2, 3-kohta) ja vastaajan vastauksessa (OK
5:10.1, 3-kohta), ilmoittaa mahdollisuuksien mukaan” todisteet, jotka he aiko-
vat esittdd sekd se, “mitd hin kullakin todisteella aikoo ndyttda toteen”; vm.
kohdalla viitataan todistuskeinojen todistusteemoihin, kuten todettua. Asian-
osaisten ennen oikeudenkdyntid kdymisti neuvotteluista kuitenkin riippuu, mi-
ten tarkasti riitaisuuden kohde on ennen kanteen vireillepanoa yksiloitavissa.

360 Tillainen vahinko on katsottu oikeuskiytinnossa korvauskelvottomaksi esim. KKO:n rat-

kaisussa 1978-11-43, jossa hyléttiin lakiin perustumattomana autonomistajan vaatimus saada va-
hingontekijoiltd korvausta hédnen autonsa moottorin tahallisesta vahingoittamisesta aiheutuneesta
mielipahasta. Ks. myds KKO 1999:44, jossa korvausta vaadittiin kahden koiran surmaamisesta
aiheutuneesta kérsimyksestd, ja jossa KKO katsoi jddneen ndyttdmattd, ettd teosta olisi atheutunut
vahingonkérsijille VahL 5:2:n nojalla korvauskelpoinen henkilovahinko. Ks. tapausten johdosta
sekd yleisemmin oikeudesta saada korvausta irtaimiin esineisiin liittyvistd tunnearvoista Stahl-
berg DL 2009, erit. s. 282-284.

361 Ervasti — Kallioinen 2003, s. 31-34.
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Dispositiivisten riita-asioiden ongelmana pidetdén sitd, ettd toisin kuin mo-
nissa muissa maissa, juttu voidaan Suomessa viedid oikeuteen etukiteen sel-
vittimattomand, “raakana”.’%? Jos asiaa ei ole ennen kanteen vireillepanoa
asianosaisten (avustajien) toimesta selvitetty, kenties sovinnon edellytyksid
lukuun ottamatta, riitakysymysten selvittiminen prosessissa on tyoléstd ja
prosess1ek0n0m1sest1 epatarkoituksenmukaista.’®* Kuitenkaan siviiliproses-
suaalisten lainsdddéntéuudistusten yhteydessa ei ole pohdittu mahdollisuutta
sisdllyttdd prosessilainsdddantoon pakollista asianosaisvalmistelua tai ns.
valmistelututkintaa koskevaa séédntelyd. Tdtd pidetddn selvdnd epikohtana,
johon lainsdatdjén tulisi kiinnittdd huomiota. *** Asianosaisvalmistelujérjes-
telmd saattaisi kuitenkin edellyttdd myos asiamiespakkoa sekd asiamiesten
valvonnan tehostamista.

Jos riita-asioiden valmistelu riitaisten oikeustosiseikkojen osalta suoritetaan
asianmukaisesti, riitakysymysten — ja todistusteemojen — voidaan olettaa tés-
mentyvin haastehakemuksessa ja kirjallisessa vastauksessa ilmoitetuista. Sil-
loin, kun vastaaja tunnustaa menettelyn kokonaan tai joiltakin osin, todistelua
ei tarvita; kiistimistapauksissa taas asianosaisten tulee perustella kantaansa, ja
ndistd perusteluista riippuu myos todistusteemojen muotoileminen. Todistus-
teemojen tdsmentymistd valmistelussa voidaan havainnollistaa jélleen irtaimen
kauppaa koskevalla esimerkilla.

Kantajan on vedottava maksuvelvollisuuden konstituoiviin seikkoihin eli ta-
varan toimittamiseen ja laskun erddntymiseen. Vastaaja voi vastustaa kannetta
vdittden, ettd tavarassa on ollut virhe, minka vuoksi hinelld on ollut oikeus pi-
déttyd maksusta virhettd vastaavalta osalta, jolloin hidnen on my0s vedottava
virheen konkretisoiviin seikkoihin. Tuomioistuimen tulee kiyttdd aineellista
prosessinjohtoaan sen selvittdmiseksi, miten vastaaja suhtautuu kantajan veto-
amiin faktaviitteisiin, ellei tima ilmene vastauksesta. Tuomioistuin voi kayttaa
yksiloityd lausumaa jo haasteessa (OK 5:10.2) tai pyytdé vastaajalta kirjallisen
lausuman, jossa yksiloiddin kohdat, joista vastaajan tulee lausua (OK 5:15a).

Tuomioistuimen pitdisi esimerkkitapauksessa tiedustella, onko tavara luovu-
tettu, ja onko lasku erddntynyt, jollei tdimi kdy ilmi vastaajan prosessitoimista.
Kyselyoikeuden kéyttdiminen on tarpeen todistelun tarpeen selvittimiseksi.
Vastaaja voi tunnustaa kyseiset seikat, jolloin todistelu kdy niiltd osin tarpeetto-
maksi (OK 17:4.1). Jollei vastaaja tunnusta seikkoja, vaan kiistdd ne tai kieltdy-

362 Virolainen DL 2006, s. 582.

363 Vaikka hyvii asianajajatapaa koskeviin ohjeisiin (34.1) sisiltyy velvollisuus ilmoittaa vas-
tapuolelle pddmiehen vaatimuksista ja varata télle kohtuullinen harkinta-aika ja tilaisuus asian
sovinnolliseen selvittdmiseen, asianajajatapa ei velvoita asianosaisvalmistelun suorittamiseen.
364 Virolainen DL 2006, s. 581-582. Oikeuskirjallisuudessa asianosaisvalmistelun problema-
titkkaa on yksityiskohtaisesti pohtinut Leppdnen (1998, s. 398 ss.) Asianosaisvalmistelua on ké-
sitelty myos Rovaniemen hovioikeuspiirin laatuhankkeen tyoryhméraportissa VIII (Ryyndnen
2007).
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tyy lausumasta niistd mitiin, kantajalle on varattava mahdollisuus esittdd vait-
teistd nayttoa.

Asianosaiset voivat olla suullisessa valmistelussa olla yksimielisid, etta tava-
ra on sopimuksenmukaisesti luovutettu, ja erimielisyyden kohteeksi voidaan
madrittda se, onko omaisuus ollut virheellistd vaaranvastuun siirtymishetkella,
mitd vastaajan oikeus pidéttyd maksusta edellyttdad (KL 30).

Tavaran virheellisyys vaaranvastuun siirtymishetkelld on oikeuskysymys,
jonka tuomioistuin ratkaisee ndyton arvioinnin jilkeen. Ndyton arviointi koh-
distuu sen selvittimiseen, missd kunnossa tavara “vaaranvastuun siirtymishet-
kelld” oli (ks. vaaranvastuun siirtymishetkestd KL 13). Tavaran kuntoa on ver-
rattava siihen, millainen tavaran sopimuksen mukaan tai, sopimuksen puuttues-
sa, tahdonvaltaisen normiston nojalla piti olla (ks. KL 4 luku). Vaikka tavaran
virheellisyys” on kompleksinen oikeustosiseikka, joka eksistoi oikeusjirjestyk-
sen kontekstissa, eikd omaa vastinetta reaalimaailmassa, tuomioistuin joutuu
paittelemédn tavaran “virheen” todistusaineiston perusteella.

Dispositiivisissa jutuissa tuomioistuin ei saa sallia nidyton esittimistéd ’asiaan
vaikuttamattomista” tai “’selvitetyistd” seikoista (OK 17:7). Dispositiivisissa ju-
tuissa tarpeettoman todistelun kielto on ehdoton; indispositiivissa jutuissa voi-
daan poikkeustapauksissa esittdd ndyttod sellaisistakin seikoista, joista asian-
osaiset ovat yksimielisid.*®® Kieltoa tdydentdd tuomioistuimen velvollisuus val-
voa valmistelussa, “ettei asiaan sekoiteta mitdin siithen kuulumatonta ja ettei
asiassa esitetd tarpeetonta todistelua” (OK 5:21.3). Velvollisuus on voimassa
my0s padkasittelyssd, jossa tuomioistuimen tulee valvoa, ettd asia tulee perus-
teellisesti kisitellyksi eikd asiaan sekoiteta mitdén siithen kuulumatonta” (OK
6:3.1).

Todistusaineiston relevanttius maaritellddn valmistelussa todistusteemasta,
ei todistuskeinon sisdllostd késin. Todistusteema on kanneperusteessa tai vas-
tauksessa vedottu, asianosaisten valilld riitainen seikka. Selvitettdva seikka voi
olla aistein havaittava ulkoinen olotila tai tapahtuma, kuten véite sopimuksen
tekemisestd tai velan erddntymisestd, tai sisdinen, psyykkinen fakta, kuten ta-
hallisuus, huolimattomuus tai vilpitén contra vilpillinen mieli.**® Nam4 seikat
ovat oikeustosiseikkoja.

Nayttod voidaan kuitenkin esittdd my0s todistustosiseikoista, aputosiseikois-
ta ja kokemussiddnndistd, jos niméa kyetddn oikeudellisesti relevantilla tavalla
kytkeméin todistusteemoina olevien oikeustosiseikkavditteiden selvittdmiseen.
Tama merkitsee samalla tietynlaista “argumentaatiotaakan” asettamista asian-
osaiselle tai timén asiamiehelle — jos asianosainen tarjoaa niyttdd, joka ei tuo-
mioistuimen késityksen mukaan ole lainkaan relevanttia todistusteeman kan-

365 Niin Mellgvist FS Hirschfeldt, s. 264, alaviite 17.
36 Lappalainen SP II,’s. 131.
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nalta, on asianosaisen tarvittaessa kyettdvé perustelemaan ndyton kytkos todis-
tusteemaan.

Vaikka vapaan todistelun periaatetta noudatetaan, ja todistelua voidaan siksi
esittdd muillakin kuin laissa sdénnellyilld keinoilla, todistelun relevanttius riita-
kysymysten selvittimisen kannalta on ndyton esittimisen yleinen edellytys. Eri
asia on, ettd tuomioistuimen mahdollisuudet todistusaineiston rajoittamiseen
ovat kdytinnossa heikonlaiset, koska riitajutun valmistelussa “’kartoitetaan” to-
distusaineistoa, kdymatta 1api yksityiskohtaisesti sen siséltod. *’ Tamakin seik-
ka korostaa oikeudenkdyntid edeltdvin asianosaisvalmistelun tarkeytta. Vaikka
jutussa ei paistdisi sovintoon, oikeudenkdyntid edeltidvissd neuvotteluissa asia-
miesten tulisi saada riitakysymykset selville ja rajoittaa riidan kohdetta. Tallai-
nen menettely toteuttaisi myds paamiehen etua, koska riitakysymykset joudu-
taan rajaamaan viime kiddessa prosessissa.

367 Termid “todistusaineiston kartoittaminen” kiyttdd Virolainen (LM 1999, s. 117), joka

muistuttaa, ettd myoskédan todistusaineiston “selvittdminen” ei tarkoita samaa kuin jutun “tutki-
minen”. Valmistelun aikana ei tutkita todisteiden sisdltod. Ruotsissa Lars Heuman (FS Boman)
on tarkastellut yksityiskohtaisesti sitd, voiko tuomioistuin sovinnonedistdmistarkoituksessa vas-
taanottaa todistelua jo valmistelussa.
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4 Nayton riittdvyysarvioinnista

4.1 JOHDATUS AIHEESEEN

Néyton arviointi kohdistuu todistusteemoihin. Néyton arvioinnissa ratkaistaan,
onko todistusteemoista esitetty sellainen ndytto, ettd oikeustosiseikat, joista to-
distusteemat on konkretisoitu, voidaan ottaa tuomion perusteeksi. Tuomioistui-
men pitdd ensinnékin arvioida, onko todistustaakan jostakin oikeustosiseikasta
kantava asianosainen esittdnyt ndyttod jokaisesta todistustaakan piiriin kuulu-
vasta seikasta. Edellyttden, ettd on, tuomioistuimen on ratkaistava yhden tai
useamman todisteen ndyttoarvo eli todennikoisyys, jolla todistusaineisto todis-
taa todistusteemasta.’*®

Todistusharkintaa verrataan toisinaan historiantutkimukseen ja arkeolo-
giaan.*® Tuomari ja historiantutkija selvittdvit menneisyyden tapahtumainkul-
kua kenties hyvinkin sirpaleisen nayton perusteella. Todistusharkinta eroaa néi-
den tieteiden harjoittamisesta siten, ettd tuomioistuin tutkii tapahtumainkulkua
vain oikeustosiseikkojen selvittdmiseksi, ja silld on kdytdssdan vain padkasitte-
lyssd kertynyt, kenties monista syistd rajallinen aineisto. Tuomioistuimella on
liséksi ratkaisupakko, jota tieteenharjoittajilla ei ole. Ndiden piirteiden vuoksi
todistusharkinta on vaistimattd yksipuolisempaa kuin historiallisten ilmididen
ymmartdmiseen ja selittimiseen pyrkiva historiantutkimus.

Todistusharkinnassa tarkedssd asemassa ovat kokemussdannot, joilla tarkoi-
tetaan yleisessd muodossa ilmaistua hypoteesia kahden tosiseikan vilisesté
riippuvuussuhteesta. Toisen seikan esiintymisestd pditellddn jonkinasteisella
todenndkdisyydelld toisen seikan esiintyminen. Kokemussaannot eivit kuiten-
kaan todista ratkaistavana olevasta yksittdistapauksesta, vaan maarittavat todis-
tussuhdetta: milld edellytyksilld todistustosiseikka todistaa todistusteemasta.
Kokemussaannot muodostavat todistusharkinnassa ”liiman”, joka yhdistii to-
distusteeman ja todisteen toisiinsa.’”

Kokemussadnndt perustuvat eri lahteisiin ja ovat tdsmaillisyydeltdén eriastei-
sia. Adripdind voidaan erottaa luonnon kausaliteettiin ja tieteelliseen tutkimuk-
seen perustuvat deterministiset kokemussaannoét, joiden mukaan A:n ja B:n tie-

368

31.
369

Téssd merkityksessd ndyttoarvosta kirjoittavat Ekeldf — Boman 1V, s. 13 ja Jonkka 1993, s.

Todistusharkinnan ja historiantutkimuksen rinnastuksista oikeustieteessa ks. Bolding SSL
1960, s. 13, Ekelof SSL 1964, s. 54 ja Diesen 1997, s. 14 seka historiantutkimuksessa Ylikangas
2007, s. 32-39. Ks. todistusharkinnan ja historiantutkimuksen ldhdekritiikin yhtildisyydesti
myd6s Klami F'S Boman, s. 7-20.

310 Anderson — Schum — Twining 2005, s. 262.
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detddn esiintyvin poikkeuksettomasti yhdessd sekd todennédkoiset kokemus-
sdannot, joiden mukaan ilmidt A ja B esiintyvit yhdessé jonkinasteisella toden-
nékoisyydelld: ts. ”jos A, niin useimmiten / yleensa / toisinaan B”.3!

Useimmissa tapauksissa tuomioistuimella ei ole kéytdssé tieteellisid koke-
mussddntdji, vaan kokemussadnndt, joiden nojalla todistelussa esitettyd infor-
maatiota arvioidaan, perustuvat jasenten kasitykseen siitd, miten asiat yleensa
ovat.””? Titd kokemusta nimitetddn “’yleiseksi elamankokemukseksi”.>”* Vaikka
sitd ei voida kitked ndyton arvioinnista, sen hyodyntdmiseen liittyy ongelmia.
Elaménkokemus ja késitykset normaaleista toimintamalleista jossakin tilan-
teessa vaihtelevat, ja myos kokemussdanndt voivat osoittautua perusteettomiksi
ennakkoluuloiksi: téllainen “kokemussddntd” olisi Hannu Tapani Klamin esi-
merkki, jonka mukaan “romanit ovat varkaita”.?"*

Tuomioistuimen ndyton arviointi ei kokemusperdisen todennékoisyyden roo-
lin vuoksi kuitenkaan eroa rakenteellisesti arkiajattelusta, jossa viitteiden to-
tuudenmukaisuutta arvioidaan enemmaén tai vihemmaén tiedostettujen ennakko-
késitysten nojalla.

Arkiajattelun ja ndyton arvioinnin yhteys ilmenee ennakkopaétoksestd KKO
1997:137, jossa padvelallinen (isd) vastusti omavelkaisen takaajan (poika)
kuolinpesédn velkomuskannetta véittden, ettd oli saanut takautumissaatavan
anteeksi takaajalta ennen timédn kuolemaa. Alemmat oikeudet hylkdsivit
kanteen, katsoen luopumisvéitteen niytetyksi vastaajan todistajan kertomuk-
sen perusteella. Todistaja oli kertonut kisityksenién, ettd poika oli luopunut
lopullisesti takautumisoikeudesta, joskaan tuo kysymys ei ollut pojan, isin ja
todistajan keskustelussa nimenomaisesti esilld. KKO hyviksyi kanteen. Kos-
ka kysymys oli suuresta saatavasta (1.236 840,60 FIM) ja luopuminen oli
merkinnyt lahjoitusta konkurssivelkojien vahingoksi, vastaajalta oli edelly-
tettdva “vakuuttavaa” nayttod viitteestddn. Vastaajan todistajan lausumaan
liittyi useita epdselvyyksié, eikd sen perusteella voitu péételld, oliko vastaaja
tarkoittanut luopua takautumisoikeudesta kokonaan vai toistaiseksi. Kun
tdma keskeinen kysymys ei ollut keskustelussa lainkaan esilla, eikd luopumi-
sesta ollut laadittu mink&anlaista asiakirjaa, KKO katsoi, ettd vainaja oli tar-
koittanut pidéttya perintdtoimista toistaiseksi, ei luopua takautumisoikeudes-
taan.>”

3 Ks. Jonkka 1993, s. 42-44.

32 Ekeléf— Boman IV, s. 15 ja's. 127.

373 KKO:n oikeuskiytinndssi voidaan 16ytid useita ratkaisuja, joissa viitataan “yleiseen eli-
minkokemukseen” faktavditteiden arviointikriteerind. Ks. esim. KKO 2007:23, KKO 2006:51
(OikN Dan Frdinden eridva mielipide), KKO 2006:26 (OikN Dan Fréinden eridva mielipide),
KKO 2004:95 ja KKO 2004:23.

374 Esimerkistd ks. Klami 2000, s. 21 ja Klami — Gréns — Sorvettula 2000, s. 149.

375 Eri mieltd ollut oikeusneuvos olisi palauttanut jutun hovioikeuteen vastaajan nimedminen
todistajien kuulemiseksi, mutta velvollisena lausumaan pédasiasta padtyi samaan lopputulokseen
enemmiston kanssa.
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Lahtokohtaisesti voidaan olettaa, ettd todistaja puhuu totta. Onhan télli positii-
vinen totuusvelvollisuus (OK 17:33.1) eli velvollisuus kertoa “koko totuus”
omasta aloitteestaan. Jos todistaja valehtelee tai salaa jonkin seikan ilman lail-
lista syytd, hdn syyllistyy perdttomadn lausumaan (RL 15:1).3’ Tuomioistuin ei
kuitenkaan voi poikkeuksettomasti sitoutua tuohon ldhtokohtaan, koska on
mahdollista, ettd todistaja erehtyy tai kertoo “muunneltua totuutta”. Tuomiois-
tuimen hyddyntamén kokemussddnnon valintaan vaikuttavat aputosiseikat, jois-
ta ei voida tehdi péatelmii todistusteeman todennékoisyydestd, vaan jotka vah-
vistavat (positiivinen aputosiseikka) tai heikentdvét (negatiivinen aputosiseik-
ka) todistustosiseikan ndyttdarvoa.’”’

Esimerkiksi vastaajan ja todistajan ystdvyyssuhde ei todista mitdédn siitd,
onko vastaaja saanut velan anteeksi. Ystavyydelld voi kuitenkin olla merkitysta
negatiivisena aputosiseikkana todistajankertomuksen luotettavuusarvioinnissa,
koska ystavyyssuhteen voidaan kokemusperdisesti olettaa aiheuttavan todista-
jalle kiusauksen kertoa ”muunneltua totuutta” ystiavinséd eduksi tai jattaa tille
epéedullisia seikkoja kertomatta. Aina ei tosin voida lahted siitdkaan, ettd todis-
taja kertoisi ystdvansd eduksi. Mitd enemmaén aputosiseikkoja jutusta tiedetddn,
sitd vihemman tilaa jda yleisessd muodossa oleville kokemussdanndille, ja sitd
pienemméksi kidy my0s yleistyksestd aiheutuva virhearvion vaara.’”® Todistus-
harkinta on yksinkertaisimmassa muodossa deduktiivista pééattelyd, jonka ylap-
remissin muodostaa kokemussdénto ja alapremissin aputosiseikka:

kokemussaanto: todistaja, jota kuullaan valan nojalla, puhuu totta
aputosiseikka: todistajaa kuullaan valan nojalla
johtopdtos: todistaja puhuu totta

Aputosiseikat tdsmentivit kokemussaantoa:

kokemussdantd: valan nojalla kuultu todistajakin voi salata asioita ystavéinsa
eduksi

aputosiseikka: todistaja puhuu valan nojalla, mutta on vastaajan ystiva
johtopdatos: todistaja voi salata asioita ystavanséd hyvaksi

Tuomioistuimen voi, kuten huomataan, olla vaikea ratkaista, miten useat aputo-
siseikat vaikuttavat todistajanlausuman ndyttdarvoon, ja millaista kokemus-
sddntod ylipadnsa tulisi soveltaa. Ennakkopéétoksessa KKO 1997:137 siité, oli-
ko vastaaja saanut velan anteeksi pojaltaan ennen timén kuolemaa, kuultiin

376 Kiytannossi todistajilta tosin joudutaan “lypsdmadn” vastauksia kysymyksiin ilman, ettd

sitd pidettdisiin totuusvelvollisuuden rikkomisena (Viljanen DL 2001, s. 1005). Ks. perdttomasta
lausumasta tuomioistuimessa Viljanen 2006, s. 2 ss.

Ks. aputosiseikoista (tai -asioista) esim. Klami — Rahikainen — Sorvettula 1987, s. 21,
Jonkka 1993, s. 55, Klami 2000, s. 22-23, Lappalainen SP I, s. 132—133, Polénen 2003, s. 108
ja Jokela I11, s. 142 sekd Stening 1975, s. 45 ja Ekelof— Boman 1V, s. 127-128.

S8 Jonkka 1993, s. 57.
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yhtd todistajaa. Ratkaisu osoittaa, miten normatiiviset nidkdkohdat liukuvat
ndyton arviointiin. Kun todistajan kertomukseen liittyi epdselvyyksid, KKO
asetti todistustaakan asiallisesti lahjoitusta tarkoittavasta véitteestd velalliselle,
jolta edellytettiin ”vakuuttavaa” selvitystd viitteestddn. Todistusharkintatilanne
olisi voinut olla vield hankalampi, silld oikeudenkdynnissd asianosaiset esitti-
vét usein paljon todistusaineistoa, joka tukee erisuuntaisia johtopaatoksid. Oi-
keuden tuleekin arvioida, ylittddko todistustaakan kantavan asianosaisen todis-
telun ndyttdarvo ndyttokynnysti, ja miten mahdollinen vastaniytté tuohon ar-
viointiin vaikuttaa.

4.1.1 Intuitiosta todistusharkinnassa

Néyton arvioinnissa tarvitaan seké kokonaisvaltaista etté erittelevia tarkastelu-
tapaa. Oikeuskirjallisuudessa todistusharkinnan kantavana periaatteena pide-
tdén, ettd tuomioistuimen on arvioitava osat ennen kokonaisuutta.>”” Tuomiois-
tuin ei siksi saa ratkaista ndyttokysymysti todistusaineistosta saatavan koko-
naisvaikutelman perusteella, vaan sen pitdd arvioida ensin jokaisen todistuskei-
non ndyttdarvo ja todistusteeman osateema (esimerkiksi vahingonkorvausju-
tussa vahingosta, tuottamuksellisesta menettelystd ja niiden vilisestd syy-yhtey-
desti esitetty ndyttd) erikseen, ja vasta sen jdlkeen punnita todistusaineiston
kokonaisndyttdarvo ja verrata sitd ndyttokynnykseen.

Todistusharkinnan vaiheiden erottelulla pyritddn vihentdméén intuition mer-
kitystd todistusharkinnassa. Intuitiolla tarkoitetaan asian késittdmisti ilman tie-
dostettua harkintaa.’®® Ellei tuomioistuin suorita erittelevdd tarkastelua, vaan
ratkaisee jutun ndytostd saamansa kokonaisvaikutelman perusteella, todistusai-
neiston heikkoudet jadvit helposti huomiotta. Kokenut tuomari voi kuitenkin,
ndin vaitetddn, kisittdd totuuden jutussa intuitiivisesti samalla tavalla kuin ko-
kenut 14dkéri voi tehdé oikean diagnoosin.*®! Intuitio onkin epdilemétta sitd var-
memmalla pohjalla, mitd enemmén tuomarilla on arvostelukykyd, ihmistunte-
musta ja kokemusta.**? Vaikka intuitioon liitetdén pejoratiivinen vivahde, se voi
toimia yleisnimityksend tuomioistuinjuristien hankkimalle kiytinnon koke-

379 Diesen 1997, s. 7.

380 Ndin Klami 2000, s. 45. Tasmallisemmastd maéritelmésta ks. Jokela I, s. 249, jossa, Ny-
kysuomen sanakirjaan sekd Suomen kielen perussanakirjaan viitaten, todetaan intuitiolla tarkoi-
tettavan “sisdistd nikemysti ja vilitontd tai vaistonvaraista tajuamista”.

3L Klami 1995a, s. 44-45. Ks. intuitiosta oikeuskysymyksen ratkaisemisessa Myrsky 2004, s.
338.

382 Heinonen LM 1980, s. 331. Ks. myds Bolding JFT 1966, s. 64, jossa lausutun mukaan “to-
distusharkinta on alue, jossa kokemuksella, arvostelukyvylld seka yleiselld ihmistuntemuksella
on merkittdva rooli”.
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mukselle ja sen mukanaan tuomalle ymmarrykselle eldvan eldmén lainalai-
suuksista ja syy-seuraussuhteista.

Kokenutkaan tuomari ei kuitenkaan saa sitoutua intuitiivisesti johonkin tosi-
seikkahypoteesiin, silld tdlloin hin ei valttimattd kykene muuttamaan kantaan-
sa, vaikka siihen olisi todistusaineiston perusteella aihetta. Intuitioon Iuottami-
nen johtaa helposti siihen, ettd tuomioistuin ei ota huomioon padniyton mah-
dollisia puutteita tai katsoo esitetyn vastandyton olevan merkityksetontd.’** Oi-
keudenkéynnin padkasittelyvaiheessa tuomarin tulee yhtailta tehdd havaintoja,
jotka véitteiden arvioimiseen vaikuttavat, mutta pitdd kuitenkin “mieli avoime-
na”, eikd sitoutua vain joihinkin viitteisiin.

Oikeuskirjallisuudessa on kehitetty ndyton arvioinnin teorioita, joilla pyri-
tddn minimoimaan intuition vaikutusta. Kokonaan intuitioita ei voida ndyton
arvioinnista kitked, silld Juha Lappalaisen sanoin “todistusharkinnan ydin, aja-
tusprosessi, jossa tuomari tekee esitetysté todisteesta padtelmén todistusteeman
olemassaolosta, jid metodien ulottumattomiin, pohjimmiltaan intuitioon perus-
tuvaksi tapahtumaksi”.** Todistusharkinnan viimekétinen intuitionvaraisuus ei
kuitenkaan tee todistusharkintateorioista kdytinnon tuomarin nakdkulmasta ar-
vottomia, silld todistusharkintateoriat voivat auttaa jisentimiin niyttoproble-
matiikkaa sekd kysymykseen tulevia argumentaatiomalleja. Liséksi niitd voi-
daan kayttdd tuomion perustelemisen apuvilineina.

4.1.2 Niyttokynnys todistusharkintateorioissa: esimerkkini
hypoteesimetodi

Néyton arvioinnin teorioihin liittyy kysymys niyttokynnyksestd. Suomen lain-
sdddantoon ei, kuten edelld on todettu, sisdlly disposiitivisen riita-asian oikeu-
denkdynnissé sovellettavaa normaalindyttokynnystd koskevaa sdéntelyd, mutta
OK 17:2.1:n katsotaan oikeuskirjallisuudessa kuitenkin sisédltivan subjektiivis-
kognitiivisen elementin ja objektiivis-normatiivisen elementin.*®> Subjektiivis-
kognitiivisella elementilld viitataan ratkaisijan kognitiivisiin prosesseihin seka
henkilokohtaiseen kisitykseen ndyton vakuuttavuudesta, ja objektiivis-norma-
tiivisella elementilld puolestaan niyttokynnyksen ylittymisarvioinnin objektii-
visuusvaatimukseen seké siihen, ettd kysymys on nimenomaan juridisesta har-
kinnasta.

Nayttokynnyksen elementtejd on yksityiskohtaisimmin tarkasteltu rikospro-
sessuaalisen todistelun yhteydessd, mutta nima nadkemykset ovat mutatis mutan-

383 Heinonen LM 1980, s. 331.

384 Lappalainen SP 11, s. 305. Ks. ns. intuitiometodista todistusharkinnassa Huovila 2003, s.
136-137.

35 Grins 2003, s. 187.
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dis sovellettavissa siviiliprosessiinkin. Rikosprosessissa langettavan tuomion
antaminen edellyttda tuomioistuimen vakuuttuneisuutta vastaajan syyllisyydes-
td, mihin subjektiivis-kognitiivisella ndyttokynnykselld viitataan. Ellei tuo-
mioistuin ole vakuuttunut vastaajan syyllisyydestd, sen tulee hylité syyte. Lan-
gettavaan tuomioon vakuuttuneisuus ei yksin riitd, vaan lisdksi edellytetddn,
ettd syyllisyydestd ei ndyton perusteella jad “jarkevaa” tai “varteenotettavaa”
epdilysta, kuten objektiivis-normatiivinen ndyttokynnys oikeuskirjallisuudessa
ja -kdytannossd nykyddn muotoillaan.’®® Jos syyllisyydestd todistusaineiston
valossa jédé tillainen epdilys, syyte pitdé hyldtd, vaikka tuomari olisi intuitiivi-
sesti vakuuttunut, ettd vastaaja on syyllistynyt rikokseen. Vastaavasti syyte on
hyléttiva silloinkin, jos néyttd tukee syyllisyyshypoteesia, mutta tuomari ei ole
vakuuttunut vastaajan syyllisyydesta.

Dispositiivisen riita-asian ndytdn arviointia on Suomessa tutkittu vihédn. On
kuitenkin selvdd, ettd ndytdn arvioinnin teoriassa tulee ottaa kantaa subjektii-
vis-kognitiiviseen nadyttokynnykseen ja sithen, miten ndyttokynnys on konkre-
tisoitavissa ratkaistavana olevassa yksittdistapauksessa. Oikeuskirjallisuudessa
on keskusteltu viime aikoina muun muassa siitd, onko normaaliniyttokynnys
kiinted vai joustaako se. Liséksi ndyttokynnyksen konkretisoimisarvioinnissa
tulee ottaa kantaa siihen, vaikuttaako kdytettdvissd oleva todistusaineisto niyt-
tokynnyksen konkretisoimisarviointiin.

Tassa tutkimuksessa tarkastellaan skandinaavisessa prosessioikeustutkimuk-
sessa kehitettyjd ndyton arvioinnin teorioita seké sitd, millainen kisitys subjek-
tiivis-kognitiivisesta ja objektiivis-normatiivisesta ndyttokynnyksestd niihin si-
sdltyy. Tdmén jilkeen pyritddn perustelemaan, miksi ndyttdenemmyysperiaat-
teen soveltamisella voitaisiin vdistid erdét aikaisempiin teorioihin liittyvit on-
gelmat, ja osoittamaan, ettd ndyttdenemmyysperiaatteella dispositiivisten
riita-asioiden normaalindyttokynnyksend on tuomioistuinten ratkaisutoiminnan
kannalta samanlaista merkitystéi kuin jérkevén tai varteenotettavan epdilyn vaa-
timuksella, jonka varaan Christian Diesen on Ruotsissa kehittdnyt hypoteesi-
metodina tai -teoriana kehitetyn mallin.*®” Hypoteesimetodia kannatetaan myds
Suomessa.**

386 Ks. madritelméstd esim. Heinonen LM 1980, s. 332, Liljenfeldt DL 1997, s. 253, Frinde
LM 1998, s. 1249, Virolainen 1998, s. 142, Niemi-Kiesildinen JJ Virolainen, s. 339-340, Pélonen
2003, s. 140, Niemi-Kiesildinen 2004, s. 359-360, Hirveld 2006, s. 282283, Kondonen 2000,
Trdskman FS Heuman, s. 501-506, Jokela 2008, s. 565, Frinde 2009, s. 366-370. KKO on kéyt-
tdnyt ilmausta “ei jdd varteenotettavaa epdilystd” ennakkopddtoksissddn 2002:47, 2004:24,
2004:60, 2004:72, 2006:78, 2008:81 ja 2009:43. Ks. myds KKO 2004:57 (OikN Lauri Lehtima-
Jjan eridvd mielipide). Oikeuskirjallisuudessa (Kondnen 2006, s. 94) on mielestini perustellusti
katsottu, ettd ”jarkevdn™ ja “’varteenotettavan” epdilyn vililld ei ole asiallista eroa, vaan valinta
voi olla jopa makuasia.

387 Hypoteesimetodi rakentuu myds induktiivisen todennikoisyyskasitteen varaan. Ks. hypo-
teesimetodista Diesen 1993, Diesen SSL 2000 ja Diesen 2002.

38 Hypoteesimetodia ovat tutkimuksissaan hyddyntineet ainakin Dan Frinde (LM 1998),
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Hypoteesimetodissa operoidaan selvittdmis- ja tuomitsemiskynnykselld. Sel-
vittdimiskynnyksen ylittyminen edellyttia, ettd syyttdjd esittdd niyttod jokaises-
ta aineellisen rikosoikeuden normin tunnusmerkistotekijan tayttavésta oikeus-
tosiseikasta; syyttdjalla on myds néihin seikkoihin ndhden vaittaimistaakka, jot-
ta tuomioistuin voisi ottaa seikat ratkaisun perusteeksi (syytesidonnaisuus).
Jollei jostakin tunnusmerkistotekijastd ole esitetty lainkaan ndyttdd, tuomiois-
tuimen pitdd hyldtd syyte selvittiméattomana. Tallaiset tilanteet ovat kiytannds-
sd epdileméttd harvinaisia, koska syyttéjit ovat virkavastuulla toimivia virka-
miehid, ja syytteen nostaminen edellyttdd “todenndkoisid syitd” (ROL 1:6) ri-
koksesta epdillyn syyllisyyden tueksi — tdtd vaatimusta on luonnollisesti harkit-
tava kaikkien rikostunnusmerkistotekijoiden osalta.

Tuomitsemiskynnyksen ylittyminen edellyttdd vahvaa paddndyttod tunnus-
merkistotekijoistd sekd sitd, ettd syytteen teonkuvaukselle vaihtoehtoiset, vas-
taajan eduksi hypoteesit kyetddn sulkemaan pois niin, ettd timéan syyllisyydesta
ei jai jarkevaa epdilystd. Teon rangaistavuuden poistavalta tai sitd vihentivalta
vaihtoehtoiselta hypoteesilta edellytetddn, ettd 1) se vaikuttaa syytetyn eduksi,
2) on jirkeva ja oikeudenkdyntiaineistossa realisoitunut, ja ettd 3) se esitettdvis-
sd todistusteemana. Varteenotettavan tai jarkevin epdilyksen vaatimus vaihtelee
my0s asian laadun mukaan: mitd vakavammasta rikoksesta on kysymys, sitd pe-
rusteellisemmin asiaa tulee olla selvitetty, ja sitd perusteellisempaa my0s vaih-
toehtoisten hypoteesien poissuljennan tulee olla.’®

Tuomioistuin on hypoteesimetodissa velvollinen kehittdmaén vaihtoehtoisia
selityksid myos itse. Ruotsissa vaihtoehtoisten selityksen muotoilemisvelvolli-
suus on viety pitkélle, mikd on Suomessa antanut aihetta kritiikkiin: vaihtoeh-
toisten selitysten etsimisen viitetddn muodostuneen jopa itseisarvoiseksi.’*
Hypoteesimetodin ei ole katsottu sopivan hyvin yhteen menettelyperiaatteiden-
kaan kanssa, koska sen soveltaminen vaikuttaisi edellyttdvin yksityiskohtaista
perehtymisté esitutkintapOytakirjoihin ennen késittelyd, mité ei pidetd suotava-
na.*’! Hypoteesimetodin soveltaminen sen teoreettisimmassa muodossa vaikut-
taisi kaiken kaikkiaan tuomitsemiskynnystd korottavana tekijand.’*? Erityisesti

joka tosin toteaa, ettd ei kannata hypoteesimetodia sen teoreettissemmassa muodossa, vaan todis-
tusharkinnassa todistusarvometodia (ks. 2009, s. 52, s. 365 alaviite 5 seka s. 367, alaviite 8) sekd
Pasi Polonen (2003) ja Matti Tolvanen (DL 2003).

389 K. ”jarkevén epdilyksen” kriteereistd Diesen 1993, s. 616—620, Diesen SSL 2000, s. 170,
Diesen 2002, s. 139-141 ja Pélonen 2003, s. 171-172.

390 Ks. hypoteesimetodin kritiikistd erit. Jokela III, s. 248249, Niemi-Kiesildinen 2004, s.
364 Vihridld 2005, s. 378-383, ja Vihridld 2007, passim.

Syyné tihdn on ennakkokisityksen muodostuminen, joka voi vaikuttaa vastaajan vahin-
goksi. Saksassa tuomareilla teetetyn kokeen mukaan esitutkinta-aineistoon tutustuneen ryhmén
kaikki jasenet hyvaksyivit syytteen; toisen ryhmén jasenistd, jotka eivit olleet lukeneet esitutkin-
ta-aineistoa ennen todistelun vastaanottamista, vain 27 prosenttia hyviksyivit syytteen; ks. ko-
keesta Wagenaar — van Koppen — Crombag 1993, s. 277.

32 Ks. Vikridli 2005, s. 378-382.
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tdma pétee silloin, jos tuomioistuin ei avoimesti perustele vaihtoehtoista tapah-
tumainkulkua naytetyille faktoille.?**

Hypoteesimetodin kritiikkiin on syytd suhtautua vakavasti, mutta nikemyk-
seni mukaan se on, kritiikistd huolimatta, yksi onnistuneimmista teorioista, jot-
ka ndyton arvioinnin tueksi on Pohjoismaissa kehitetty. Erityisesti ndyttokyn-
nyksen konkretisoiminen on hypoteesimetodin mukaisessa soveltamisessa yk-
sinkertaista, ja hypoteesimetodissa aineellisen rikosoikeuden arvot ja tavoitteet
kyetddn liittdimdén ndyton arviointiin erittdin hyvin. Siksi hypoteesimetodi
muodostaa tietyssid mielessd “esikuvan” siviiliprosessuaalisen ndyton arvioin-
nin teorialle.

4.2 KRIITTINEN OIKEUSPOSITIVISMI
TUTKIMUKSEN TEOREETTISENA
VIITEKEHYKSENA

4.2.1 Johdatus kriittisen oikeuspositivismin teoriaan

Dispositiivisessa riita-asiassakin ndyton arvioinnin tulisi ohjautua nayttokyn-
nyksen kautta, ja olla yhdenmukainen paitsi dispositiivisen riita-asian oikeu-
denkdyntimenettelyd koskevan sdantelyn, myos kulloinkin ratkaistavana ole-
vaan juttutyyppiin liittyvien aineellisoikeudellisten arvojen seké tavoitteiden
kanssa. Nayton arvioinnin yhteyttd kulloinkin sovellettavien aineellisoikeudel-
listen normien kanssa on pyritty toteuttamaan eri tavoilla: tdssa tirkedssd ase-
massa on ollut nayttokynnyksen késite. Olennaista on ymmartii, ettd nidytto-
kynnyksen késite on ldpikotaisin teoriapitoinen. Nayton riittdvyysarviointi
muodostuu eri teorioissa valttamétti erilaiseksi — ja myds teorioissa sovelletta-
vat ndyttokynnykset eroavat toisistaan.

Apuna ndyton arvioinnin teorioiden tarkastelussa kéytetddan Kaarlo Tuorin
kehittimaia kriittisen oikeuspositivismin teoriaa, jossa oikeuden katsotaan koos-
tuvan kolmesta tasosta. Oikeuden pintataso muodostuu lainsddtdjan tuottamista
sesta normatiivisesta aineksesta, joka maallikoiden ja useiden lakimiestenkin
edustamassa spontaanissa positivismissa saatetaan samaistaa kokonaiskuvaksi
oikeudesta. Oikeuden pintatason puheenvuorot ilmentdvit modernin oikeuden
positiivista luonnetta, ja pintatasolle ominaista on jatkuva muutos. Oikeutta
voidaan muuttaa uusilla laeilla ja tuomioistuinten ratkaisuilla, myos oikeustie-

393 K. tiltd osin Niemi-Kiesildinen 2004, s. 365, jossa arvostellaan KKO:n ennakkopéatosti

2000:71. Ennakkopditoksessd otettiin kantaa asianomistajan kokonaiskieltdytymisoikeuteen,
mutta KKO katsoi myds, vaihtoehtoista tapahtumainkulkua avoimesti perustelematta, etté todis-
tajana kuullun poliisin lausumaan sisdltyvit seikat eivit riittdneet ylittdméan tuomitsemiskynnys-
ta.
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teilijdt tuottavat uusia tutkimuksia; oikeuden pintatasolla kdydyn keskustelun
katsotaan olevan jatkuvan muutoksen vuoksi aina vain jonkinlainen vilitilin-
paatos.

Oikeuteen kuuluu pysyvampéi ainesta, pinnanalaisia kerrostumia, jotka tun-
netaan oikeuskulttuurina ja oikeuden syvirakenteena. Ndméa kerrostumat il-
mentévit oikeuden traditiosidonnaisuutta ja ohjaavat oikeuden pintatason il-
mididen muodostumista; niiden avulla voidaan myos selittdd pintatason muu-
tosta.’** Oikeuskulttuuriin kuuluu kisitteellisid, normatiivisia ja menetelmalli-
sid ainesosia.*** Oikeuskulttuurin késitteellisid ja normatiivisia ainesosia ilmen-
tavat eri oikeudenalojen yleiset opit, jotka luovat oikeudenaloille niiden identi-
teetin.>*

Oikeudenalojen yleisilld opeilla on my6s menetelmallinen kytkos, silla laki-
miesten ammatillisissa kdytdnndissd oikeuskulttuuri vaikuttaa "hiljaisena teki-
jén tietona”, jota ei oikeusjuttujen kisittelyssd vilttaméttd kirjoiteta tuomion
perusteluihinkaan: esimerkiksi rikosjutuissa tuomioistuimet eivit valttimétta
nimenomaisesti artikuloi rikosoikeudellisella legaliteettiperiaatteella (PeL 8),
vaikka niiden sitd voidaan katsoa soveltavankin.**” Juuri yleiset opit muodosta-
vat sen esiymmarryksen, jonka avulla lakimiehet jasentdvit arkitodellisuuden
ongelmia oikeudellisiksi; yleisilla opeilla on heuristinen tehtdva.**

Kaarlo Tuori on erottanut yleisille opeille seuraavat tehtévit (luettelo ei tosin
ole tyhjentdvad).*** 1) Systematisoiva, koherenssia luova tehtdvd liittaa oikeus-
tieteellisen tutkimuksen muihin oikeudellisiin kdytantdihin. Lainopin tutkija
pyrkii muodostamaan oikeusléhteistd yleisten oppien avulla jarjestelman, jo-
hon oikeudelliset ilmi6t voidaan sijoittaa. Systematisointi turvaa ratkaisutoi-
minnan yhdenvertaisuutta ja ennakoitavuutta. 2) Pedagogisen tehtdvin to-
teutuminen edellyttdd, ettd luotu jarjestelmé voidaan esittdd pedagogisesti
tarkoituksenmukaisella tavalla. 3) Konstitutiivis-epistemologisella tehtdvdlldi
tarkoitetaan siti, ettd yleiset opit madrittdvat sitd, miten yhteiskunnalliset ja
psykologiset asiantilat muuntuvat oikeudellis-institutionaalisiksi tosiasioik-
si. Oikeuskisitteet, jotka ovat timén tehtdvin toteuttamisessa tarkedssa ase-
massa, eivit niinkdin kuvaa “todellisuutta” kuin tuottavat sitd. Ne méadritta-
vit, millaiset seikat muodostavat ”sopimuksen”, “avioliiton”, “rikoksen” jne.
4) Heuristinen tehtdvd liittyy konstitutiivis-epistemologiseen tehtdvéén.
Yleiset opit muodostavat esiymmarryksen, joka ohjaa lakimiehen tapaa ja-
sentid fysikaalisen todellisuuden tapahtumia. 5) Argumentatiivis-normatiivi-

3% Tuorin mukaan traditionaalisen oikeuspositivismin ongelma on juuri sen kykenemitt-

myydessé jdsentdd oikeuden pinnanalaisia kerrostumia (Tuori 2003, s. 36).

3957 Tuori 2003, s. 43.

396 Tuori 2003, s. 90, Tuori LM 2004, s. 1210.

37 Tuori 2003, s. 37-38. Kysymys on praktisesta tiedosta, kulttuurisesta itsestdénselvyydesti,
jonka varassa toimitaan, mutta johon ei valttamatti kiinnitetd huomiota kuin vasta silloin, kun ru-
tiininomainen toiminta hdiriintyy.

% Tuori 2003, s. 98-101.

399 K. tehtdvistd Tuori 2003, s. 92 ss.
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nen tehtdvd liittyy oikeudellisten ratkaisujen oikeuttamiseen, joka ajoittuu
heuristisen jdsentdmisen jélkeiseen aikaan. Oikeudenalan yleisistd opeista
omaksuttu ndkemys muodostaa vertailukohdan, joka mahdollistaa erilaisten
ratkaisuvaihtoehtojen arvottamisen ja niiden vertaamisen toisiinsa.

Modernin oikeuden pysyvintd osaa edustaa syvirakenne, johon oikeuskulttuu-
rin tavoin kuuluu Kisitteellisid, menetelmaéllisid ja normatiivisia ainesosia.*®
Oikeuden syvirakenteen kisitteellisid ainesosia edustavat perustavimmat oi-
keudelliset kategoriat, joita oikeudellinen argumentaatio ja oikeudellinen séén-
tely edellyttiavit, kuten ajatukset oikeussubjektiudesta ja subjektiivisista oi-
keuksista. Oikeuden syvérakenteen normatiiviset ainesosat muodostuvat kul-
loisenkin oikeustyypin perustavimmista oikeusperiaatteista, joita ovat ihmisoi-
keudet yleisind normatiivisina ideoina, demokratiaperiaate sekd muut oikeus-
valtioperiaatteet. Menetelmadllisessd suhteessa oikeuden syvdrakennetta luon-
nehtii modernille oikeudelle ominainen rationaliteettimuoto, jota voidaan luon-
nehtia formaaliseksi tai kommunikatiiviseksi rationaalisuudeksi.*"!

Kriittisen oikeuspositivismin teoriassa tasot ovat toistensa vililld vuorovai-
kutuksessa monin tavoin. Kaarlo Tuori erottaa tasojen vililld useita suhteita:*

1) Sedimentaatiosuhteessa tarkastellaan oikeuden pintatason vaikutusta oi-
keuden syvempien kerrostumien muodostumiseen. Oikeuden pintatason suh-
detta syvempiin kerrostumiin luonnehditaan rekursiiviseksi. Rekursiivisuudella
tarkoitetaan pintatason ilmididen suodattumista vahin erin alempiin kerroksiin;
esimerkiksi oikeustieteilijd voi luoda uusia yleisid oppeja, ja jos ehdotus hyvik-
sytddn oikeudellisissa kdytdnndissd, se voi suodattua oikeuskulttuuriin.*® Oi-
keuden pinnanalaiset kerrostumat ovat syntyneet verkkaisen sedimentaatiopro-
sessin seurauksena, kun pinnan normatiivisista elementeistd on véhitellen tii-
vistynyt yhteisid kisitteellisid, normatiivisia ja menetelmaéllisid aineksia oi-
keuskulttuuriin ja oikeuden syvirakenteeseen.

2) Konstituutiosuhde tarkoittaa syvempien kerrostumien vaikutusta oikeuden
pintatason tapahtumiin: kysymys on jotakuinkin pdinvastaisesta asiasta kuin se-
dimentaatiosuhteessa.*™ Modernille oikeudelle ominainen rekursiivinen liike
ilmenee myds konstituutiosuhteessa, silld pintatason ilmiéiden muodostumista
ohjaavat oikeuden pinnanalaiset kerrostumat. Oikeuden syvemmat kerrostumat
my®6s mahdollistavat pintatason tapahtumat. [lman oikeuskulttuurisia voimava-
roja ja oikeuden siteitd traditioihinsa lain séddtdminen, tuomitsemistoiminta ja
oikeustieteen harjoittaminen kavisivat mahdottomiksi.

400 Tuori 2003, s. 61.

401 Tuori 2003, s. 62. Ks. formaalisesta rationaalisuudesta myos Tuori 2000, s. 36-59 ja kom-
munikatiivisesta rationaalisuudesta sama, s. 89—136.

402 Tuori 2000, s. 219.

403 Ks. sedimentaatiosuhteesta Tuori 2000, s. 220-224 ja 2003, s. 65-66.

404 Ks. konstituutiosuhteesta Thori 2000, s. 229-230 ja 2003, s. 67
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3) Konstituutiosuhteeseen liittyy kiintedsti konkretisaatiosuhde, jolla tarkoi-
tetaan sitd, ettd oikeudelliset kidytdnnot konkretisoivat pinnanalaisten tasojen
késitteellisid, normatiivisia ja menetelmallisid aineksia. Oikeusjérjestyksen ai-
nesosat kdyvit sitd konkreettisemmiksi, mitd lahemmaiksi oikeuden pintaa ede-
taan. Oikeudellisten ilmididen muutokset eivit selity vain oikeuden sisdisilla
tekijoilld, vaan konkretisaatio merkitsee oikeuden rikastumista myds muiden
kuin oikeudellisiksi miellettyjen tekijoiden vaikutuksesta. Esimerkiksi lainsdé-
dént6 tuo oikeuteen mukaan politiikan vaikutuksen.*%®

4) Rajoitussuhteella tarkoitetaan oikeuden syvempien kerrostumien pinta-
tason ilmiditd rajoittavaa vaikutusta. Oikeudellinen systematiikka ohjaa kysy-
myksenasettelua, mutta rajaa samalla, millaisia kysymyksid tuon systeemin
puitteissa ylipddnsd voidaan esittdd. Oikeudenalojen yleisiin oppeihin kohdis-
tuu yhteiskunnallisten muutosten my6ta uudistuspaineita, joihin oikeustieteelli-
sessé tutkimuksessa pyritdan vastaamaan.*’

Oikeudellisen rajoitussuhteen avulla voidaan pyrkid ratkaisemaan traditio-
naalisen oikeuspositivismin ongelma, joka koskee pakon kdyttimisen oikeu-
tusta. Kérjistden voidaan sanoa, ettd traditionaalisen oikeuspositivismin no-
jalla patevdna “oikeutena” voitaisiin pitdd lakia, joka maérad kaikki sinisil-
mdiset poikalapset tapettaviksi — edellyttden, ettd se olisi asetettu valtiosdin-
tdoikeudellisesti moitteettomassa jarjestyksessd. Téllaista lakia ei aikaisem-
min olisi pidetty ”oikeutena” luonnonoikeuden vuoksi. Kun moderni oikeus
ei tunnusta ikuista, ajasta ja paikasta riippumatonta, joko Jumalaan tai ihmis-
jarkeen perustuvaa oikeutta — vaan oikeus tunnustetaan tahdonalaiseksi, (po-
sitiiviseksi eli) asetetuksi instrumentiksi — oikeuden rajoitustehtéva on siirty-
nyt pinnanalaisille kerrostumille, jotka méarittavét sitd, millaiset asiat yli-
pédénsa kvalifioituvat ”oikeudellisiksi”.*”

5) Oikeuden justifikaatiosuhde on rajoitussuhteen kaéntdpuoli. Oikeuden pin-
nanalaisilla kerrostumilla voidaan paitsi rajoittaa, myds oikeuttaa pintatason il-
miditd. Kun esimerkiksi lainsdddinto on sopusoinnussa pinnanalaisten kerros-
tumien kanssa, pintatason voidaan katsoa saavan oikeutuksensa niistd. Oikeu-
den pinnanalaiset kerrostumat voivat aktualisoitua, kun tuomari kiperda juttua
ratkaistessaan turvautuu periaatteiden punnintaan. Oikeudenalojen yleiset opit
muodostavat vertailukohdan, jonka avulla ratkaisuja tilloin voidaan arvottaa,
jolloin justifikaatiotehtéva liittyy yleisten oppien argumentatiivis-normatiivi-
seen tehtdvain.

Justifikaatiosuhde ilmenee myos oikeusnormien systematisoinnissa: késitys
oikeuden pinnanalaisista kerrostumista ohjaa oikeustieteilijdd jéarjestiméin

405 Kg. konkretisaatiosuhteesta Tuori 2000, s. 230-233 ja 2003, s. 68.

406 Esimerkiksi Suomen siviilioikeustutkimuksessa kehitetty analyyttinen oikeustiede pyrki
jasentdméin oikeudelliset ilmidt uusien funktiokisitteiden ja relaatioajattelun avulla tarkemmin,
kuin substanssiajattelu mahdollisti.

407 Ks. rajoitussuhteesta Tuori 2000, s. 234-259.
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sdannokset keskenddn mielekkddseen suhteeseen. Lisdksi justifikaatiosuhde
liittyy rajoitussuhteen tavoin oikeusnormien patevyyskriteereihin. Oikeuden
pinnanalaiset kerrostumat eivét vain rajoita ”oikeutta”, vaan esimerkiksi ihmis-
oikeudet syvarakenteen normatiivisina ideoina ohjaavat sitd, millainen lainsaa-
dénto voi olla pitevad.*®

6) Kritiikkisuhteella tarkoitetaan sité, ettd oikeuden pinnanalaiset kerrostu-
mat tarjoavat ei-mielivaltaiset kriteerit pintatason ainesosien kuten lainsdadan-
non ja tuomioistuinratkaisujen kritiikille. Kritiikilld on télldin “objektiivisem-
pi” mittapuu, eikd se jdi riippumaan yksinomaan esittdjan henkilokohtaisista
nikemyksisti. Kritiikkisuhde on luonteeltaan oikeuden siséisté kritiikkid: pin-
tatason aineksiin kohdistettu arvostelu on siten luonteeltaan nimenomaan ~oi-
keudellista”, eikéd perustu muihin kriteereihin, kuten (vain) moraaliin. Samalla
kritiikki vaikuttaa oikeusjarjestelmén uusintamiseen.*"

4.2.2 Niayttokysymykset ja kriittinen oikeuspositivismi

Kriittisen oikeuspositivismin teoria on valittu teoreettiseksi viitekehykseksi,
jotta voitaisiin perustellusti arvioida syitd siithen, miksi suhtautuminen niytto-
enemmyysperiaatteeseen vaihtelee voimakkaasti eri tutkijoiden kirjoituksissa.
Osa tutkijoista*'® on valmiita noudattamaan nayttdenemmyysperiaatetta johta-
vana ndyton arvioinnin periaatteena dispositiivisissa jutuissa; osa tutkijoista*!!
suhtautuu niyttoenemmyysperiaatteeseen kielteisesti. Niitd ndkemyseroja tar-
kastellaan yksityiskohtaisesti jaljempani. Niiden tarkasteleminen on tarpeen
ndyttdenemmyysperiaatteen kritiikkiin vastaamiseksi: on ymmaérrettdva, mil-
laisista ldhtokohdista kritiikki on perdisin. Nayttoenemmyysperiaatteen kritiik-
ki ei ole sattumanvaraista, vaan kritiikki perustuu yleensi kriitikon kannatta-
man teorian taustalla vaikuttaviin keskeisiin sitoumuksiin.

Lahden siitd, ettd koska sovellettava todistusoikeudellinen normisto, ennen
muuta vapaan todistusharkinnan periaate, on suurin piirtein samanlainen kai-
kissa Pohjoismaissa, tutkijoiden tapaa jasentii todistusoikeudellisia kysymyk-
sid sekd nikemyserimielisyyksien syitd on haettava muista tekijdistd kuin lain-
sdadannostd. Eri tutkijoiden ndkemysten tarkasteleminen kriittisen oikeusposi-
tivismin avulla avaa samalla perspektiivin prosessioikeuden historiallisiin tutki-
musperinteisiin. Niyttdenemmyysperiaatteen systematisoiminen johtavaksi

408

70-72.

409 Ks. kritiikkisuhteesta Tuori 2000, s. 325-345 ja 2003, s. 72-73.

410 Ruotsissa Per Olof Bolding ja aikaisemman tuotantonsa perusteella Bengt Lindell; Norjas-
sa Torstein Eckhoff sekd muut siviiliprosessioikeustutkijat.

41 Ruotsissa Per Olof Ekeldf ja Robert Boman, Suomessa esimerkiksi Tauno Tirkkonen ja
Jouko Halila.

Ks. oikeuden legitiimisyydesté ja justifikaatiosuhteesta 7uori 2000, s. 260-301 ja 2003, s.
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ndyton arvioinnin periaatteeksi ei ole mahdollista ilman, ettd ndyttdenemmyys-
periaatetta vastaan esitettyyn kritiikkiin vastataan koulukuntien omista 1dhto-
kohdista kasin.

Viitin, ettd ndyttokynnyksen késite, joka kaikissa ndytén arvioinnin teo-
rioissa esiintyy, ja jonka kautta ndyton arvioinnin tulisi kulloisessakin yksittéis-
tapauksessa ohjautua, konkretisoi oikeuden pintatasolle sekd oikeuskulttuurin
tasolle tuomioistuimen mielivaltaisen ratkaisutoiminnan kieltoa, joka on oikeu-
den syvérakenteen tasolle kuuluva, perustavanlaatuinen vaatimus. Mielivaltai-
sen ratkaisutoiminnan kielto voidaan liittdd osaksi oikeusvaltioperiaatetta; toi-
saalta mielivaltaisen ratkaisutoiminnan kielto on tunnettu jo esimodernina aika-
na. Vaikka viite on anakronistinen, koska mielivaltaisen ratkaisutoiminnan
kiellon kisitettd ei muinaisina aikoina valttimatta tunnettu, se on kuitenkin jal-
jempina esitetyilld perusteilla mielestini oikeutettu.

Mielivaltaisen ratkaisutoiminnan kielto on, jos tuorilaista terminologiaa kay-
tetddn, syvarakenteen normatiivinen ainesosa, johon liittyy kdantdpuolena vaa-
timus ratkaisutoiminnan yhdenvertaisuudesta. Tuomioistuinten ja muiden lain-
kéyttdjien pitdd ratkaista samanlaiset asiat samalla tavalla; muu on mielivaltais-
ta. Tdma vaatimus ratkaisutoiminnan yhdenvertaisuudesta avautuu oikeuden
menetelmaéllisten ainesosien suuntaan, koska normatiivinen idea jaa merkitysta
vaille, jollei sitd edes pyritd konkretisoimaan. Tdmé pohjimmiltaan yhdenver-
taisuutta koskeva kysymys kuuluu, miten tuomioistuin kykenee ratkaisemaan
nédyttokysymyksen samalla tavalla samanlaisissa asioissa —ja millé tavalla asiat
médrittyvét samanlaisiksi.

Oikeudellisissa kdytdnndissd ndyton arvioinnin teorioiden kehittiminen on
langennut oikeustieteelle. Oikeuskirjallisuudessa kehitettivin ndyton arvioin-
tia koskevan teorian tulee prosessioikeuden yleisten oppien tasolle kuuluvana
asiana tayttda edelld esiteltyjd vaatimuksia. Lisdksi sen tulee olla mahdollinen
pintatasolle sijoittuviin lainsdédnnoksiin ndhden; on perusteltua ldhted siitd, ettd
”voimassa oleva oikeus” laajasti ymmarrettyni ei oikeustutkimuksen kohteeksi
muodostettavana normistona voi jatkuvasti ja perustavanlaatuisella tavalla olla
sisdisesti ristiriitaista. Nayttoratkaisun teorian — jollainen ndyttdenemmyysperi-
aatekin tutkimuksessa jdljempind esitetyssd muodossaan on — tulee olla sellai-
nen, ettd tuomioistuinjuristit kykenevit sité ratkaisutoiminnassaan soveltamaan.
Vaatimus teorian kaytannollisestd hyodyntamiskelpoisuudesta on samalla teori-
an suurin koetinkivi.

Koska ndyton arviointi on tuomioistuinjuristien arkipdivéa, todistusoikeu-
dellisella tutkimuksella tulee olla soveltava puolensa. Teoreettista perustutki-
mustakin tarvitaan, mutta ellei perustutkimuksen ajatuksia kyetd muuntamaan
kaytannollisesti hyddynnettdvissd olevaan muotoon, voidaan kysyé, mité arvoa
tutkimuksella tuomioistuinjuristien nikokulmasta on. Lienee syytd tdsmentia,
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ettd ratkaistavana olevassa yksittdistapauksessa tuomioistuin ei voi ratkaista
jonkin tai joidenkin todisteiden néyttdarvoa vain johonkin teoriaan tukeu-
tuen.*!? Tama johtuu jo ratkaisutoiminnan intuitioinvaraisuudesta. Nayton ar-
vioinnin teorialla kuitenkin voi olla, ja tulisi olla, konkreettisessa tapauksessa
kysymyksenasettelua ohjaava ja selkeyttiva merkitys.

Tutkimuksessa litkutaan oikeuden tasojen valilld. Tarkastelen ensin sitd, mi-
ten niyttokysymykseen kohdistuva mielivaltaisen ratkaisun kielto on vaikutta-
nut todistusoikeuden historiassa todistusoikeudellisten normien perusteena.
Vasta vapaassa todistusharkinnassa kuvaan tulevat ndyton arvioinnin teoriat ja
niihin liittyvit prosessioikeudelliset tutkimusperinteet. Esittelen Jouko Halilan
tutkimuksen jilkeen (1955) etupéissi Ruotsissa ja Norjassa kehitettyja teorioi-
ta, ja pyrin, osin niihin tukeutuen, kehittimaidn oman ehdotukseni nayttokysy-
mysten jdsentimistavaksi.*'* Tutkimuksen abstraktiotaso alenee loppua kohti.
Oikeuden tasotteluideaa metaforana kéyttien voidaan sanoa, ettd tutkimus ete-
nee rekursiivisesti: syvarakenteesta edetdin oikeuskulttuurin tason jélkeen pin-
tatasolle, jonka ilmididen tarkastelemista ohjaavat oikeuskulttuurista perdisin
olevat nikemykset.

4.3 MIELIVALTAISEN RATKAISUTOIMINNAN KIELTO
TODISTUSOIKEUDEN HISTORIASSA

4.3.1 Muodollinen todistusteoria

Todistusoikeuden kehityksessi erotetaan muodollisen, legaalisen ja vapaan to-
distelun kaudet. Ajallisesti ja paikallisesti vaiheiden vilille ei voida vetad tark-
kaa rajaa. Niisté jokaisessa voidaan kuitenkin havaita vaatimus nayttokysymyk-
sen objektiivisesta ratkaisusta. (On tosin huomattava, ettd puhuminen “niytto-
kysymyksestd” on sekin anakronistista, silld oikeus- ja ndyttokysymyksen vilil-
le ei kaikkina aikoina vedetty rajaa.) Todistelunormistojen kehittymiseen ovat
vaikuttaneet yhteiskunnalliset muutosilmiét, jotka ovat lydneet leimansa niy-
ton arviointiin. Tutkimus ei sisélld oikeushistoriallista katsausta, mutta tutki-
musteeman kehittelemiseksi on syytd tarkastella yleispiirteisesti sitd, miten
tuomioistuinten mielivaltaisen ratkaisutoiminnan kieltoa on eri aikakausina tur-
vattu.

412 Samoin Pélénen 2003, s. 157.

413 Lienee syytd todeta, etti Jouko Halila Kisitteli tutkimuksessaan teemametodia (Eckhoffin
Jja Boldingin kannat) (1955, s. 58—69), mutta vain todistustaakkaopin kannalta. Halila katsoi tut-
kimuksessaan, etté todistustaakkanormin soveltaminen tulee kysymykseen, kun jommankumman
viitteen hyviksi ei ole esitetty “tdyttd ndytt6d”, tai poikkeuksellisesti alemman tai ylemmén as-
teisen todennikdisyysvaatimuksen tayttivad niyttdd. Eckhoffin ja Boldingin ndkemykset ndytto-
ratkaisusta poikkeavat jonkin verran Halilan kannasta.
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Muodollinen todistusteoria kuuluu primitiiviseen oikeuskehitykseen, var-
hais- ja sydidnkeskiajalle. Muodollisen todistusteorian rutiinimenettely perustui
asianosaisten valoihin, joita tuli tarvittaessa vahvistaa mydtavannojien valalla.
Muodollisessa todistusteoriassa tunnettiin myos kaksintaisteluita ja jumalan-
tuomioita.*'* Jumalantuomioihin, kuten raudankantoon tai vesikokeisiin, tur-
vauduttiin yleensd vaikeimmissa tapauksissa. Niiden myd&td oikeudenkdyntiin
tuli yli-inhimillinen vivahde. Nayttoa ei kuitenkaan esitetty, kuten luulla saat-
taisi, korkeamman voiman vakuuttamiseksi, vaan siksi, ettd korkeampi voima
tiesi, kumpi osapuoli on oikeassa. Jumalantuomioiden kautta korkeampi voima
tuotti asian ratkaisemiseen tarvittavan ndyton.*'> Vaikka jumalantuomiot vai-
kuttavat nykyihmisestd mielettomilté, ne osoittavat hyvin, ettd totuuden késite
ja arviointikriteerit ovat kulttuurisidonnaisia ja sopimuksenvaraisia.*'®

4.3.2 Legaalinen todistusteoria

Muodollista todistusoikeutta seuraa todistusoikeuden suuressa kertomuksessa
legaalinen todistusteoria, joka ajoittuu mydhéiskeskiaikaan, ja jonka juuret ovat
kanonisessa oikeudessa sekd skolastisessa filosofiassa. Ranskassa legaalinen
todistusteoria omaksuttiin 1200-luvulla, Saksassa 1500-luvulla, ja Ruotsi-Suo-
meen legaalinen todistusteoria kulkeutui 1600-luvulla, jolloin luotiin keskitetty
valtio ja oikeuslaitos.*!” Legaalinen todistusteoria vaikuttaa liittyneen sddnnon-
mukaisesti valtiovallan keskittymiseen, jossa oikeudenkiyttdo monopolisoidaan
keskusvallan tehtaviksi. Myos uskonpuhdistuksella ja kristinuskolla oli vaiku-
tusta ndyttosddnnosten muotoutumiseen, silld jumalantuomioihin nojaava jar-
jestelma ei sopinut ongelmattomasti uuteen juutalais-kristilliseen teologiaan.
Roomalais-kanonisen oikeuden ndyttosddnnokset olivat yhdenmukaiset
mydhéiskeskiajan ja renessanssin epistemologisten, tieteellistd tietoa ja sen
luonnetta koskevien kisitysten kanssa. Todistusoikeudellisten normien kehitty-
miseen ovat ylipiddnsi aina vaikuttaneet kulloinkin vallinneet ideat tieteellisen
tiedon luonteesta ja ldhteistd.*'® Legaalisessa todistusteoriassa pyrittiin skolasti-
sen tieteenideaalin mukaisesti kehittimadn inhimillistd toimintaa sdantelevid
abstrakteja normeja.*! Skolastiikka, jolla tarkoitetaan vuosina 1100—1500 vai-

414 Ks. muodollisesta todistusteoriasta Kallenberg 11, s. 545, Tirkkonen 1949, s. 4, Hassler

1960, s. 3, Lindell 1987, s. 63, Lappalainen SP 11, s. 140 ja Jokela I11, s. 145.
45 Cohen 1983, s. 6.

46 Eckhoff T/R 1949, s. 300.

T Ks. Pihlajamdki LM 1994, s. 612.

48 Cohen 1983,s. 7.

419 Kallenberg I, s. 638, Ekelof — Boman 1V, s. 20.
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kuttanutta filosofista koulukuntaa, pyrki yhdistiméan antiikin tieteen ja filoso-
fian sekd uskonnon pyhit kirjoitukset ja opetukset.*?

Legaalisessa todistusteoriassa tunnettiin useita ndyttosddnnoksid, joiden
tausta on aristoteelisen filosofian luokitteluissa.*! Naytto itsessddn on genus
(eli suku), erilaiset todistuskeinot species (eli lajeja). Erilaisten todistuskeino-
jen sisdlld tunnettiin luokitteluja, joiden néyttdarvo oli erilainen. Legaalisessa
todistusteoriassa erilaisten todisteiden nayttoarvo oli sddnnelty tarkkaan, ja jos
tuomioistuin erehtyi tai kdytti harkintavaltaansa vairin, ndyttoratkaisu voitiin
arvioida ylemmissé oikeusasteissa uudelleen.

Vaikka legaalisen todistusteorian yksityiskohdat vaihtelivat ajallis-paikalli-
sesti, edustavana pidetddn Bartolus de Sassoferraton 1300-luvulla muotoilemaa
teoriaa, jonka mukaan langettavan rikostuomion antaminen edellytti tiyttd ndyt-
tod eli tunnustusta tai kahden jadvittomén silminndkijitodistajan lausuntoa.
Taysi ndyttd (probatio plena) muodosti tuomitsemiskynnyksen ylittdvén toden-
nikoisyyden (credas); puoli ndyttdd (probatio semiplena) tuotti mielipiteen
(opinio) ja nayttdarvoltaan vahiisin aihetodiste (indicium) ainoastaan epéilyk-
sen (suspicatio).**

Kanonisesta oikeudesta legaaliset todisteluopit omaksuttiin maalliseen oi-
keuteen. Ruotsi-Suomen vuoden 1734 laki (VOK) rakentui legaalisen todistus-
teorian varaan. Suomessa aritmeettisista niyttovaatimuksista tunnetuin lienee
rikosjutuissa noudatettu tiyden ndytdn vaatimus, jolla tarkoitettiin de Sassofer-
raton esimerkin mukaisesti tunnustusta tai kahden jddvittdémén todistajan yhta-
pitdvad lausumaa (VOK 17:29).*3 Suomessa vaatimus sisdltyi lakiin vuonna
1949 voimaan tulleeseen todistuslainsddddnnon uudistukseen asti; oikeuskay-
tannossa siitd oli tosin luovuttu aikaisemmin.**

Vaikka aritmeettisiin normeihin saatetaan nykyajan ndkdkulmasta suhtautua
kielteisesti, niilld oli aikanaan tarkeitd funktioita: 1) niilld suojattiin oikeusala-
maisia tuomareiden mielivallalta ja vaariltd paatoksiltd, 2) ne mahdollistivat
keskusvallalle keinon kaventaa tuomareiden harkintavaltaa ja tiukentaa otetta
oikeudenkiytostd, 3) ne auttoivat tuomareita, joilla ei aina ollut riittdvaa koke-
musta todisteiden harkintaan.*”® On syytd huomata, ettd kahden todistajan vaa-
timukselle syyksilukemisen edellytyksend voidaan 16ytdd myos nykyihmisen

420 Skolastiikalla ei tosin tarkoiteta niinkéén filosofista uskomusjérjestelmad, kuin menetel-

méid, jossa padpaino on dialektisessa pédttelyssd. Ks. skolastiikasta esim. Russell 1948, s. 459
ss.

2V Pihlajamdiki 1997, s. 23 ss.

22 Pihlajamdki 1997, s. 23 ja Pihlajamdki 2004, s. 85-86.

423 Ks. vaatimuksesta esim. Pihlajamdiki 1997, s. 23 seki Engstromer 1911,s.219 ss., Kallen-
berg I, s. 643—646.

424 Pihlajamien tutkimusten mukaan siirtyminen vapaaseen todistusharkintaan on Ruotsin ja
Suomen oikeuskdytdnnossd tapahtunut suunnilleen samoihin aikoihin, 1800-luvun puolivilissi
(jolloin Suomi oli osa Vendjad). Ks. Pihlajamdki 1997, s. 161-165.

425 Tirkkonen 1949, s. 3, Lindell 1987, s. 73, 87. Vrt. Eckhoff T/R 1949, s. 300.
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ndkokulmasta asiallisia syitd: voihan olla, ettd todistaja on esimerkiksi erehty-
nyt tai puolueellinen. Todistajien lukumééri ei kuitenkaan ole suoraan verran-
nollinen siihen, miten todennédkoisend jotakin viitettd pidetdan.

Muodollisesta todistusteoriasta legaalinen todistusteoria eroaa siind, ettd
muodollisessa todistusteoriassa ratkaisutoiminta perustui muodollisiin suori-
tuksiin, joiden tekeminen riitt4 ratkaisuun; legaalisessa todistusteoriassa asian-
osaiset sitd vastoin pyrkivit vakuuttamaan tuomioistuimen vaitteidensa toden-
peréisyydestd. Muodollisessa todistusteoriassa nédyttoratkaisun ja historiallisen
tapahtumainkulun vastaavuudesta ei ollut mitdan takeita, mutta legaalisessa to-
distusteoriassa téhén edes pyrittiin.*** Tama pyrkimys liittyy keskusvallan ran-
kaisuvallan kiyttdmiseen, joka oli niin tirked asia, ettd sitd ei haluttu jattia
asianosaisten tai paikallisyhteison ratkaistavaksi.

Vaikka legaalisessa todistusteoriassa pyrittiin tuomioistuimen vakuuttami-
seen, eivit edellytykset tdhdn liene olleet hyvit. Legaalisen todistusteorian tut-
kimuksissa todetaan, ettd tiukkojen ndyttosddnnosten noudattaminen oli alusta
pitden vaikeaa. Nykyéén legaalisen todistusteorian ongelmana pidetéén védirien
vapauttavien paatosten madrad. Tiukat ndyttosddnnokset saattoivat johtaa sii-
hen, ettd tuomioistuin joutui rikosasioissa vapauttamaan vastaajan vastoin muu-
hun néytt66n perustuvaa vakaumustaan, kahden jadvittdman silminnikijitodis-
tajan jaddessa puuttumaan.*’’ Tama ei kuitenkaan liene koko totuus. Legaalises-
sa todistusteoriassa tunnettiin erilaisia varaventtiileja, muun muassa mahdolli-
suus hankkia ndyttdd kidutuksen avulla (johon Ruotsi-Suomessa ei turvaudut-
tu), absolutio ab instantia (tulevaisuuteen tuomitseminen) sekéd tunnustusvan-
keuteen tuomitseminen.*?®

4.3.3 Vapaa todistusteoria

Vapaan todistusharkinnan periaatteen lapimurto tapahtui yleiseurooppalaisella
tasolla 1800-luvulla. Oikeushistoriallisesti periaate liitetddn Ranskan suureen
vallankumoukseen, jota seuranneella vuosisadalla oikeudellinen valta siirtyi
suuressa osassa Eurooppaa porvarillisille valamiehist6ille.** Vallanvaihdoksen
myoOtd ndyttosddnndiltd putosi pohja pois: miksipd ’poliittista valtaa pitényt
porvaristo olisi halunnut todistussééntdjen avulla kahlehtia samaan sdétyyn no-
janneita valamiehist6jd”.**° Nayton arvioinnin sddnteleméttomyys tosin rajoit-
tui Manner-Eurooppaan; common law -jarjestelmén kehitys on erilainen. Vaik-

426 Ks. Tirkkonen 1949, s. 4 ja Pihlajamdki LM 1994, s. 612.

427 Ks. Klami 2000, s. 25 ja Lindell 1987, s. 28-31. Ks. ongelmasta jo Wrede 1894, s. 14—
15.

428 Ks. niistd Pihlajamdiki LM 1994, s. 613-617.

429 Ks. kehityksestd Ranskassa, Saksassa ja Ruotsissa Pihlajamdiki 1997, s. 105 ss.

430 pihlajamdki Oikeus 1997, s. 384.
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ka nayttokysymyksen ratkaiseminen siind kuuluu valamiehistolle, jarjestelmas-
sd tunnetaan hyvin yksityiskohtaisia todistelun esittaimistd koskevia sdannok-
sid. Nama ovat tarpeen, jotta valamiehiston harkintaa ei sumennettaisi sopimat-
tomilla tekijoilla.

Suomen todistuslainsdddanndssa siirtyminen vapaaseen todistusteoriaan, jo-
hon kuuluu myds vapaan todistelun periaate, tapahtui kansainvélisessé katsan-
nossa melko my6héén: uudistus tuli voimaan alkuvuodesta 1949. Kuten todet-
tua, rikosjutuissa kahden silminndkijin vaatimuksesta syyksilukemisen edelly-
tyksend oli luovuttu jo aiemmin; samoin vapaan todistusharkinnan periaate oli
sdddetty rajoitetusti voimaan erdissa siviilioikeudellisissa lacissa.*! Oikeuskdy-
tannossd noudatettiin kuitenkin uudistukseen asti legaaliseen todistusharkin-
taan liittyvaa todistajanjddvijarjestelmad. Laki sisédlsi luettelon tilanteista, jol-
loin henkil6 on kelpaamaton (eli jddvi) todistamaan (VOK 17:7).42

Todistajanjiédvijarjestelméllé turvattiin sité, etti sellaiset tekijat, joiden voi-
tiin kokemusperdisesti arvioida vaikuttavan todistajan kykyyn tai haluun kertoa
tapahtumista totuudenmukaisesti, eivit padsseet vaikuttamaan todistusharkin-
taan. Todistajien seulominen todistajanjadvijarjestelmin sddnnoksin oli tarkoi-
tuksenmukaista sithen ndhden, ettd tuomioistuin oli sddnndsten sitomana 1dhto-
kohtaisesti velvollinen ottamaan lausumat huomioon niiden “nimellisarvon”
mukaan, kun todistaja oli kertomuksensa antanut.** Lainvalmisteluaineistossa
juuri todistajanjdéavijarjestelmén, ei aritmeettisten nidyttosddannosten, katsottiin
johtaneen asianosaisten kannalta oikeudenmenetyksiin.**

On ymmarrettivid, ettd vapaa todistusteoria murtautui oikeuskdytdnnossa
lapi todistusharkinnan puolella. Nayttokysymysten pohdinta on inhimillistad
ajatustyoti, jonka kahlitseminen sddnnoksin on vaikeaa. Jalkikédteen ei ole help-
po havaita, perustuvatko nayttoratkaisun johtopaiatokset vapaaseen vai legaali-
seen todistusharkintaan.*> Ellei tuomioistuin ei perustele nédyttoratkaisua, ta-
min méadrittdiminen on jopa mahdotonta. Todistelumenettelyd koskevien siéan-
ndsten puolella sitovien normien vaikutus on suurempi, mikd selittdd sen, ettd
todistusharkinnan vapautumisesta huolimatta oikeuskadytinnossa pidettiin tun-
nollisesti kiinni jadvijarjestelmasta.

41 Ks. ndiden lakien luetteloa Wrede CP 11, s. 96, alaviite 6.
432 Saannoksessi saddettiin absoluuttisista eli viran puolesta huomioon otettavista todistajan-
jédveistd, joita olivat 1) puuttuva laillinen ikd (15 v.), 2) mielenvikaisuus, 3) huono maine, 4)
muuta kuin kristinuskoa oleva uskontunnustus. Néistd ja sddnnoksen sisdltdmistd relatiivisista
jadveistd ks. Lappalainen 1988, s. 49-50.

Pihlajamdki LM 1994, s. 607, alaviite 3. Ks. vuoden 1734 esteellisyyssdintelysti erit. Lap-
palainen 1988, s. 47-52.
44 Ks. HE 137/1945, s. 1. Vaikka todistajanjavijirjestelmd rakentui lihtSkohtaisesti ehdot-
tomien jadvien varaan, kielto kuulla jadvillistd todistajaa ei tosin ollut ehdoton — harkinnanvarai-
sista poikkeuksista ks. Lappalainen 1988, s. 51-52.
B5 " Lappalainen 1988, s. 52-53.
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Vapaan todistusteorian osa-alueita, vapaan todistusharkinnan ja vapaan to-
distelun periaatteita, voidaan pitdd vastareaktiona legaalisen todistusteorian on-
gelmille. Oikeudenkéymiskaari siséltdd sddnnoksid henkilotodistelusta (asian-
osaisen, todistajan ja asiantuntijan kuuleminen) seki reaalitodisteista eli asia-
kirjatodistelusta ja katselmuksesta. Todistajana voidaan kuulla muita kuin jutun
asianosaisia edellyttden, etti nima tayttivit todistajan yleiset ja erityiset kel-
poisuusehdot.*® Vapaan todistelun periaatteen nojalla ndytt6d voidaan esittad
muillakin kuin laissa sadnnellyilld keinoilla.*’

Todistelun esittdmisté rajoittavat lakiperusteiset todistamiskieltosddnnokset.
Todistamiskiellot rajoittavat sitd, mistd asioista (todistusteemakiellot) ja milld
tavalla (todistuskeino- ja todistusmetodikiellot) todistelua voidaan esittdd. Ne
ilmentdvit, ettd “aineellinen totuus” ei koskaan ole oikeudenkédynnin ainoa ta-
voite, vaan se voi viistyd hyvin erilaisilla perusteilla.**® Ellei néin olisi, ”oikeu-
denkéyntiin tulisi kdyttdd rajattomasti resursseja ja prosessia tulisi jatkaa niin
kauan, kuin totuus ja oikea ratkaisu varmasti saavutetaan; jopa sellaiset keinot
kuin kidutus olisivat sallittuja”.*** Todistamiskieltoproblematiikkaan liittyvat
myos hyddyntdmiskiellot. Todisteen asettaminen hyddyntdmiskieltoon merkit-
see sitd, ettd todistetta ei oteta todistusharkinnassa lainkaan huomioon, vaan se
suljetaan lainmukaisen oikeudenkéyntiaineiston ulkopuolelle.*’ Koska hyo-
dyntédmiskiellot ovat relevantteja l1dhinna rikosprosessissa, tutkimuksessa ei tar-
kastella niitd enemmialti.

Vapaan todistusharkinnan periaate velvoittaa tuomarin paittimaan, “harkit-
tuaan huolellisesti kaikkia asiassa esiintulleita seikkoja”, ”mitd asiassa on pi-
dettdva totena” (OK 17:2.1). Todistusharkintaa ei siis sidota oikeusnormeilla,
kuten legaalisessa todistusteoriassa oli laita. Vapaalla todistusharkinnalla pyri-
tddn minimoimaan aritmeettisten ndyttosdédnnosten keskeisin ongelma, todis-
tuskeinojen niyttdarvon vakioiminen. Koska todistuskeinon luotettavuutta ei
voida arvioida kaavamaisesti, legaalinen todistusharkinta on kovin joustama-
tonta. Kun rajoituksia ei vapaassa todistusharkinnassa tunneta, todistusharkinta
voi sopeutua todellisuuden monivivahteisuuden vaatimuksiin, ja tuomioistuin
voi ottaa huomioon erilaisia seikkoja. Vapaassa todistusharkinnassa legaalisten
nayttosddannosten funktiota tayttavit kokemussdannot.*!

436 Yleisell kelpoisuudella eli habiliteetilla tarkoitetaan siti, millaisia ominaisuuksia todista-

jalta yleensd vaaditaan, jotta hinti voitaisiin kuulla oikeudenkéynnissé todistajana. Erityinen kel-
poisuus tarkoittaa sitd, ettei todistajaksi aiotun henkilén asema ja intressi suhteessa tiettyyn oi-
keudenkéyntiin estd hdnen kuulemistaan tuossa jutussa. Ndin Lappalainen 1988, s. 24.

7 Ks. Bolding 1992, s. 24-27, Leppéinen 1998, s. 157.

438 Ks. todistamiskielloista esim. Hormia 1978 ja Hormia 1979 ja Pélonen 2003, s. 182 ss.
439 Niin Huovila LM 2004, s. 811. Kidutus voi tosin totuudenmukaisten todistajankertomus-
ten sijasta johtaa valheellisiin todistajankertomuksiin, jotka annetaan siksi, ettd kidutus saataisiin
logpumaan (Forssman 1997, s. 94).

40 pglonen 2003, s. 205 ja Ojanperd 2006, s. 154.

“ K, Ekelof— Boman 1V, s. 20. Vrt. Klami 1983, s. 251, jossa lausutun mukaan “kokemus-
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Toisaalta ’paraskin tuomari on aina samanlainen ihminen kuin muutkin, ih-
misen persoonaan sidnndn mukaan liittyvine rajoituksineen ja heikkouksineen,
antipatioineen ja sympatioineen, ennakkokisityksineen” — juuri nimé seikat,
ndin viitetiddn, saivat lainsddtdjan aikanaan hyviksymaiin legaalisen todistus-
teorian. Legaalisen todistusteorian kehittdjét tiesivit jarjestelmin aiheuttamista
ongelmista, mutta pitivit niitd vdhdisempini kuin haittoja, joita oikeusvarmuu-
delle legaalisen todistusteorian hylkddmisestd koituisi.**? Vapaan todistushar-
kinnan periaate seka siihen liittyvd tuomioistuimen “vapaus” pééttdd naytostd
tehtdvistd johtopadtoksistd, merkitseekin samalla mielivaltaisen ndyton arvioin-
nin riskin kasvamista; vastaavasti ndyton arvioinnin sdintelemisen keskeisin
peruste on vihentdd ratkaisijan mahdollisuutta mielivaltaan.**

Todistusharkinnan objektiivisuusvaatimuksen ja mielivallan kiellon yhteys
nikyy todistuslainsddddnnon uudistuksen lainvalmisteluaineistossa. Vield halli-
tuksen esityksessd OK 17:2.1:n sanamuoto oli seuraavanlainen: ”Oikeus péét-
tdkoon, harkittuaan tarkoin ja huolellisesti kaikkia oikeudenkdynnissé esiintul-
leita seikkoja, miti asiassa on pidettdva toteenndytettynd”.*** Sddnnoksen sana-
muoto muutettiin nykyiseen asuun (”Oikeuden tulee, harkittuaan huolellisesti
kaikkia esiintulleita seikkoja, pdattda, mitd asiassa on pidettdvi totena”) KKO:n
lausunnon (30.11.1945) johdosta, jotta sddnndksen sanamuodosta jo selvésti
nikyisi, ettd oikeuden harkinta ei saa perustua mielivaltaan”. Ruotsin asiallises-
ti samansisiltdisen sddnndksen (RB 35:1) sanamuoto on tosin “bevisat”, joka
kidntynee suomeksi parhaiten juuri "toteennéytetyksi”.

4.4 NAYTON ARVIOINTI
PROSESSIOIKEUDELLISISSA
TUTKIMUSSUUNTAUKSISSA

4.4.1 Johdatus aiheeseen

Oikeuskirjallisuudessa painotetaan tavan takaa, etti vapaan todistusharkinnan pe-
riaatteen noudattaminen ei merkitse tuomioistuimen oikeutta paittda todistelun
ndyttdarvosta vain oman mielensd mukaisesti. Nayton arvioinnin tulee perustua
objektiivisiin kriteereihin. Vaatimus todistusharkinnan objektiivisuudesta johtaa
Per Olof Ekeldfin mukaan olettamaan, ettd ndyton arviointi on joidenkin oikeus-

sdadnnot painottavat justifikaatiota, legaaliset todistussdanndt ratkaisutoiminnan yleista legitimi-
teettid”.

2 Salmiala JJ Kivimdki, s. 276-277.

43 Ks. mielivaltaisen ratkaisutoiminnan riskeisti ja vapaan todistusharkinnan yhteydesti
esim. Jonkka 1993, s. 29 sekai alaviitteessd 29 mainitut lahteet. Nayton arvioinnin sidntelemisen
perusteista ks. Cohen 1983, s. 2.

4 HE 137/1945, s. 2.
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sddntdjen sitomaa, vaikka ei samalla tavalla kuin legaalisen todistusteorian valli-
tessa.*’ Tdmd havainto on mielenkiintoinen — ja paradoksaalinen: ellei todistus-
harkintaa haluta sitoa oikeusnormeilla, millaisia ndyton arviointia ohjaavat ’nor-
mit” ovat ja miten niité tulisi soveltaa? Nayton arvioinnin katsominen oikeudelli-
sesti sddnnellyksi toiminnaksi merkitsee pohjimmiltaan ratkaisutoiminnan yh-
denvertaisuusvaatimukseen palautuvaa menetelmaillistd ongelmaa. Miten ndyton
arviointi tulisi suorittaa, jotta yhdenvertaisuus toteutuisi?

Oikeuskirjallisuudessa niyton arviointia koskevia kysymyksid on tarkasteltu
hyvin erilaisista 1dhtokohdista ja tutkimustraditioista késin. Sijoitan néyton ar-
viointia koskevat teoriat osaksi oikeuskulttuuria, vaikka yksittéisten tutkijoiden
kirjoituksiin perustuvina asioina ne voitaisiin sijoittaa oikeuden pintatasollekin.
Teorioiden sijoittaminen oikeuskulttuurin tasolle havainnollistaa kuitenkin nii-
den sidonnaisuutta eri aikakausiin sekd kytkoksii erilaisista 1dhtokohdista ver-
soviin tutkimusperinteisiin. Suomen, Ruotsin ja Norjan prosessioikeustutki-
muksessa teorioilla on ollut tirked merkitys, silld teorioista kdydyn keskustelun
yhteydesséd on samalla keskusteltu korkeammalla abstraktiotasolla olevista ky-
symyksistd, mm. siitd, millainen siviiliprosessin yhteiskunnallinen tehtévé on.

Kysymys siitd, miten todistusharkinta suhteutetaan nayton riittdvyysarvioin-
tiin ja todistustaakan jakoon, ei ole vain systemaattis-oikeuskulttuurinen, vaan
omaa mitd ilmeisintd kdytdnnollistd merkitysté. Todistusoikeudellisilla teorioil-
la tulisi muiden yleisten oppien tavoin olla merkitystd tuomioistuinjuristien
tyOsséd heuristisina apuvélineind. Oikeustieteelliseen tutkimukseen kohdistuu
odotuksia siitd, ettd “oikeudesta” tiedettiisiin jotakin “enemmén” kuin lainval-
misteluaineistosta ja oikeuskdytdnndstd ilmenee. Lainvalmisteluaineisto ja oi-
keuskéytantod ovat oikeustieteellisen tutkimuksen raaka-ainetta, joka kytkee tut-
kimuksen muihin oikeudellisiin kdytantoihin.

Oikeustieteellisessd tutkimuksessa, jolla tarkoitan etupéddssi lainoppia, pyri-
tadn tuottamaan tulkintasuosituksia sekd luomaan raaka-aineista jérjestelma, jo-
hon oikeudelliset ilmidt olisivat sijoitettavissa. Oikeusjarjestelmd, sen yleiset
opit, ovat apuna sddnnosten tulkinnassa seka ratkaisun heuristisessa jasentdmises-
sd. Oikeudenalan yleisid oppeja voidaan kiyttdd argumentatiivis-normatiivisesti,
jolloin ne muodostavat vertailukohdan, jonka avulla erilaisia ratkaisuvaihtoehtoja
voidaan rationaalisesti argumentoida. Ainuttakaan oikeuskirjallisuudessa kehitet-
tyd ndyton arvioinnin teoriaa — tai todistusteoriaa — ei kuitenkaan ole omaksuttu
ja oikeuskaytinndssa laajamittaisesti sovellettu missddn Pohjoismaassa.

On syytd huomata, ettd ’todistusteoriakaan” ei ole juridinen, vaan logiikkaan
kuuluva késite. Loogisessa todistusteoriassa valitaan joukko peruskaavoja
aksioomiksi, joista annettujen paittelysddntdjen avulla voidaan johtaa teoree-
moja eli todistuvia kaavoja.**¢ Oikeuskirjallisuudessa “todistusteorioista” voi-

M5 Elkelof SSL 1964, s. 48.
446 Ks. Niiniluoto 1980, s. 95 ss.
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daan kirjoittaa vaihtelevassa merkityksessd. Normatiivisella todistusteorialla
tarkoitetaan teoriaa siitd, miten ndyton arviointi tulisi suorittaa, deskriptiiviselld
todistusteorialla sitd, miten tuomioistuimet tosiasiassa suorittavat ndyton
arvioinnin.*’

On selvii, ettd nédiden vililla ei tulisi olla kovin suurta eroa. Nayton arvioin-
nin teoriat eivat kuitenkaan tutkimuksen normatiivisen luonteen vuoksi voi tay-
sin samaistua tuomioistuinten tosiasialliseen toimintaan. Tutkija ei siksi voine
asettaa tutkimustehtdvéksi sen selvittdmistd, miten tuomioistuimet tosiasialli-
sesti toimivat, ja timén jalkeen muodostaa tulkintasuosituksia pelkastdan (mah-
dollisesti) havaittujen empiiristen sidnnonmukaisuuksien perusteella; tillainen
toimintamalli edellyttdisi ”voimassaolevan” oikeuden oikeusrealistista samais-
tamista tuomioistuinjuristien toimintaan, mité ei voitane pitdd mielekk&éné on-
tologisena sitoumuksena. Eri asia on, ettd ndyton arvioinnin teorian kannalta
merkitystd on kylld silld, miten tuomioistuimet ndytdn arviointia perustelevat.
Kuten tutkimuksen alussa jo todettiin, usein tuomion perusteluista ei valttimat-
td voida pédtelld, millaista nidyton arvioinnin teoriaa tuomioistuimet sovelta-
vat.

Lisdksi ndyton arvioinnin teorian tulisi ainakin jossakin mdirin muistuttaa
tuomioistuinten toimintaa. Jos todistusoikeudellisen tutkimuksen l&dhtokohdat
ja tuomioistuinjuristien arki ovat tdysin yhteismitattomia, vaarana on tutkijoi-
den ja tuomarien keskusteluyhteyden katkeaminen. Naytdn arvioinnin osalta
teorian ja kdytédnnon vilisen siteen seké tuomareiden ja tutkijoiden vilisen kes-
kusteluyhteyden véitetddn katkenneen ainakin Ruotsissa.***

Tamén kysymyksen selvittimiseksi tutkimuksessa olisi voitu suorittaa tuo-
mioistuinjuristeille suunnattu kysely. Sitd ei kuitenkaan ole katsottu tarpeel-
liseksi, koska Antti Jokela on vuonna 2003 suomalaisille tuomareille ja syyt-
tajille suuntaamassaan kyselyssa selvittianyt sitd, miten ndiméa soveltavat pro-
sessioikeustutkimuksessa kehitettyja teorioita (esim. teemametodi, todistus-
arvometodi ja hypoteesimetodi); johtopaédtoksend voitaneen todeta, etté teo-
rioiden tuntemus ja vaikutus oikeuskédytdnnossa on melko vahdinen.**

Néyton arvioinnin teorian kehittdmistd hankaloittaa, ettd kysymys ei ole vain
oikeudellisesta, vaan myds tietoteoreettisesta asiasta. Norjalaisen Eivind Kol-
flaathin mukaan todistusoikeudellisesti relevantti kenttd kattaa kolme tietoteo-
reettista tasoa. 1) Aleettisella tasolla tarkoitetaan prosessinulkoista, menneisyy-
dessi tapahtuneen tapahtumainkulun tasoa, joka eksistoi riippumatta siitd, mil-
lainen késitys ja millaista ndyttod meilla siiti on. 2) Episteemiselld tasolla vii-
tataan todistusaineistoon, joka ratkaisijalla on kadytdssddn. Néyton arviointiin

T Kolflaath JV 2004, s. 279-280.
8 Mellgvist 2007, s. 80-81.
¥ Ks. Jokela I, s. 250-251.
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liittyy myds 3) psykologinen taso, jolla viitataan ndyton arvioijan kognitiivisiin
prosesseihin.** Ratkaisijalla ei milloinkaan ole péddsyd tapahtumainkulun
(aleettiselle) tasolle, vaan ndyton arvioinnissa keskeinen on episteeminen taso:
se, mihin tuomarilla on asiassa esitetyn todistelun perusteella aihetta uskoa.
Télld kysymykselld on myos psykologinen relevanssi. Néiden tasojen huo-
mioon ottaminen yhdessé teoriassa ei liene mahdollista, mutta niiden vaikutus
voidaan havaita ndyton arviointia koskevissa teorioissa.

4.4.2 Prosessioikeudelliset tutkimustraditiot paspiirteissain

Tutkimuksessa tarkastellaan kolmea ndyton arvioinnin mallia. Ne liittyvét eri-
laisiin prosessioikeudellisiin tutkimustraditioihin, jotka tdssd tutkimuksessa
ovat padpiirteissddn samoja kuin Tatu Leppdsen erottamat tutkimustraditiot.*!
Tutkimuksessa otetaan annettuna Leppdsen havainto traditioiden taustalla vai-
kuttavista ideologisista suuntauksista.*? Tutkimustraditioista ensimmadisti, jota
Leppanen nimittdd “saksalaiseksi traditioksi”, nimitin vakuuttumismalliksi.
Saksalaisperdisen tradition vaikutusvaltaisimmiksi suomalaisiksi edustajiksi
voidaan lukea Tauno Tirkkonen, Jouko Halila ja Tauno Ellild. Tradition ideo-
loginen tausta oli oikeusvaltiollinen. Siini siviiliprosessin perustehtavéksi (jos-
ta voidaan kirjoittaa my6s funktiona) nihddin oikeussuojan antaminen asian-
osaisten yksityisoikeudellista laatua oleville subjektiivisille oikeuksille mah-
dollisimman joutuisassa, varmassa ja kohtuuhintaisessa (tarkoituksenmukai-
sessa) menettelyssa.

Saksalaisperdisen tradition edustajien tutkimusmetodia luonnehditaan
konstruktiiviseksi: keskeisimpid kysymyksid ovat prosessioikeudellisen nor-
miston systematiikka sekéd kasitteenmuodostus.*>* Luonnehdinta voidaan kui-
tenkin todistusoikeudellisessa katsannossa esittdd vain varauksin. Jouko Hali-
lan todistustaakan jakoa koskevaan tutkimukseen (1955) se ei sovellu ollen-
kaan; Tirkkosen ja Ellildn todistusoikeudellisiin ndkemyksiin se soveltuu pa-
remmin. Ellild ja Tirkkonen kannattivat muiden vanhemman ajan prosessioike-
ustutkijoiden tavoin todistustaakan jaon pééteoriana edellé késiteltyd tosiseik-
kojen kolmijakoteoriaa, jonka mukaan kantajalla on todistustaakka oikeutta
perustavista tosiseikoista, vastaajalla oikeuden syntymistd ehkéisevistd ja ku-
moavista tosiseikoista.

Jouko Halila osoittaa tutkimuksessaan, ettd todistustaakan jaon ongelmat
johtuvat juuri konstruktiivisen menetelman mukaisista tavoitteista: ennen muu-

40 Kolflaath JV 2004, s. 281.

B Leppinen LM 1998, s. 828.

452 Leppinen LM 1998, s. 828-829.
453 Leppiinen LM 1998, s. 828.
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ta pyrkimyksesté ratkaista moninaiset todistustaakan jakoa koskevat ongelmat
yhden tai muutaman todistustaakan jakoa koskevan teorian avulla. Téllainen ta-
voitteen asettelu ei ole yllattava, koska todistustaakkanormeista kdynnistyneen
oikeustieteellisen keskustelun alkamisajankohta ajoittuu 1800-luvun saksalai-
seen prosessioikeustutkimukseen. Keskustelun taustana vaikutti tuolloinen pyr-
kimys muovata késitelainopin hengessd osin roomalaisesta oikeudesta, osin
roomalaisen oikeuden keskiaikaisesta muokkaamisesta periytyvid presumptioi-
ta yleisiksi todistustaakkanormien teoriataustoiksi.**

Jouko Halilan omassa tutkimusotteessa korostuvat reaaliset argumentit —
vieldpa siten, ettd tutkimuksen arvostellut B. C. Carlson katsoo Halilan tut-
kimuksen kirjoitetun ”skandinaaviselle oikeustieteen metodille” tyypilliselld
tavalla.*>> Carlson moitiskelee Halilaa siitd, ettd timéa ei todistustaakan jaon
ratkaisemiseksi tukeudu juuri lainkaan oikeussddntdihin, vaan “terveeseen
maalaisjdrkeen” ja “’banaaleihin tarkoituksenmukaisuusnidkokohtiin”. Mai-
nittakoon, ettid nykytutkimuksessa Carlsonin omaa konstruktiivista metodia
ei tietddkseni hyodynnd kukaan.*® Sitd vastoin reaalisia argumentteja pide-
tadn jopa prosessinormien “tulkinnan suolana” ja Halilan erinomaista mono-
grafiaa teoksena, jolla on ollut varsin suuri vaikutus todistustaakkanormien
vakiintumiselle oikeuskdytantoon.*’

Skandinaavisen tradition, jota pidetddn nykyisessé prosessioikeustutkimuksen
vallitsevana, aatehistoriallinen tausta on skandinaavisena realismina tunnetussa
oikeusfilosofisessa suuntauksessa. Skandinaavisen realismin vaikutuspiirissa
ruotsalaisista prosessioikeustutkijoista olivat erityisesti Karl Olivecrona ja Per
Olof Ekeldf, joiden oikeusajattelua voidaan luonnehtia instrumentalistiseksi.
Siviiliprosessin tehtdvéna ei ndiden tutkijoiden mukaan ole oikeussuojan anta-
minen, vaan kéyttdytymisen ohjaaminen; timéan vuoksi kirjoitan siitd tuonnem-
pana ”ohjausteoriana”.

Tama instrumentaalisuus nidkyy prosessioikeustutkimuksen harjoittamista-
vassakin. Siind, missé saksalaisperdisen suuntauksen tutkimusmetodia voidaan,
edelld mainituin varauksin, luonnehtia konstruktiiviseksi, skandinaavisen tradi-
tion edustajilla prosessilain tulkinnassa korostuvat reaaliset argumentit ja oike-
usongelmien tarkastelu systeemitasolta. Nimitén skandinaavisen tradition mu-

4 Klami 1995a, s. 72. Ks. roomalaisoikeudellisista ja 1800-luvun todistustaakkateorioista

Olivecrona 1930, s. 12-139 ja Halila 1955, s. 20-58.

435 Carlson JFT 1956, 5. 301.

436 Ks. B.C. Carlsonin metodisista nikokohdista erit. Minkkinen OTJP 2003.

47 Reaalisia argumentteja “tulkinnan suolana” pitdd Jyrki Virolainen (LM 1999, s. 120). Ks.
Halilan tutkimuksen vaikutuksesta oikeuskdytantoon Klami 2000, s. 90. FINLEX-tietokannassa
julkaistusta hovioikeuskaytdnnostd voidaankin 10ytdd useita ratkaisuja, joissa mainittuun teok-
seen on nimenomaisesti viitattu. Ks. [-SHO 25.03.1983 363/83, I-SHO 30.09.1982 1577/82, 1-
SHO 21.01.1982 TU-754/81, I-SHO 18.06.1981 TU-257/81, VaaHO 07.06.1979 27/79. Myds
Erkki Havansi (LM 2006, s. 906) katsoo, ettd Halilan tutkimus on kestidnyt ajan hammasta ikéto-
vereihinsa nédhden varsin hyvin.
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kaista todistusoikeustutkimusta “todennékoisyysmalliksi” néyttoratkaisun pe-
rusrakenteen vuoksi.

Suomen vanhemman prosessioikeustutkimuksen vakuuttumismalli ja skan-
dinaavinen todennédkdisyysmalli eroavat toisistaan my0s todistusoikeudellises-
sa katsannossa. Skandinaavinen traditio on sisdisesti rikkonaisempi kuin va-
kuuttumismalli. Todistusoikeudellista tutkimusta ovat harjoittaneet sellaisetkin
tutkijat, jotka eivit pida siviiliprosessin tdrkeimpana funktiona kayttdytymisen
ohjaamista, vaan kritisoivat sitd voimakkaasti. Ndiden tutkijoiden, joihin voi-
daan lukea etupédsséd Torstein Eckhoff ja Per Olof Bolding seké (aikaisemman
tuotantonsa perusteella) Bengt Lindell, mukaan siviiliprosessissa ei voida ottaa
huomioon systeemiargumentteja niin voimakkaasti kuin ohjausfunktion kan-
nattajat antavat ymmartiad. Siviiliprosessin perustehtdvda koskevalla kasityk-
selld on kaikkien skandinaavisten kirjoittajien tuotannossa merkitystd myos — ja
ennen muuta — ndyttokysymysten argumentoinnissa, kuten tutkimuksessa tul-
laan osoittamaan.

Tatu Leppdsen mukaan tarked kysymys vuosituhannen vaihtuessa on, missi
méérin “ekeldfildiseen siviiliprosessiteoriaan™ kuuluva kisitys siviiliprosessin
tehtavistd on edelleen hyviksyttivissd.*® Leppéanen ei kohdista kritiikkid Eke-
16fin teorian tieteenteoreettiseen puoleen, jonka hin katsoo olevan edelleen hy-
viaksyttavissd, osin kenties siksi, ettd sille ei ole ilmestynyt ndkopiiriin varteen-
otettavia haastajia prosessioikeustutkimuksessa; ennen muuta oikeudenkéyn-
tiaineiston jasentdmistd koskevat késitteet voivat siviiliprosessin tehtavéaan koh-
distetusta kritiikistd huolimatta séilyd samoina.

Todistusoikeudellisessa katsannossa todenndkoisyysmallille ei ole ilmesty-
nyt haastajaa, joka olisi méiriteltdvissd samanlaiseksi koulukunnaksi kuin edel-
tdjansd. Tamai ei johdu niinkddn kritiikin puutteesta, vaan siité, ettd erilaisilta
uudemmassa prosessioikeustutkimuksessa kehitetyilti teorioilta puuttuu yhtei-
nen nimittdja. Naitd teorioita voidaan nimittié todistusoikeustutkimuksen kol-
manneksi aalloksi”, joka on edennyt vaiheittain. Tutkimuksessa tarkastellaan
seuraavaksi prosessioikeustutkimuksessa kehitettyjd ndyton arviointia koskevia
teorioita.

458 Leppiinen LM 1998, s. 829.
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5 Vakuuttumismalli

5.1 JOHDATUS AIHEESEEN

”Vakuuttumismalli” on yhteisnimitys tutkimussuuntauksille, joiden mukaises-
sa ndyton riittdvyysarvioinnissa ratkaiseva painoarvo annetaan ratkaisijan sub-
jektiiviselle vakuuttuneisuudelle. Suomen vanhemmassa prosessioikeustutki-
muksessa nidyton arvioinnin edellytettiin olevan objektiivista, mutta objektiivi-
suusvaatimuksen toteuttamisessa tarkedssid asemassa oli tdyden niyton vaati-
mus, jota pidetddn normaalindyttokynnyksend niin siviili- kuin rikosjutuissa.
Tayden niyton kisite on perdisin legaalisesta todistusteoriasta, mutta sitd voi-
daan kiyttdd vapaan todistusharkinnan periaatteen vallitessakin. Sitd vastoin
sellaisten kisitteiden kuin “’puoli ndyttdd”, “enemmén kuin puoli ndyttod” sekd
”vahemman kuin puoli ndyttod” kayttamistd pidetddn aiheellisesti sen vastaise-
na'459

Vapaan todistusharkinnan periaatteen myota “’tdyden ndyton” merkitys muut-
tuu. Silld tarkoitetaan tunnustamisen tai kahden jaavittdman todistajanlausu-
man sijasta todenndkoisyysndyttod, tismallisesti ottaen Tauno Tirkkosen tunne-
tun mairitelman mukaan “’sellaista korkeamman asteen todennékoisyyttd, joka
saa asiaa harkitsevan huolellisen ja jarkevén henkilon vakuuttuneeksi todistelun
kohteena olevan oikeustosiseikan olemassaolosta”.*

Tayden ndyton maaritelma Tirkkosen tunnetuksi tekemédssd muodossa on pe-
rdisin R. A. Wredeltd, jonka nakemyksiin vaikutti suuresti ruotsalaisen C. J.
Lindbladin teos Liran om bevisning infor ritta enligt Sveriges lag o.s.v.
(1842).%! Ruotsalaisiin lakikomitean ehdotuksiin, ulkomaisiin lakeihin ja la-
kiehdotuksiin tukeutuen Lindblad perusteli ndyton arvioinnin sddntelystd luo-
pumista. Lindbladin mukaan absoluuttinen todistusteoria oli luonut erityisen
oikeudellisen varmuuden Kasitteen. Oikeudellinen varmuus on luonteeltaan
historiallista varmuutta, joka koskee sattumanvaraisia, aikapaikkaisia kysy-
myksid. Historiallinen varmuus voi perustua omaan kokemukseen tai toisten

B9 Tirkkonen 1949, s. 25.

460 Ks. tiyden ndyton madritelméstd Tirkkonen 1949, s. 25. Tirkkonen pitiytyi maaritelméssi
myds oppikirjoissaan, ks. Tirkkonen SP 11, s. 100 ja Tirkkonen RP II, s. 129—130. Tirkkosen maa-
ritelmin omaksuivat my06s Jouko Halila ja Tauno Ellild (ks. Halila 1955, s. 1 sekd Ellild 1947, s.
122 ja sama 71949, s. 172). Ekel6fin mukaan normaalindyttdkynnys, jota termi néytetty” (ruots.
”styrkt/visat”) ilmentéd, vastaa vapaassa todistusharkinnassa sitd, mitd tdyden ndyton vaatimus
legaalisessa todistusteoriassa; Ekelof médrittelee tdyden ndyton aikaisemmassa tuotannossaan
hyvin samalla tavalla kuin héinté edeltineet tutkijat (Ekelof F'S Lundstedt, s. 11, Ekelof CP I1, s.
59, Ekelof SvJT 1952, s. 219).

461 Ks. Wreden todistusoikeudellisista ndkemyksisti erit. Nousiainen 1993, s. 521-533.

135



VAKUUTTUMISMALLI

kokemukseen, ja se syntyy, kun faktan totuudesta on sellaisia todisteita, jotka
toisiinsa liittyneind sulkevat pois todenndkdisyyden, joskaan eivit varmuutta
siitd, ettd asia on toisin.**

Lindblad haki tutkimukseensa virikkeitd erityisesti common law -jérjestel-
mistd. Juryn vakaumus todistelun kohteena olevasta kysymyksesta ei ole sub-
jektiivinen, tunteeseen perustuva vakaumus, vaan vakaumuksen tulee perustua
objektiivisiin perusteisiin. Lindbladin mukaan objektiivisia perusteita voi olla
kahdenlaisia; ero objektiivisten perusteiden vililld perustuu siihen, voidaanko
ne vilittia toisille ihmisille vakuuttavasti. Kun jokin peruste kyetién esittimaan
vakuuttavasti, kysymys on objektiivisista perusteista; objektiivinen peruste on
késilla silloin, kun ihminen kokee jotakin selkedssd mielentilassa ja vakuuttuu
siitd aistiensa perusteella. Kun joku luotettavana pitimdmme henkild kertoo
meille jotakin omasta kokemuksestaan, voimme vakuuttua siitd, mutta kerto-
mus ei valttdimétta riitd vakuuttamaan muita ihmisid: kysymys on télldin sub-
jektiivisesta vakuuttuneisuudesta.*®®

Suomessa vapaan todistusharkinnan periaate murtautui oikeuskadytinnossa
lapi 1850- ja 1860-luvuilla. Wreden tehtiaviksi jdi todeta muutos doktriinin ta-
solla. On sanottu, ettd Wreden todistusoikeudellisia nikemyksid leimaa merkil-
linen kaksinaisuus. Oikeuskdytdnnon linjaukset, moderni kansainvilinen dokt-
riini ja Wreden oma vakaumus saavat timén tuomaan selvisti julki sympatiansa
vapaata todistusharkintaa kohtaan, mutta kuitenkin Wreden on kyettévé selitta-
madn ja tulkitsemaan kirjoitetun oikeuden desuetudoon vaipuneet sadnnok-
set.#64

Naiden sddannosten vaikutus nikyy esimerkiksi Wreden tunnetuksi tekemas-
s todistusoikeuden késitteistdssd, joka on osin yha kiytossd. Wrede tarkoitti
”todistusteemalla”™ sitd, misté todistelulla oli saatava varmuus; “todistusperus-
teilla” premissejd, joista todistusteema voitiin péételld; “todisteilla” keinoja,
joiden avulla todistusperusteet voitiin tuomarille esittdd. Wrede omaksui Lind-
bladilta myds sen, ettd oikeudellinen varmuus on historiallisen varmuuden laji,
jolla tarkoitetaan tuomarin subjektiivista vakuuttuneisuutta. Oikeudelliselta
varmuudelta edellytetdén, ettd vakuuttuneisuus perustuu sellaisiin syihin, jotka
riittdisivit vakuuttamaan muutkin.

Oikeudellisen varmuuden relatiivisen luonteen vuoksi Wreden mukaan va-
kuuttuneisuusvaatimuksen tismentdminen ei kdynyt pdinsd muuten kuin maa-
rittelemalld, ettd “sellainen varmuus on kisilld, kun konkreettisen tapauksen
kaikki seikat ovat omiaan vakuuttamaan jokaisen jiarkevdn ja huolellisen
henkilon”.* Wreden mukaan olisi toki ollut mahdollista vaatia, ettid tuomiois-

462 Nousiainen 1993, s. 522. Ks. myds Wrede 1894, s. 8. Ks. myds Kallenberg 11, s. 529—
531.

463 Nousiainen 1993, s. 522.

464 Pihlajamdki 1996, s. 105-106.

45 Wrede 1894, s. 8.
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tuimen kokemuspaitelmat olisivat vieldkin varmempia. Tayttd ndyttod suurem-
man varmuuden edellyttdminen olisi kuitenkin tehnyt oikeusturvan “niennéi-
seksi” sitd hakevalle, koska tdma ei useissakaan tapauksissa olisi kyennyt hank-
kimaan niin suurta vakuuttuneisuuden maéraa.

Tédmi ndkemys, kuten todettua, omaksuttiin vanhemmassa tutkimuksessa
yksimielisesti; tunnetuksi sen teki Tirkkonen. Tdyden ndyton maaritelmaa Suo-
men vanhemmassa prosessioikeustutkimuksessa on yksityiskohtaisimmin kasi-
tellyt Jouko Halila, jonka mukaan todistelulta vaadittava varmuuden aste on
enemmaén kuin pelkkd todenndkdisyys; kuitenkaan ei voitane vaatia niin huo-
mattavaa varmuutta, ettd seikka ndyttiisi suorastaan ilmeiseltd. Muuten nidyton
riittdvyydelle asetettaisiin liian ankarat edellytykset, mink johdosta moni seik-
ka jaisi prosessissa selvittimattd. Omat vaaransa ovat Halilan mukaan siinékin,
ettd tuomioistuimet ovat liian herkkid tayttd niayttdd arvioidessaan: tuomarit tu-
levat tilloin helposti herkkduskoisten maineeseen, mikd voi johtaa oikeuden-
kiyntien vadrinkayttdmiseen. “Tayttd ndyttod madriteltdessd ollaankin ikddn
kuin Skyllan ja Kharybdiksen vililla: on 16ydettiva oikea mittapuu ilmeisyyden
ja todenndkdisyyden vililld, milld alueella tdyden ndytdn raja ndhdédksemme
sijaitsee.”%

5.2 NAYTTOKYNNYS JA TODISTUSTAAKKANORMIT
VAKUUTTUMISMALLISSA

Vakuuttumismallissa ndyttokynnys systematisoidaan osaksi todistusharkintaa.
Tdysi ndyttd on normaalivaatimus, mutta lainsdddédnndssd voidaan edellyttda
alemmanasteista todenndkdisyyttd, jolloin sidnndksen sanamuodossa puhutaan
”todenndkoisistd syistd”; myds poikkeamat toiseen suuntaan ovat mahdollisia,
mikd ilmenee sanamuodoista, kuten erityisid aiheita” ja “ilmeisesti epa-
todennakoistd”.*” Nayttokynnyksen ylittymattd jadminen yksittdistapauksessa
laukaisee todistustaakan: ellei todistustaakan rasittaman asianosaisen todistelu
ylitd ndyttokynnysti, tulee soveltaa todistustaakkanormia. Mahdollista on my0s
se, ettd todistustaakan rasittaman asianosaisen vastapuoli esittdd kantansa tuek-
si ndyttod: talloinkin tuomioistuimen pitéé soveltaa todistustaakkanormia.
Rajanveto todistusharkinnan ja todistustaakkanormin soveltamisen vélilld on
vakuuttuneisuusvaatimuksen vuoksi yksiselitteinen. Koska todistusharkinnan
kysymyksid ei kuitenkaan tutkittu, eikd oikeuskirjallisuudessa pyritty edes esi-
merkinomaisesti madrittelemddn, milld kriteereilld tuomioistuin kykenee ar-

466 Halila 1950, s. 20-21.

47 Ks. Tirkkonen 1949,s. 25 ja Halila 1955, s. 1, 14—15. Vrt. kuitenkin Alkio LM 1949, s. 558,
jossa katsotaan, ettd esimerkiksi “ilmeisesti epdtodenndkdoistd”-ndyttokynnysilmauksella ei ole
vaadittu “suurempaa nédyttdd kuin mité voidaan tdytend pitdd; pikemminkin pdinvastoin”.
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vioimaan “korkeammanasteisen todenndkdisyyden” ja “’vakuuttuneisuuden”
kisillad olemista, lienee rajanvedon yksiselitteisyys vain ndenndisté. Juuri tdhin
seikkaan myShempi tutkijasukupolvi on kohdistanut kritiikkid, kuten jaljempa-
nd huomataan.

Nayttokynnyksen ja todistustaakkanormiston yhteys tiedostettiin Suomen
vanhemmassakin prosessioikeustutkimuksessa, mutta siithen suhtauduttiin kui-
tenkin oikeusturvanidkokohtien vuoksi pidattyviisesti. Tdma ilmentdd vakuut-
tumismallin ideologista, oikeusvaltiollisuutta heijastelevaa taustaa. Tdyden
ndyton vaatimuksesta tinkimisestd suuntaan tai toiseen ei pidetty mahdollisena
oikeusturvaa vaarantamatta.*® Nayttokynnysilmausten merkitystd tuomiois-
tuinten ratkaisutoiminnan kannalta varottiin korostamasta myos siksi, ettd lain-
sddaddannon todenndkoisyysilmausten katsottiin valikoituneen usein sattumanva-
raisesti. Torstein Eckhoffin tutkimukseen viitaten Jouko Halila toteaa, ettd
’néilld termeilld, kuten todenndkdiselld, ilmeiselld ja selvilla, ei kuitenkaan ole
ollut tasmaillistd madrittelyd eikd niilld aina liene mitddn erityistd tarkoi-
tettukaan”.*®®

Suomen vanhemman prosessioikeustutkimuksen niyttokynnysmuotoilu on
hyvin samanlainen kuin ndyttokynnyksen muotoilu Saksan prosessioikeustut-
kimuksessa.’® Saksan lainsddddnnon vapaan todistusharkinnan periaatteen pe-
russdadnnoksessd vuodelta 1877 (ZPO 286) edellytetdén, ettd tuomari on, kaik-
kiin asiassa esiin tulleisiin seikkoihin ndhden ja todisteiden vapaan harkinnan
jélkeen, vakuuttunut siité, ettd viite on totta tai ettd se ei ole totta.*”! Sddnnok-
sesséd tuomioistuin velvoitetaan my6s ilmoittamaan vakuuttuneisuuteen johta-
vat padperusteet.

Saksassa sddnnoksen katsotaan ilmaisevan riita-asioiden oikeudenkdynnissa
noudatettavan normaalindyttokynnyksen; Saksan lainsdddantoon sisiltyy saan-
noksid, joissa ndyttokynnystd on joko alennettu tai ankaroitettu normaalindytto-
kynnykseen verrattuna.*’”? Saksan oikeuskirjallisuuden vallitsevana kantana
("herrschende Meinung”) pidetddn, ettd ndyttokynnyksen ylittyminen edellyt-
td4 tuomarin henkilGkohtaista vakuuttuneisuutta siitd, ettd todistusteemavaiite

8 Halila 1955, s. 14-15.

9 Halila 1955, s. 67.

470 Esimerkiksi Jouko Halila (1950, s. 21) viittaakin saksalaisen tutkimuksen (Friedrich
Stein) nikemyksiin késitellessddn tdyden ndyton vaatimusta.

Y1V »Das Gericht hat unter Beriicksichtigung des gesamten Inhalts der Verhandlungen und des
Ergebnisses einer etwaigen Beweisaufnahme nach freier Uberzeugung zu entscheiden, ob eine
tatsdchliche Behauptung fiir wahr oder fiir nicht wahr zu erachten sei. In dem Urteil sind die
Griinde anzugeben, die fiir die richterliche Uberzeugung leitend gewesen sind.”

42 Esimerkiksi OK 17:6:44 muistuttavassa ZPO 287:ssd ndyttokynnysti alennetetaan vahin-
gon médrin arviointikysymyksissd; my0os esimerkiksi viliaikaisen turvaamistoimen hyvéaksymi-
nen (ZPO 294) edellyttid, ettd kantaja tekee viitteensd “uskottavaksi” (" Glaubhaftmachung”).
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on totta. Subjektiivisessa katsannossa ndyttokynnyksen ylittyminen edellyttda

nayttod, jolla saavutetaan “varmuutta 1dheneva todenndkdisyys”.*

5.3 TAYDEN NAYTON MAARITELMAN KRITIIKKI

Nykyéin tdyden nidytdon miiritelméén suhtaudutaan padosin kielteisesti. Sitd
pidetddn “epédteoreettisena”, eikd siitd katsota olevan tuomioistuinten niyton
arvioinnin apuvélineeksi.*’”* Tdyden ndayton madritelmadn kohdistettu kritiikki
perustuu tdyden ndyton vaatimuksen epétarkoituksenmukaisuuteen tuomiois-
tuimen ratkaisuheuristiikan apuvilineend samoin kuin siihen, ettd méaritelmés-
td ei ole apua tuomioiden perustelemisessa. Tdyden ndyton madritelméan katso-
taan jattavin ndyttokynnyksen ylittymisen tuomioistuimen vapaaseen harkin-
taan, ja siitd voi olla ratkaisutoiminnassa jopa suoranaista haittaa.

Jyrki Virolaisen mukaan tdyden ndyton vaatimus hankaloittaa ndyton ar-
viointiin liittyvien tekijoiden ymmartédmistd, silld tdydelld ndytollékin tarkoite-
taan todenndkoisyysndyttod.*”> Olavi Heinosen mukaan méaéritelma jopa johtaa
kysymién, “voidaanko totena pitdd sellaista, mikd on vain todenndkdistd”.
Vaikka véirat langettavat tuomiot rikosprosessissa johtuvat Heinosen mukaan
suurelta osin siitd, ettd tuomari edellyttidd syyksilukemista tukevalta niytolta
vain todennékoisyyttd, tdydellisen varmuuden saaminen jonkin viitteen paik-
kansapitdvyydestd on yhtd vaikeaa kuin tulevaisuuden ennustaminen tiydelli-
selld varmuudella.*”® Juha Lappalaisen mukaan tdyden ndyton késitteestd on
nykyédn luovuttu; toimeen tullaan puhumalla vain riittavasta” ndytostd.*”” Ai-
noana nykyprosessualistina tdyden ndyton vaatimusta on havaitakseni puolusta-
nut, tosin vain rikosprosessissa, Antti Jokela, jonka mukaan padsdantdisesti ai-
noastaan tdysi naytto kiy riittdvista nidytostd. Tayden ndytdn Jokela miirittelee
olennaisesti samalla tavalla kuin Tirkkonen.*”

Oikeuskirjallisuudessa esitetty kritiikki on esitetty nykyihmisen ndkokul-
masta ja nykyisid oloja silmilld pitden — siksi kritiikki ei tee oikeutta 1800-lu-
vun prosessioikeustutkijoiden nidkemyksille. Heikki Pihlajamdki painottaa ai-
kaperspektiivin tirkeyttd tutkittaessa 1800-luvun lopulla vaikuttaneiden pro-
sessualistien tutkimuksia ja kehottaa muistamaan, ettd nimé pyrkivat selvitta-

43 Ks. Musielak FS Kegel, s. 453. Ks. tisti subjektiivisesta néyttokynnysteoriasta myos

Maassen 1975, s. 23-31.

474 Klami ja hinen tutkijaryhménsi voivat “vain ihmetelld, miké on se korkeamman asteen to-
dennidkoisyys, joka saa rehellisen ja huolellisen henkilon vakuuttuneeksi siitd, ettd jokin seikka
on tosi” (Klami 1995a, s. 44, 69).

4 Virolainen LM 1986, s. 907. Ks. kuitenkin KKO 1984-11-71, jossa Virolainen ylimaardise-
ni oikeusneuvoksena kéyttdd mainittua késitettd eridvassd mielipiteessdén.

476 Heinonen LM 1980, s. 325-327.

47 Lappalainen JJ Peltonen, s. 187, alaviite 14.

8 Jokela III, s. 147.
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méin oman aikansa oikeustilaa ja vaikuttamaan siihen.*”” On syytd muistaa,
ettd tdyden ndyton mairitelmad ei alkujaan kehitetty todistusharkinnan kysy-
mysten ratkaisemiseksi, vaan se viittasi vain ratkaisijan subjektiiviseen mielen-
tilaan. Siksi sen arvosteleminen todistusharkinnan suorittamisen kannalta hyo-
dyttomédksi on kuin sahan parjaamista siitd, ettd se ei sovellu naulojen lyomi-
seen. 80

Suomen vanhemmassa prosessioikeustutkimuksessa tuomioistuinten todis-
tusharkinnan tueksi ei pyritty kehittiméan minkédénlaista todistusharkintamene-
telmdd, eikd todistusharkinnan kysymyksid kisitelty juuri lainkaan vanhem-
massa prosessioikeustutkimuksessa.

Eriita erityiskysymyksid késiteltiin kuitenkin artikkeleissa. Mainita voidaan
mm. seuraavat kirjoitukset: Bruno A. Salmiala: Todistajain luotettavuudesta
moottoriajoneuvoliikenneasioissa (DL 1957), Tauno Tirkkonen: Asianosai-
sen kuulustelusta todistuskeinona (LM 1950) ja Asianosaisen kuulustelusta
totuusvakuutuksen nojalla (LM 1954), Tauno Ellild.: Totuusvelvollisuudesta
poliisikuulustelussa (Valvoja-lehti 1949), Jorma S. Aalto: Asianosaisen kéyt-
tdytymisesté todisteena (LM 1967), Paavo Alkio: Todistajan luotettavuuden
toteamisesta (LM 1964), Valto Riekkinen: Todistajan uskottavuudesta (LM
1960), Margit Saarni-Rytkéld: Todistajankertomusten arvioinnista (LM
1966), Kaarlo L. Stahlberg: Asianomistajasta todistajana (DL 1961).

Todistuslainsddddnnén uudistusta koskevassa lainvalmisteluaineistossakaan
(HE 137/1945 vp) todistusharkinnan suorittamistavoista ja asianmukaiselle to-
distusharkinnalle asetetuista vaatimuksista ei lausuta mitdédn. Suomen ja Ruot-
sin lainvalmisteluaineistojen ero on melkoinen, silld Ruotsin prosessilainsaa-
dantouudistuksen valmisteluaineistossa todistusharkinnan kysymyksié on kési-
telty yksityiskohtaisesti.*s! Ruotsin lainvalmisteluaineistosta ilmenee, ettd mie-
livallan pelko, jolla aikanaan perusteltiin legaalista todistusteoriaa, johti asetta-
maan tuomioistuimille lainvalmisteluaineistossa useita todistusharkintaa kos-
kevia vaatimuksia.**

Ruotsin lainvalmisteluaineistossa korostetaan, ettd vapaan todistusharkinnan
periaate ei saa merkité, ettd tuomioistuin perustaisi tuomion subjektiivisiin ni-
kemyksiin eri todisteiden arvosta. Tuomioistuimen pitdd arvioida jokaisesta ve-
dotusta oikeustosiseikasta esitetty ndyttd kriittisesti ja ilman ennakkokésityk-
sid. Tuomiota ei saa perustaa todistusaineistosta saatavaan kokonaisvaikutel-
maan. Lainvalmisteluaineistossa tuomioistuimille asetetaan seikkaperdinen pe-

49 Pihlajamdki LM 1994, s. 618.

489 Tlmaus pienin muutoksin Markku Helinin (JJ Kartio, s. 26).

L Ks. SOU 1926:32, s. 255, SOU 1938:44, s. 377. Ks. niisti vaatimuksista my6s Lindell
1987, s. 103-104.

482 Ks. legaalisen todistusteorian perustelemisesta lainkdyttdjan mielivallan pelolla erit. Sal-
miala JJ Kivimdki, s. 276-277.
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rusteluvelvollisuus. Tuomioistuin velvoitetaan myos rajoittumaan vain lainmu-
kaiseen oikeudenkéyntiaineistoon, pl. sellaiset (notoriset) seikat, joiden voi-
daan katsoa kuuluvan yleiseen koulutukseen” ja “normaaliin eldminkoke-
mukseen”.*® Nam4 lainvalmisteluaineiston lausumat ovat hyvéksyttivissd edel-
leen.

Tédyden niyton mairitelma kehitettiin aikana, jolloin vapaan todistusharkin-
nan periaate murtautui lapi oikeuskdytdnndssi, ja midritelmin ydinajatukset
sellaisina, kuin ne vanhemman polven prosessioikeustutkijoiden tuotannosta il-
menevét, ovat perdisin tuolta ajalta. Myo6s miéritelmidn ympéripyoreys, jota
mydhempi tutkijapolvi kritisoi, selittyy néilld seikoilla. Erityisten todistushar-
kintamenetelmien kehittdminen ei kuitenkaan ollut 1800-luvulla tarkoituksen-
mukainen tavoite, vaan todistusharkinnan ohjaaminen uusin normein samalla,
kun siirrytddn noudattamaan vapaan todistusharkinnan periaatetta, olisi ollut
jopa nurinkurista.*

Tayden ndytdon maéritelmi on aikanaan ilmentényt pyrkimysté todistushar-
kinnan objektivisoimiseen — ja sellaisena silléd lienee ollut kiyttod ainakin en-
nen varsinaisten todistusharkintamenetelmien kehittdmistd. Tdyden ndyton
madritelma muistuttaa vahingonkorvausoikeudellisessa tuottamusarvioinnissa
hyodynnettya bonus pater familias -standardia, joka velvoittaa arvioimaan, mi-
ten normaalilla tavalla huolellinen henkild, ”huolellinen perheenisd”, olisi rat-
kaistavana olevassa tilanteessa toiminut. Tuomioistuimen pitii verrata toteutu-
nutta kdyttdytymisti tuohon toimintaan, ja jos huolellinen mies olisi toiminut
toisin — kuten luultavasti olisi, koska huolelliset michet eivit tapaa aiheuttaa va-
hinkoja —, menettely on tuottamuksellista.*3

Bonus pater familias -standardiakin arvostellaan siité, ettd se jattda avoimik-
si juuri ne kysymykset, joihin sen avulla tulisi vastata. Mittapuuta pidetddn
“tuomioistuimen subjektiivisena kuvitelmana siitd, miten tuomioistuimen ja-
senet toimisivat parhaimpina hetkinddn”.*¢ Midritelmélld lienee ollut doktrii-
nissa merkitystd tuottamusarvioinnissa tarkempien kriteerien kehittimiseen
asti, mutta oikeuskdytdnnossd maaritelméan merkitys lienee ollut vahdinen.*’

Vaikka doktriinissa tdyden ndyton maaritelméastd katsotaan luovutun, tiyden
ndyton vaatimus on esiintynyt joitakin kertoja KKO:n julkaistussa oikeus-

43 Pprocessnimnden, s. 67-68.

484 Ks. esim. Kallenberg 11, s. 530-532 ja Wrede 1910, s. 9. Eri asia toki on, ettd Suomen to-
distuslainsdddannon uudistuksen tultua voimaan vapaan todistusharkinnan periaatetta oli oikeus-
kaytannossd noudatettu jo pitkén aikaa — mikédn ei olisi estdnyt Suomen prosessioikeustutkijoita
selvittimain todistusharkinnan kysymyksid samalla tavalla kuin Ruotsissa ja Norjassa 1940-1u-
vulta alkaen tehtiin.

45 Ks. bonus pater familias -standardista esim. Viljanen LM 2005, s. 429-433.

486 Standardin rikosoikeudellisesta kritiikistd ks. Nuutila 1996, s. 334-336.

BT Mika Viljasen mukaan méiritelmi havisi kiytostd jo 1930- ja 1940-luvuilla, eikd sitd
1970-luvulta lukien ole sovellettu lainkaan (Viljanen LM 2005, s. 430).
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kdytdnnossd.*®® Tdyden ndyton vaatimus mainitaan myos keinotekoisen va-
rallisuusjarjestelyn sivuuttamissdédnnoksen (entinen UL 4:14.2, nykyinen
UK 14:14.2) lainvalmisteluaineistossa. Sdannoksen sanamuodon mukaan
ulosmittausta ei kuitenkaan saa toimittaa, jos jarjestelyssd mukana oleva si-
vullinen saattaa todenndkoiseksi, ettd ulosmittaus loukkaa hidnen todellista
oikeuttaan”. Lainvalmisteluaineistossa todetaan nimenomaisesti, ettd ulos-
ottomenettelyssa sivulliselta ei voida vaatia tdyttd niyttda oikeuksiensa louk-
kaamisesta, vaan jo todenndkoisyysndytto estaisi ulosmittauksen”.*®* Laajen-
nettua hyodyn menettdmistd koskevan lainkohdan (RL 10:3.2) lainvalmiste-
luaineistossakin todetaan niyttokynnysilmauksen ”syytd olettaa” merkitse-
vén sitd, ettd omaisuuden alkuperdsta ei tarvitse esittdd “tdyttd naytt6a”.*°
Tutkimuksessa kysymysté tarkastellaan vield jadljempéna.

488

Ks. KKO 1980-I1-2, KKO 1983-II-5, KKO 1984-II-71 (vdhemmist66n jddnyt ylim. oi-

keusneuvos Virolaisen lausuma), KKO 1985-11-132 ja KKO 1996:155,

489

HE 275/1998, s. 8. Ks. ndyton arvioinnista keinotekoisuusedellytysti harkittaessa Lindfors

2008, s. 368 ss.

490

HE 80/2000, s. 25. Ks. ndyton arvioinnista laajennetun hyddyn menettamistd harkittaessa

Rautio 2006, s. 171-179 ja Viljanen 2007, s. 198-213.
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6 Todenniakoisyysmalli

6.1 JOHDATUS AIHEESEEN

Vaikka edelld kisitelty tdyden ndyton vaatimus on aikanaan ollut hyvéksyttava
standardi, voidaan kuitenkin todeta, ettd nykyajan vaatimuksiin nihden se on
vaillinainen. Tuomioistuimet eivit sen avulla voi jdsentdd oikeudenkdyntiai-
neistoa eri elementteihin. Tdyden ndytdn vaatimus viittaa vain ratkaisijan sub-
jektiiviseen tilaan, eikd sen avulla voida paitelld sitdkddn, miten tuomioistui-
men tulisi punnita pda- ja vastandyttod. Siitd ei ole apua niyton arvioinnin on-
gelmien heuristisessa jdsentdmisessd tai tuomioiden perustelemisessa. Naytto-
ratkaisun objektiivisuuden kontrolli ja3 tosiasiassa tuomarin oman harkinnan
varaan, vaikka ndyton arvioinnissa vertailukohtana “muita huolellisia ja jarke-
vid henkil6itd” pidettdisiinkin. Kuten Jaakko Jonkka toteaa, mittapuuna kaytet-
ty ideaalihenkil® on ratkaisijan luoma, eika voi sellaisena olla luojaansa ”jarke-
vampi ja tunnollisempi”.*' Lisdksi voidaan todeta, ettd eri henkil6t tulevat va-
kuuttuneiksi eri perusteilla. Kriteerin kéyttdminen hankaloittaa ratkaisujen jil-
kikéteiskontrolloitavuutta.**>

Nayttokynnys voi vakuuttumisvaatimuksen vuoksi my0s nousta epatarkoi-
tuksenmukaisen korkeaksi, vaikka tima ei olisi ollut méaritelméin kehittéjien
tarkoitus. Tuomioistuin voi vain harvoin “vakuuttua” siitd, ettd jokin véite on
“totta”. Tuomioistuimella ei ole pddsyé aleettiselle tasolle (“totuuteen”); sama
asia on tavattu ilmaista niin, ettd tuomioistuin ei koskaan saavuta aineellista”
totuutta. “Totuus” tapahtumainkulusta on jossakin muualla kuin tuomiois-
tuimessa: vaikka tuomioistuin voisi tehdd todistusaineiston perusteella hyvin-
kin todenndkdisind pitdmiddn padtelmid oikeudenkdyntiin johtaneesta tapahtu-
mainkulusta, kysymys on kuitenkin aina vain ’todenndkoisyydesta”.

”Totuuden” sijasta tuomioistuimet ovatkin, kuten todettua, tekemisissad "to-
denndkoisyyksien” kanssa. Ruotsin ja Norjan prosessioikeustutkimuksessa to-
distusharkinnan kysymykset nousivat pian tirkeddn asemaan, ja niitd jasennet-
tiin juuri “todenndkdisyyksind”. Ruotsin prosessioikeustutkimuksessa Per Olof
Ekelof esitteli ensimmadisen kerran vuonna 1948 julkaisemassaan siviiliproses-
sioikeuden yleisesityksessd loogis-matemaattisen tavan tarkastella todistushar-
kinnan kysymyksid.*?

O Jonkka 1992, s. 100.
92 Jonkka 1992, s. 99.
493 Ekelof CP I, s. 348 ss.
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Nama kaavat merkitsivit yritystd erilaisten todistuskeinojen sisdltiméan in-
formaation néyttdarvon objektiiviseen miirittimiseen. Norjassa todistushar-
kinnan kysymyksié frekvensseina oli ehtinyt ennen Ekelofid tarkastella Torstein
Eckhoff. Keskusteluun liittyivét sittemmin juristikunnasta myds Per Olof Bol-
ding ja Anders Stening; liséksi frekvenssiteorioiden, joiksi (Steningin ja Ekelo-
fin edustamaa) todistusarvometodia ja (Boldingin ja Eckhoffin edustamaa) tee-
mametodia nimitetddn, kehittimiseen osallistui my0s tilastotieteilijoitd ja filo-
sofeja.

Néyton arvioinnissa kysymys on, kirjoittaa Per Olof Ekeldf, lauseiden vili-
sistd suhteista.** Todistusteemat ovat hypoteeseja, joiden oikeellisuutta tuo-
mioistuin selvittdd, eikd todistusharkinta kohdistu ndihin seikkoihin, vaan siind
madritellddn, miten todennédkoisend todistusteemaa voidaan todistusaineiston
perusteella pitdd. Tuomioistuimen, joka véitteiden totuudenmukaisuutta arvioi-
dessaan rajoittuu todistusaineistoon, varmuus todistusteeman vastaavuudesta
menneisyyden tapahtumainkulun kanssa voi olla eriasteinen.**> Ekel6fin mu-
kaan merkittdvd asema ndytdn arvioinnissa on paitsi todistusaineiston nayttoar-
voa maédrittivilld kaavoilla, myos lainsdddanndn ndyttokynnysilmauksilla, joi-
hin saavutettua todenniakdisyyttd verrataan. Taima ajatus havaitaan myos teema-
metodissa.

Nimitdn “todenndkdisyysmalliksi” sellaista kisitystd tuomioistuimen ndyt-
toratkaisusta, jonka mukaan niyttokynnys on oikeustosiseikkaviitettd koskeva
abstraktinen todennikdisyysvaatimus, johon tuomarin tulee konkreettista to-
dennékoisyysarvoa verrata.*® “Todenndkdisyysmallin” mukaan tuomioistuin
tekee todistusaineistosta padtelmii, joiden ndyttdarvo perustuu kyseisenlaisia
tyyppitilanteita koskeviin, numeerisina frekvensseina ilmaistaviin todennakdi-
syyksiin; lisdksi todistusharkinnassa voidaan tukeutua erilaisten tyyppitilantei-
den ratkaisemisessa matemaattisiin kaavoihin.

”Todenndkoisyysmallia” todistusharkinnan kysymysten jasentdmistapana ei
pidd kaisittdd yhteniiseksi koulukunnaksi, vaan todennikoisyysmallin sisdlla
voidaan, kuten todettua, erottaa todistusarvometodi ja todistusteemametodi,
joiden kannattajien perusnidkemykset erdistd kysymyksistd eroavat toisistaan.
Niitd ndkemyseroja voidaan selittdd silla, ettd tutkijoiden ndkemykset siviili-
prosessin padfunktiosta eroavat toisistaan. Ennen timén viitteen konkretisoi-
mista tutkimuksessa tarkastellaan yleispiirteisesti siviiliprosessin funktioista
oikeuskirjallisuudessa esitettyjd nikemyksia.

494 Ekelof SSL 1964, s.
95 Jonkka 1991, s. 16.
98 Kolflaath JV 2004, s. 282.
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6.2 SIVIILIPROSESSIN FUNKTIOT JA
TODISTUSHARKINTAMENETELMAT

Siviiliprosessioikeustutkimuksessa funktion kisitettd kdytetddn vaihtelevassa
merkityksessd, mutta kirjoittajat eivit yleensd viittaa funktiolla sosiologian ta-
voin siithen, millaisia empiirisesti todennettavia ilmi- tai piilofunktioita siviili-
prosessilla on.*’ Skandinaavisessa siviiliprosessioikeustutkimuksessa “funk-
tioilla” lienee Tatu Leppdsen mukaan useimmiten tarkoitettu “’jonkinlaisia nor-
matiivisia, prosessi-ideologisia metateorioita siitd, mikd on koko siviiliproses-
sin tehtdva yhteiskunnassa”.*® Téllaisessa merkityksessd “funktiosta” kirjoittaa
ennen muuta Per Olof Ekeldf, joka tosin itse miarittelee tarkoittavansa laink&dy-
ton funktiolla ”sen merkitysti tarkeille inhimillisille tarpeille”.*”

Siviiliprosessin “funktioista” kirjoittamisen sijasta tarkoituksenmukaisem-
paa olisi kirjoittaa yksinkertaisesti siviiliprosessin tehtdvésti, jolloin tarkoitet-
taisiin sitd, millaisia yhteiskunnallisia tavoitteita siviiliprosessi palvelee. Se,
miten tdllaista ndkemystéd voitaisiin oikeudellisessa ratkaisutoiminnassa hyo-
dyntdd, on toinen kysymys. Tdssé tutkimuksessa siviiliprosessin tehtavilla ym-
mirretddn Leppédsen tavoin tarkoitettavan metateoriaa siviiliprosessin yhteis-
kunnallisesta tehtdvastd, jolla on, tai véitetdén olevan, merkitysti prosessinor-
mien tulkinnassa.

Kaijus Ervastin mukaan tuomioistuinten lainkdyton funktioita voidaan tar-
kastella neljalla tasolla kdyttden luokitteluperusteina 1) funktion yleisyys- ja
abstraktiotasoa, 2) funktioiden liittymisté erilaisiin yhteiskunnallisiin kéy-
tantoihin, 3) funktioiden liittymistd erilaisiin yhteiskunnallisiin ja tieteelli-
siin diskursseihin ja 4) funktioiden suhdetta yhteiskunnalliseen vallankayt-
to6n.> Ervasti erottelee ndma tasot vield kansalaisyhteiskunnan, tuomiois-
tuimen, oikeuden, politiikan ja yhteiskunnan tasolla.*®' Ervastin tekema erot-
telu osoittaa, miten moniulotteisesta asiasta kysymys oikeastaan onkaan.

Oikeuskirjallisuudessa siviiliprosessilla katsotaan olevan kolme perustehtévéa:
1) oikeussuojan antaminen, 2) kéyttdytymisen ohjaaminen ja 3) konfliktien rat-
kaiseminen. Oikeuskirjallisuudessa on esitetty myds vélittdvid kantoja, joiden
mukaan siviiliprosessilla on kaksoisfunktio. Erdiden tutkijoiden mukaan sivii-
liprosessi toteuttaa sekd kiyttdytymisen ohjaamistehtdvii ettd oikeussuoja- tai
konfliktinratkaisutehtdvid.® Oikeussuojan antamista korostivat erityisesti van-

97 Leppiinen 1998, s. 32-33. Ks. funktioista sosiologiassa Ervasti LM 2002, s. 49—50.

498 Nain Leppinen 1998, s. 32.

499 Ekelof— Edelstam I,'s. 13.

00 Eyvasti LM 2002, s. 52.

U Ervasti LM 2002, s. 52.

392 Suomessa oikeussuoja- ja ohjaustehtivid kannattavat Virolainen (1995, s. 86) ja Lappalai-
nen (SP I, s. 5); Ruotsissa Per Henrik Lindblom (2000, s. 57) katsoo, ettd siviiliprosessin tirkein
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hemman polven kirjoittajat; erdét nykyisetkin tutkijat pitdvat oikeussuojan an-
tamista siviiliprosessin tehtavini.’® Todistusharkintamenetelmisti todistusar-
vometodi liittyy kiyttdytymistd ohjaavaan funktioon ja teemametodi konfliktin-
ratkaisufunktioon.

Lisdksi siviiliprosessilla on kaksi rikosprosessin kanssa yhteistd tehtdvaa,
joita ovat oikeutta luova funktio ja kontrollifunktio.’* Oikeutta luovalla funk-
tiolla tarkoitetaan, ettd tuomioistuimille on lainsdaddntdon sisdllytetyilld jous-
tavilla ja arvostuksenvaraisilla yleislausekkeilla annettu valta luoda uutta oi-
keutta; kontrollifunktiolla viitataan tuomioistuimen velvollisuuteen kontrolloi-
da PeL 106:n nojalla sitd, ettd lain sddnnds ei ratkaistavana olevassa yksittdista-
pauksessa johda tulokseen, joka olisi ”ilmeisessd ristiriidassa” perustuslain
kanssa. Siihen, mitd merkitystd funktioilla tuomioistuimen ratkaisutoiminnan
kannalta on, palataan tutkimuksessa jdljempéna.

6.3 OHJAUSTEORIA JA SKANDINAAVINEN
REALISMI

Nimitin ohjausteoriaksi skandinaavisen prosessioikeustutkimuksen koulukun-
taa, jonka kannattajien mukaan siviiliprosessissa annettujen tuomioiden tavoit-
teena on mahdollistaa aineellisoikeudellisten normien tavoitteiden yhteiskun-
nallinen vaikuttavuus kansalaisten kéyttdytymisen ohjaamisen kautta. Siviili-
prosessin tulee vaikuttaa preventiivisesti eli turvata sitd, ettd kansalaiset tayttii-
sivdt velvoitteensa vapaaehtoisesti. Ohjausteoriaa nimitetddn siviiliprosessin
kayttaytymisen ohjaamisfunktioksi; koska siviiliprosessin tehtdvda koskevat
nidkemykset vilittyvit selvisti ndytdn arvioinnin systemaattisiin perusratkai-
suihin, oikeampaa lienee kirjoittaa teoriasta.

Ohjausteorian tieteenteoreettiset juuret ovat skandinaavisen realismin nimel-
13 tunnetussa koulukunnassa, joka kehitettiin alun perin filosofian piirissi, mut-
ta jonka vaikutus tuntui etenkin 1930-luvulla koko ruotsalaisen korkeakulttuu-
rin ilmastossa, oikeustieteellisessa tutkimuksessakin; prosessioikeustutkijoista
suuntauksen vilittomassd vaikutuspiirissd olivat Karl Olivecrona ja Per Olof
Ekelof. Ohjausteorian muita kannattajia ovat ainakin Lars Welamson ja Robert
Boman.*%

tehtdvd on mahdollistaa aineellisoikeudellisten sddnngdsten tavoitteiden yhteiskunnallinen 14péai-
sgkyky, mutta tima tehtdva ei vélttdmatta sulje pois reparaatiota ja preventiota.

3037 K. niistd yhteenvedonomaisesti Virolainen 2007a, s. 61-65.

Ks. niistd Virolainen 2007a, s. 77-80 viitteineen.

Skandinaavisen realismin tieteenkuvaa on tutkinut mielenkiintoisella ja ansiokkaalla ta-
valla Markku Helin viitoskirjassaan Lainoppi ja metafysiikka (/988). Ks. skandinaavisen oi-
keusrealismin filosofisesta taustasta sekéd suuntauksen edustaman tieteenkuvan paapiirteista koo-
tusti Helin 1988, s. 1-45. Markku Helinin mukaan skandinaavisia realisteja oikeustieteellisessd

504
505
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Skandinaavisen realismin tieteenkuva, joka osaltaan madritti myos skandi-
naavisten realistien suhtautumista oikeuteen ja oikeudellisiin ilmidihin, on tii-
vistetty seuraavanlaiseksi: 1) on olemassa objektiivinen, havainnoista riippu-
maton todellisuus, 2) todellisuus muodostaa ykseyden, ja on luonteeltaan ajal-
lispaikallinen kokemusmaailma, 3) kokemusmaailma on sellainen kuin havain-
not osoittavat, 4) saamme tietoa todellisuudesta havaintojen avulla, 5) arvot ei-
vit kuulu (objektiiviseen) todellisuuteen, 6) lauseen kieliopillinen (syntakti-
nen) muoto ei aina vastaa lauseen merkitystd, 7) lauseen merkitys on lauseen
”takana” olevan mentaalisen aktin sisdlto, 8) tieteen tehtdvana on esittdd koke-
musmaailmaa koskevia, paikkansapitévid arvostelmia”.>*

Skandinaavinen realismi liittyy ajallis-ideologisesti ruotsalaisen hyvinvointi-
valtion syntyyn. Markku Helinin mukaan voidaan sanoa, vaikka skandinaavisen
realismin yhteyksid yleismaailmallisiin virtauksiin ei juuri ole tutkittu, ettd
suuntaus ilmensi ldnsimaailmalle yhteistd eldmintunnetta, joka oli vallalla
1920-luvulla. Siihen kuuluivat usko jarkeen, tieteeseen ja tekniikkaan seké aja-
tus, ettd ihmiskunta oli vuosituhantisen pimeyden jilkeen padssyt vaiheeseen,
jolloin sen kehitystd uskonnon, myyttien ja vaistojen asemasta ohjaa tietoinen,
rationaalinen suunnittelu.>”” Usko oikeuden avulla tapahtuvaan ohjaamiseen né-
kyy skandinaavisen realismin kannattajien kirjoituksissa, joissa oikeus nayttay-
tyy sosiaalisena insinddritaitona. Erityisen selvésti ohjausajatus ilmenee Ekelo-
fin oikeusajattelussa, mutta se on havaittavissa myos Olivecronan tutkimukses-
sa. Tama keskeisajatus nidkyy myds — ja ennen muuta — siind, miten Ekelof ja
Olivecrona kirjoittavat ndyton arvioinnista.

6.3.1 Karl Olivecronan todistustaakkaoppi

Karl Olivecronaa luonnehditaan tutkijaksi, joka kenties parhaiten koulukunnan
juristijdsenistd tunsi suuntauksen perustajana pidetyn filosofi Axel Hégerstro-
min ajatukset ja systemaattisemmin kuin kukaan muu rakensi tutkimuksensa
niiden varaan.>® Olivecrona hyvaksyi Hagerstromin ontologian, arvoteorian ja
tamén oikeusteorian kriittiset 1ahtokohdat.’®” Oikeussddnnot eivit olleet kenen-
kadn kiskyja tai tahdonilmauksia, vaan velvoittavia ja sitovia sdéntojd. Koska

tutkimuksessa edustivat paitsi Olivecrona ja Ekel6f, my6s Alf Ross, Vilhelm Lundstedt; vaikut-
teita skandinaavisesta realismista saivat myos Osten Unden, Knut Rodhe, Folke Schmidt, Ake
Malmstrom, Knud I[llum sekd Henry Ussing; ks. Helin 1988, s. 5-7.

06 Helin 1988, s. 44-46.

07 Helin 1988, s. 7.

S8 Helin 1988, s. 89. Ks. Olivecronan ajatuksista myds Lagerspetz 2009, s. 11-34, jossa ei
tosin tarkastella todistusoikeudellisia kysymyksié.

399 Ks. Higerstrdmin ontologiaa koskevista nikemyksisti Helin 1988, s. 30-34 ja arvoteo-
riasta sama, s. 34-44.
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kokemusmaailmaan ei kuulunut sellaisia predikaatteja kuin sitovuus” ja vel-
voittavuus”, oikeustieteen tutkimuskohde oli maailman ja tieteen mahdolli-
suuksien ulkopuolella.’’® Oikeustieteen konkurssitila ei kiinnostanut filosofi
Higerstromid siind maérin kuin Olivecronaa, jota on oikeusteoreetikkonakin
luonnehdittu ensi kddessi lainoppineeksi. Olivecrona pyrki luomaan oikeustie-
teelle reaalisen olemassa olevan kohteen, jotta lainopissa olisi véltetty kohteen
metafyysisestd tulkinnasta seuraavat virheet.>!!

Olivecronan teoreettiset sitoumukset ja pyrkimys lainopillisen tutkimuksen
uudelleen muotoiluun skandinaavisen realismin kritiikin kestdvélla tavalla ni-
kyy my®s Olivecronan tutkimuksessa Bevisskyldigheten och den materiella rét-
ten (1930).512 Teoksesta muodostui skandinaavisen todistusoikeustutkimuksen
klassikko, joka vaikutti suuresti Per Olof Ekeldfin oikeusajatteluun. Olive-
cronan vaikutus nékyy erityisesti tavassa, jolla Ekelof kirjoittaa todistustaakas-
ta ja nayttokynnyksestd, mutta eréét perusajatukset heijastuvat myds todistusar-
vometodiin. Molempien tutkijoiden ajatteluun vaikutti paitsi Axel Hagerstrom,
my0s Vilhelm Lundstedt. Olivecronan todistusoikeudellisten ldhtokohtien
omaksuminen selittdd myds, miksi Ekelof ja oppilaansa Boman suhtautuivat
ndyttdenemmyysperiaatteeseen hyvin kielteisesti.

Karl Olivecrona késittelee tutkimuksessaan yksinomaan todistustaakkaop-
pia, ja hdnen ilmeinen tarkoituksensa on poistaa todistusoikeudesta “fiktioita”,
joita siihen oli historiallisten syiden vuoksi paéssyt pesiytyméén. Erityisen jyr-
kasti Olivecrona kritisoi arvostelmateorian nimellé tunnettua teoriaa, jonka mu-
kaan oikeudet ja velvollisuudet ovat olemassa olevia realiteetteja, ja tuomiois-
tuimen ratkaisu mielletddn asianosaisten oikeussuhdetta koskevaksi, totuusar-
voiseksi arvostelmaksi.’'® Ajatus tuomiosta oikeussuhdetta koskevana, totuusar-
voisena arvostelmana on Olivecronan mukaan kestimaton, koska tuomioistuin
saattoi vain todeta tosiseikat seké tietdd jotakin oikeuslihteista.

Tosiseikkojen vahvistamista rajoittavat oikeudenkdyntiaineisto ja tuomiois-
tuimen kiireet. Jotta tuomiota voitaisiin pitdd totuusarvoisena arvostelmana, ja
jotta tuomioistuimet voisivat sdilyttdd arvovaltansa, prosessioikeudelliseen
doktriiniin oli kehitettdvd konstruktio, muodollisen totuuden periaate. Ajatus
tuomiosta asianosaisten oikeuksia ja velvollisuuksia koskevana lausumana se-
littyy ldhinnd historiallisilla ja psykologisilla syilld — “oikeustajunta” (ruots.
réttsmedvetandet) vaatii, ettd tuomio on oikeussuhdetta koskeva arvostelma.
Muodollisen totuuden periaate on Olivecronalle kuitenkin esimerkki juridisesta
fiktiosta, jollaisia oikeustieteen kdsitearsenaalista tuli poistaa.’'*

310 Helin 1988, s. 90.

S Helin 1988, s. 90.

312 Ks. myds Olivecrona 1929.

313 Ks. arvostelmateorian kritiikisti myds Olivecrona 1943. Arvostelmateoriasta voidaan kui-
tenkin yksityiskohtiensa osalta erottaa erilaisia variaatioita (Kaisto LM 20035, s. 667).

34 Olivecrona 1930, erit. s. 31-41, 143 ss.
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Olivecrona polemisoi voimakkaasti myds vanhemmassa prosessioikeustutki-
muksessa omaksuttua tapaa perustella todistustaakkanormeja aineellisen oi-
keuden” toteuttamisella. Aineellisen oikeuden toteuttaminen vanhemman pro-
sessioikeustutkimuksen tarkoittamassa mielessd tarkoittaa syllogismimallin
mukaista oikeudellista ratkaisua, jossa tuomioistuin soveltaa aineellista oikeut-
ta todistelulla selvitettyyn tosiseikastoon.’!® Tdllainen ndkemys on Olivecronan
mukaan virheellinen, sillé silloin, kun todistustaakkanormeja sovelletaan, tuo-
mioistuimella el nimenomaan ole tietoa, miké olisi ’aineellisen oikeuden” mu-
kainen ratkaisu. Tuomioistuinhan ei todistustaakkanormia soveltaessaan ole
saanut selville, mitd on tapahtunut, vaan seikan katsotaan jddneen nayttdmat-
ta”.

Todistustaakkanormien soveltaminen saattaa johtaa oikeudettomien vaati-
musten hyviaksymiseen, mitd seikkaa Olivecronan tutkimusta edeltineessa oi-
keuskirjallisuudessa (Erland Tybjerg ja Odin Augdahl) pidettiin merkittdvana
argumenttina todistustaakan jaosta péitettiessd, samoin kuin sen turvaamista,
ettd tuomiosta muodostuisi aineellisesti oikea. Vaikka Tybjergin ja Augdahlin
tutkimuksissa on tiettyjd eroja, molemmat kirjoittajat pitdvit todistustaakkaa
lainkdyton valttimattomand pahana”, johon turvautumisen tulisi olla poik-
keuksellista.’!® Olivecrona piti todistustaakan jaon perustelemista “aineellisen
oikeuden” toteutumisella ja oikeudenmukaisuusnikokohdilla kestiméattoma-
nd.’"” Oikeudenmukaisuusarvostelmat eivdt kuulu objektiiviseen todellisuu-
teen, joten ne eivit voi toimia myOskdin todistustaakan jaon perusteluina.

Olivecrona hylkda Tybjergin ja Augdahlin nikemykset tuomioistuinkeskei-
semmaén ldhestymistavan hyvéksi. Olivecronan mukaan “oikeudet” ovat seura-
usta viranomaiskoneiston toiminnasta; nima nikemykset muistuttavat Vilhelm
Lundstedtin nikemyksid oikeuksista suojattuina positioina.’'® Tuomio ei myos-
kain ole arvostelma, vaan tahdonilmaus, jolla pyritddn tietyn seuraamuksen ai-
kaansaamiseen. Oikeusnormit ovat tuomarille suunnattuja normeja, eivitkd ne
sadntele kansalaisten ”oikeuksia” ja “’velvollisuuksia”. Nailld kasitteilld on Oli-
vecronan mukaan vain pedagoginen merkitys, ja toimeen tultaisiin ilman niiti-
kin. Sddnndsten tulisi vain sisdltda tiettyja tilanteita koskevia kdyttaytymismal-
leja, joihin “oikeuksilla” ja “velvollisuuksilla” operoiminen ei tuo mitiin
lisdarvoa.’"

315 Olivecrona 1929, s. 2.

S16 Ks. tutkijoiden ndkemysten eroista ja perusvirheistd Olivecrona 1929 (Tybjergin teoksen
kritiikistd) ja Olivecrona SvJT 1930 (Augdahlin teoksen kritiikistd).

S17 Ks. Olivecrona 1930, erit. s. 153: ”Grundfelet i liran om bevisbérdan ligger i forutsitt-
ningen att processens dndamal dr den materiella réttens forverkligande. ”Rétten” tédnkes vara sys-
temet av réttigheter och skyldigheter och processen ett medel att bringa det faktiska tillstandet i
6verensstimmelse med vad “rétten” kraver”. Ks. my6s Olivecrona 1929, s. 2.

318 Ks. Lundstedtin nikemyksistd Helin 1988, s. 192—199.

19 Olivecrona 1930, s. 151.
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Tuomarin pyrkiminen “oikeaan ratkaisuun” tarkoittaa Olivecronan mukaan
lahinna vain, ettd tuomarin pitda pyrkié selvittimain mahdollisimman hyvin ju-
tun faktat ja oikeussddnnokset. Myos asianosaisilla on vastuuta; todistustaak-
kanormien merkitys kansalaisten kannalta perustuu siihen, ettd asianmukaisella
toiminnalla, kuten sopimusasiakirjan laatimisella, kansalaiset parantavat mah-
dollisuuksiaan “toteuttaa oikeutensa” eli turvautua tiytdntdonpanokoneiston
apuun. Vaikka asianosaiset olisivat siis tehneet aineellisoikeudellisten normien
perusteella patevian sopimuksen, sopimusperusteisista “oikeuksista” puhumi-
nen ilman ndytt6d sopimuksesta on tyhjad puhetta.’*

Karl Olivecronalla ontologiset kysymykset yhdistyvit todistustaakkaopissa
ajatukseen yhteiskunnan instrumentaalisesta ohjaamisesta. Lainsdddanto pe-
rustuu intresseille, ja "aineellinen oikeus™ on ideaalikuva siitd, mihin sdéntelyl-
14 pyritddn.»' Vaikka ratkaisusyllogismin kumpikaan premissi ei sisdlld maa-
rdysté todistustaakasta, todistustaakkanormit ovat valttiméattomié. Niiden vélt-
tdmattomyys perustuu siihen, ettd syllogismimallin mukaan aineellisoikeudelli-
set normit kiinnittavat oikeusseuraamukset tosiasialliseen tapahtumainkulkuun.
Koska tuomarin tulee rajoittua oikeudenkiyntiaineistoon, tapahtumainkulku
voi jadda epaselvaksi.

Aineellisoikeudellisten normien abstraktien kdyttdytymismallien ja oikeu-
denkéynnin tason vililld tarvitaan vélittdvina tekijoind todistustaakkanormeja,
jotka mahdollistavat ratkaisupakosta suoriutumisen, kun tuomarilla ei ole kési-
tystd tosiseikastosta. Koska oikeusseuraamukset liittyvit aineellisoikeudellisen
oikeusnormin tunnusmerkistdd vastaavaan tapahtumainkulkuun, tuomion anta-
misen ei pitdisi olla lainkaan mahdollista silloin, kun tuomioistuin ei tiedd, mité
viitettd sen tulisi uskoa. Tuomioistuinhan ei tiedd, onko esimerkiksi kantajalla
todella oikeus” vaatimaansa seuraamukseen ja onko kanne siksi hyviaksyttava.
Kuitenkaan tuomioistuin ei voi sulkea pois sitdkdin, ettei kantajalla tillaista
oikeutta” olisi.

Oikeussaannot ovat Olivecronan mukaan kéyttaytymissdantdja, jotka aineel-
lisoikeudelliset ja prosessioikeudelliset normit yhdessd muodostavat — néin Oli-
vecrona katsoo ratkaisseensa todistustaakan ja aineellisen oikeuden vilisen
suhteen ongelman.’?? Ajatus todistustaakkanormeista aineellisoikeudellisia nor-
meja ja yksittdisen oikeudenkdynnin tasoa vilittdvind normeina esiintyy oi-
keuskirjallisuudessa ennen Olivecronan tutkimusta; kysymys ei ole sellaisesta
uudistuksesta, kuin Olivecrona esittdd.>?

520 Olivecrona 1930, s. 155.
2L Olivecrona 1930, s. 156.
22 Olivecrona 1930, s. 158.
23 Kuten Hdékan Nial (SVJT 1930, s. 355) toteaa, “kukaan ei ole kiistinyt sité, ettd aineellis-
oikeudelliset sddnnot ja todistustaakkasdannot pitdd yhdistdd. Kysymys on vain siitd, miten timén
yhdistdmisen pitdisi tapahtua”.
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Olivecrona avasi kuitenkin todistustaakkatutkimukseen uuden ndkékulman
viittdessddn, ettd todistustaakkanormien tulee toteuttaa aineellisoikeudellisen
lainsdddannon tavoitteita, eikd metafyysisid oikeudenmukaisuusnidkdkohtia.
Téma oli uusi tapa jésentéd todistustaakkaa koskevaa kysymyksenasettelua, sil-
13 aikaisemmassa tutkimuksessa todistustaakan jakoa oli perusteltu "aineellisen
oikeuden toteuttamisella”, mikd Olivecronan mukaan tarkoitti 1dhinna eettispe-
rusteista vaatimusta siitd, ettd tuomiot vastaisivat tosiasiallista tapahtumainkul-
kua.’** Lisdksi Olivecronan tutkimusta edeltdvdnd aikana tukeuduttiin myo6s
konstruktiivisen menetelman mukaisiin todistustaakan jakoperiaatteisiin, joissa
todistustaakan jako ratkaistiin l&hinnd systemaattisten argumenttien mukaises-
ti.

Olivecronan ohjelmalauseen mukaan todistustaakkanormien muodostami-
sessa pitdd ottaa huomioon “kiytdnnéllisen oikeuseldmidn vaatimukset”.>?
Tama ei kdy pdinsd oikeuskirjallisuudessa luotujen teorioiden avulla, vaan oi-
keuskdytdnnon ratkaisumalleja seuraamalla. Olivecronan mukaan vain oikeus-
kaytannossd luodut todistustaakkanormit tayttdvat kdytdnnollisen oikeuselid-
mén vaatimukset.*?® Todistustaakkateorioiden kehittamista tarkoituksenmukai-
sempana Olivecrona piti todistustaakan jakautumisen maérittdmista instituutio-
kohtaisesti.**’

Olivecronan teos on kirjoitettu skandinaavisen realismin pioneeritdille omi-
naiseen, poleemiseen sdvyyn: Olivecrona ei sddstele sanojaan katsoessaan esi-
merkiksi, etti aikaisemmassa tutkimuksessa keskustelua oli kidyty irrationaa-
lisella tasolla”.>?® Olivecrona oli vield tuossa vaiheessa ainoa prosessioikeustut-
kija, joka edusti skandinaavisen realismin yleisestikin arveluttavina pidettivia
sitoumuksia. Skandinaavisen realismin arvoteoriasta 1930-luvun alussa kéy-
dyssé keskustelussa sen tulosten implikaatiot ndhtiin pelottavina ja kulttuurivi-
hamielisind. ”Arvonihilismin ” véitettiin jopa tuhoavan moraalin ja sille raken-
tuvan kulttuurin.’®

Ottaen huomioon Olivecronan kirjistdvan kirjoitustyylin sekd muiden tuon
ajan prosessioikeustutkijoiden skandinaavista realismia vieroksuvan asen-
teen, ei olekaan yllatys, ettd Olivecrona ei vuonna 1930 saanut hakemaansa
prosessioikeuden professuuria Ernst Kallenbergin jilkeen. Olivecronan tie-
dekunnalta ja viran tiytossd kiytetyiltd asiantuntijoilta osakseen saamaa
kohtelua on oikeustieteelliseksi tragediaksi” luonnehtinut Ekel6f.>*° Oli-

24 Olivecrona 1930, s. 153.

25 QOlivecrona 1930, s. 161.

326 Ks. Olivecrona 1930,s. 160-161.

27 Olivecrona 1930, s. 160.

328 Olivecrona 1930, s. 142.

29 Helin 1988, s. 42.

330 Ks. Ekeléf FS Hessler. Olivecrona sai professuurin joitakin vuosia myShemmin, 1933, jol-
loin hén oli laatinut teoksen Forfarandet vid exekutiv forséljning av fast egendom.
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vecronan teos muodostui juuri Ekel6fin vaikutuksen my6td pohjoismaisen
todistustaakkatutkimuksen klassikoksi, mutta tuotannossaan Olivecrona ei
endd palannut todistelukysymysten yksityiskohtaiseen selvittimiseen, vaan
omistautui yleisempien oikeusteoreettisten kysymysten sekd aineellisen oi-
keuden ja prosessioikeuden vilisen suhteen tutkimiseen.>!

6.3.2 Per Olof Ekeldfin todistusoikeudellisesta ajattelusta

Olivecronan todistustaakkaoppia ja ajatusta yhteiskunnan ohjaamisesta oikeu-
den avulla kehitti edelleen Per Olof Ekeldf, jonka oikeusajattelu, mukaan lukien
hinen nikemyksensa todistusoikeudesta, rakentuu voimakkaasti oikeussdinte-
lyn tavoitteellisuuden varaan. Ekelof kehitti jopa oman, radikaaliteleologiseksi
nimitetyn laintulkintateoriansa, joka muodostaa Ekel6fin oikeusajattelun pu-
naisen langan yhdessd yhteiskunnan ohjausajatuksen kanssa. Radikaaliteleolo-
gista metodia on arvosteltu, mutta teorialla on kannattajansa.**? Juuri Ekel6fiin
liitetddn tavallisesti ajatus, jonka mukaan siviiliprosessin ensisijainen tehtdva
on aineellisoikeudellisten normien tavoitteiden yhteiskunnallisen lépilyontiky-
vyn mahdollistaminen, ei asianosaisten hyvittiminen. Siviilituomioilla pyritdan
vaikuttamaan yhteiskunnalliseen mielipideilmastoon niin, etti esimerkiksi ve-
lat maksettaisiin ajallaan. Siviiliprosessi toimiikin parhaiten silloin, kun sen ei
tarvitse toimia lainkaan.

Todettakoon, ettd Ekelofin todistusoikeudellisista ndkemyksistd kirjoittaes-
sani viittaan, jollei toisin ilmoiteta, Rattegdng-oppikirjasarjan neljinnen osan
kuudenteen painokseen. Téhin on syyni se, etti kirjan uusimmassa painok-
sessa (2009) teosta on muokattu olennaisesti Robert Bomanin toimittamasta
kuudennesta painoksesta, joka perustui Ekelofin omille ajatuksille. Seitse-
mannessa painoksessa ndyttokynnyksen ja todistustaakan kysymyksié, jotka
ovat Ekelofin todistusoikeudellisen teorian kulmakivid, késitellddn tavalla,
joka on identtinen toisen kirjoittajan, Lars Heumanin oman tutkimuksen Be-
visborda och beviskrav i tvistemdl (2005) kanssa. Kuvaavaa on, ettd teoksen
jaksossa (s. 96—102), jossa kisitellddan Ekelofille tyypillistd ndyton arvioin-
nin tapaa, tatd ei mainita edes nimelta.

331 Ks. kuitenkin Olivecrona 1966, s. 47-57 todistustaakasta.

332 Radikaaliteleologisessa tulkintametodissa erotetaan selvit tapaukset (klara fall) ja erityi-
set tapaukset (sdregna fall). Ensin mainittuihin sddnndstd sovelletaan suoraan sen sanamuodon
perusteella; epdselvissé tapauksissa sddnnoksen soveltamisen tueksi tarvitaan teleologisia argu-
mentteja. Ensin ratkaisijan on vahvistettava sddnnoksen tavoite selvissd tapauksissa, ja timén jal-
keen ratkaisijan on arvioitava, onko kyseisid tavoitteita sovellettava myos epéselvissd tapauksis-
sa. Ks. metodista Ekelof — Edelstam I, s. 79-95. Jyrki Virolainen pitdd radikaaliteleologista lain-
tulkintateoriaa ainoana kattavana pohjoismaisessa prosessioikeustutkimuksessa kehitettynd lain-
tulkintametodina (Virolainen LM 1999, s. 121) ja tunnustautuu toisessa yhteydessa (Virolainen
LM 1991, s. 370) tuon metodin kannattajaksi ja puolestapuhujaksi”. Hannu Tapani Klami pitaa
radikaaliteleologista tulkintametodia “teleologian, empirismin ja laillisuuden onnistuneena kom-
binaationa” (Klami LM 1995, s. 1068, alaviite 4; ks. myds Klami SvJT 1990).
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Ohjausajatus ilmenee Olivecronan todistustaakkaopissakin, mutta Olivecrona
ei tarkastele sitd, mihin ohjausvaikutus voisi perustua. Ekeldfille kysymys on
tarkedmpi, ja hdnen teoriassaan tirkeddn asemaan nousee kansalaisen velvolli-
suudentunto. Ekel6fin mukaan ithminen on moraalinen silloin, kun hin kokee
lain noudattamisen velvollisuudekseen, eikd noudata lakia sanktion pelossa.’*
Tassd Ekelofin ajattelu niveltyy selvisti skandinaavisen realismin teoriaan ran-
gaistuksen moraalia luovasta ja vahvistavasta vaikutuksesta.

Tatd Vilhelm Lundstedtin kehittdmai teoriaa luonnehditaan ”omintakeiseksi
yhdistelmaksi aikansa sosiologiaa, psykologiaa ja moraalifilosofiaa”.5** Teorian
filosofis-psykologisiin olettamuksiin kuuluvat ajatukset sisdisten velvollisuus-
elamysten asemasta kdyttdytymisen ohjaajana ja moitteen pedagogis-suggestii-
visesta vaikutuksesta yksilon arvoihin ja asenteisiin. Moraaliarvostelmien kat-
sotaan olevan siirrettdvissi ja luonteeltaan suggestiivisia: kun jotakuta moiti-
taan riittdvin monta kertaa teosta X, moitteen kohde oppii pitdmadn tekoa X
moitittavana.

Kun tekoon liitetddn yhteiskunnan moitetta ilmentéva rangaistus, teko saa
véhitellen kielteisen moraalisen vérityksen, ja sitd aletaan pitda paheksuttavana
ja hylattdvana. Teon tekemistd ei viltetd teon itsensd, vaan siihen liittyvén pa-
heksunnan vuoksi. Normien sisdistimisessd on kysymys normeihin ja tuomit-
tuihin rangaistuksiin sisdltyvien paheksumisarvostelmien suggestiivisesta vai-
kutuksesta, erdénlaisesta moraalipropagandasta, joka johtaa sisdistimé&n nor-
mien ja tuomioiden edustamat arvot.**

Ohjausteorian kannattajat eivit tosin ole yksimielisii siitd, mihin ohjausvai-
kutus perustuu. Vilhelm Lundstedt ja Per Olof Ekelof Axel Héigerstromin op-
pilaina ja tdysverisind skandinaavisina realisteina uskovat lainkdytén moraa-
lia luovaan vaikutukseen.?¢ Robert Bomanin, Bertil Bengtssonin ja Leif Car-
bellin materialistisemman ja kenties realistisemman ndkemyksen mukaan
ohjausvaikutus perustuu fyysiseen, psyykkiseen tai taloudelliseen pelotuk-
seen. Esimerkiksi liiketoiminnallisesti on kannattavaa pidéttya toimenpiteis-
td, jotka aiheuttavat enemman kustannuksia kuin hyotyad.>’

Ohjausteoriassa kiyttdytymisen ohjaamisessa tirkedn aseman saavat todistus-
taakkanormit.>*® Todistustaakkanormit saavat asianosaiset varautumaan todiste-

333 Ks. esim. Ekelof FS Hellner, s. 231.

3% Lappi-Seppld 2000, s. 27.

335 Lappi-Seppili 2000, s. 57.

536 Ekeldf pyrki jopa kehittdiméin sanktio-oikeudeksi kutsumaansa oikeudenalaa tutkimuk-
sessaan Straffet, skadestdndet och vitet (1942), mutta luopui sittemmin aikomuksestaan. Ks. siitd
Ekelof F'S Hellner, s. 232.

537 Lindblom FS Strémholm, s. 605. Bomaninkin mukaan Uppsala-koulun eli skandinaavisten
realistien todistustaakkateoriaa voi kannattaa ilman heidén oikeusfilosofiansa omaksumista (Bo-
man FS Bengtsson, s. 64). Ks. myos Heuman 2005, s. 142.

338 Boman FS Bengtsson, s. 64.
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Iuun oikeudenkdynnin ulkopuolella, ja niiden selvipiirteisyys saa asianosaiset
harkitsemaan menestymisensd mahdollisuuksia sekd sitd, kannattaako asiaa
ylipdétdan viedd tuomioistuimeen. Nékemys todistustaakkanormeista kansa-
laisten ulkoprosessuaalista kéyttdytymistd ohjaavana normina ei ole uusi. Jo
Ernst Kallenbergin ja muiden vanhemman polven tutkijoiden mukaan todistus-
taakan jakoperiaatteet ovat yleisid ja abstrakteja, eikd niitd sovi jattda tilanne-
kohtaisen harkinnan varaan.>** Oikeussuojafunktion kannattajana pidetyn Kal-
lenbergin nikemykset muistuttavat tdltd osin suuresti ohjausteorian kannatta-
jien ajatuksia.

6.4 OHJAUSTEORIAN MUKAINEN NAYTTOKYNNYS

6.4.1 Nayttokynnyksen perusteleminen talouselimin
toimivuudella

Ekel6f omaksui todistustaakkaa koskeviin ndkemyksiinsd vaikutteita Olivecro-
nan tutkimuksesta. Ekel6f viittaa Olivecronaan todetessaan, ettd todistustaak-
kanormeilla toteutettavien tavoitteiden tulee olla samoja kuin aineellisoikeudel-
lisen lainsdddadnnon yleisten tavoitteiden.** Olivecronan tutkimusta leimaa tiet-
ty luonnosmaisuus, mika selittynee kirjoittajan tarkoituksella analysoida todis-
tustaakkaoppia skandinaavisen realismin vaatimukset tayttavalld tavalla: tutki-
mukseen sisiltyy jakso, jossa kdsitellddn todistustaakan jaon tyyppitilanteita ja
esitetdén niitd koskevia nakokohtia.

Olivecrona kisittelee erityiskysymyksiné kateiskauppaa, valtuutusta, hinnan
madrdytymistd sekd dispositiivisen sddntelyn merkitystd todistustaakan jaos-
sa.>*! Ndita tilanteita arvioidaan 1dhinnd kyseisten instituutioiden tarkoituksen
kannalta, ja tuon tarkoituksen perusteella pyritddn méarittelemédéan, millainen
todistustaakan jako kulloinkin parhaiten toteuttaisi instituution tavoitteita. Oli-
vecrona ei tutkimuksessaan kuitenkaan kisittele yksityiskohtaisesti todistus-
harkinnan kysymyksié saati sitd, millaista ndyttokynnysta siviiliprosessissa tu-
lisi soveltaa.

Ekel6fin ja Olivecronan todistustaakkaa koskevat ndkemykset eroavat toisis-
taan kahdella tavalla. Ekelof painotti Olivecronaa enemman todistustaakkanor-

339 Kallenberg CP 11, s. 686.

30 Lars Heuman kritisoi Ekelofii Olivecronan ajatusten vidrintulkinnasta, silli mainitussa
kohdassa Olivecrona ei lausu mitdén aineellisen oikeuden merkityksesti todistustaakan jaon kan-
nalta, vaan Ekel6fin sanatarkasti viittaama kohta (Olivecrona 1930, s. 130) liittyy Heumanin ka-
sityksen mukaan Olivecronan analyysiin todennédkdisyysteorioista (Heuman 2005, s. 50-51).
Heumanin esittdima arvostelu ei osu oikeaan, vaan vaikuttaa siltd, ettd kysymys on, kuten Ekelof
katsoo, Olivecronan omasta nakemyksesta.

1 Olivecrona 1930, s. s. 162—188.
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miston merkitystd yhteiskunnallisessa moraalikasvatuksessa ja liitti ndyttokyn-
nyksen osaksi todistustaakkanormia.’* Nayttokynnykselld on Ekel6fin todis-
tusoikeudellisessa ajattelussa kahdenlainen merkitys. Ensinndkin ndyttokyn-
nysnormia voidaan kayttdd aineellisoikeudellisten tyyppitilanteiden erottelus-
sa. Nayttokynnykselld on myds tekninen merkitys: ndyttokynnyksen avulla to-
distusharkinta ja ndyton arvioinnin normatiivinen osa voidaan liitti4 toisiinsa.
(Nayttokynnyksen merkitystd tuomioistuimen todistusharkinnassa tarkastel-
laan tutkimuksessa todistusarvometodin yhteydessd.) Ohjausteoreetikkojen
mukaan ndyttokynnys vaihtelee erilaisissa aineellisoikeudellisissa tyyppitilan-
teissa silld perusteella, millaisia tavoitteita kyseisiin tyyppitilanteisiin liittyy.
Nayttokynnys liittyy siis yhteiskunnan ohjaamistavoitteeseen.

Todistustaakka- ja ndyttokynnysnormien argumentoimista aineellisoikeudel-
listen tavoitteiden toteuttamisella voidaan havainnollistaa ohjausteoreetikkojen
suosimalla esimerkilld, joka koskee todistusoikeustutkimuksessa muutoinkin
suosittua viitettd velan maksusta.’* Oikeuskirjallisuudessa vallitsevan kannan
mukaan todistustaakka maksuviitteestd on velallisella, mité perustellaan hyvin
vaihtelevaisilla argumenteilla. Jouko Halila toteaa osuvasti, ettd oikeuskirjalli-
suuden velan maksua koskevan todistustaakan jaon perustelut tuntuvat jossa-
kin méirin keinotekoisilta”: ’velan maksu on ndet niissd vain sijoitettu kunkin
tutkijan hyviaksymaan kaavioon”.>*

Ohjausteoriassa todistustaakan jakoa perustellaan ensisijaisesti aineellisoi-
keudellisen sddnnoksen — ja yhteiskunnan — toimivuudella. Sopimuksenmukai-
seen suoritukseen erdpdivana velvoittava aineellisoikeudellinen sdannds tahtaa
sithen, ettd varat ovat velkojan kdytettdvissd sovittuna ajankohtana. Todistus-
taakka turvaa tavoitteen toteutumista varmistamalla, ettd velkoja voi tarvittaes-
sa turvautua taytdntdonpanokoneiston apuun.>* Ohjausteoreetikkojen mukaan
maksuviitettd koskevan nédyttokynnyksen tulee olla korkea aineellisoikeudelli-
sen sddnnoksen toimivuuden vuoksi. *

Yhteiskunnan toimivuus edellyttdd korkeaa niyttokynnystd, koska eritoten
taloudellisina kriisiaikoina velallisilla on taipumus esittdd perdttomia maksu-
vditteitd. Jos maksuvditteitd hyviksyttiisiin koykdisin perustein, luotonannon
— ja yhteiskunnan — toimivuudelle aiheutuisi vaikeuksia. Ohjausteorian utilita-
ristisen keskeisajatuksen mukaan yksittdistapauksellisen oikeudenmukaisuu-
den on viistyttivd yhteiskunnan edun nimissd — siksi on hyvéksyttivampaa

42 Boman FS Bengtsson, s. 66. Boman unohtaa kuitenkin, ettd jo ennen Ekel6fid oli ehdotet-

tu, ettd todistustaakan jakautumista tarkasteltaisiin yhdessé todistusaineiston riittdvyyden kanssa
(Eckhoff 1943, s. 16). Per Olof Bolding huomauttaa myos, ettd Olivecrona tarkasteli lainsdadan-
tod kokonaisuudessaan, Ekelof jutussa sovellettavaa oikeussddnnostd (Bolding 1983, s. 17).

33 Ks. maksuviitteesti todistustaakan jaon tyyppitilanteena Halila 1955, s. 99-103.

4 Halila 1955, s. 100.

35 Olivecrona 1930, s. 167, Ekelof FS Lundstedt, s. 15, Ekeldf FS Hellner, s. 240-241.

36 Ks. Ekelof FS Lundstedt, s. 14-15.
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“uhrata huolimaton velallinen luotonannon alttarille”, kuin hylatd velkomus-
kanne.>¥’

Ohjausteorian kannattajien mukaan dispositiivisen riita-asian normaalindyt-
tokynnys on korkea; téssd ohjausteoria muistuttaa vakuuttumismallia. Ohjaus-
teorian kannattajien mukaan néyttokynnyksen alentaminen edellyttda erityisié
perusteluja, jotka tulee voida johtaa aineellisoikeudellisen normiston tavoit-
teesta. Nayttokynnyksen alentaminen tulee tyypillisesti kysymykseen sopimuk-
senulkoisen vahingonkorvausvastuun syy-yhteystilanteissa, joissa vahingon-
karsijilld voi olla suuria vaikeuksia todistaa tunnusmerkistoon kuuluvia seikko-
ja. Niissd tapauksissa vahingonkorvauksen preventiivinen ja reparatiivinen
funktio eivét vilttdimadttd toteutuisi, jos oikeudenkdynnissd vaadittaisiin nor-
maalindyttokynnyksen ylittivad ndyttod. Normaalindyttokynnyksen soveltami-
nen kyseisenlaisissa tilanteissa voisi johtaa jopa siihen, ettd vahingonkorvaus-
oikeudelliset normit eivit ylldpitdisikdan yhteiskunnallista turvallisuutta.’*

6.4.2 Ohjausteoria, nikokohtia pro & contra

Ohjausteoriaa on skandinaavisessa prosessioikeustutkimuksessa arvosteltu run-
saasti edelld kisitellyn, velan maksua ja sen ndyttokynnysti koskevan esimer-
kin vuoksi. Ohjausteorian kritiikki perustuu teorian yliutilitaristisiksi koettui-
hin perusajatuksiin. Asianosaisten intresseilld ja kohtuullisilla odotuksilla ei
katsota olevan ohjausteoriassa mitdén merkitystd, tai ainakin tuo merkitys on
hyvin vdhdinen.>* On pidetty kyseenalaisena, voidaanko yhteiskunnan koko-
naisetu samaistaa isojen institutionaalisten luotonantajien etuun niin yksiselit-
teisesti kuin ohjausteoriassa annetaan ymmartaa.**

Ohjausteoriaa arvostellaan my0s ylioptimistisesta suhtautumisesta kayttiy-
tymisen ohjaamiseen. Siviiliprosessissa annetuilla tuomioilla ei voida ohjata
kansalaisten kayttiytymisté tai ehkéistd oikeusriitojen syntymistd. Riitoja syn-
tyy erilaisista syistd ja riippumatta siitd, miten tuomioistuimet asioita ratkaise-
vat.>! Kéyttdytymisen ohjaaminen ei ole ylipddnsd mahdollista, koska kansalai-
set eivit tunne oikeussddnndsten sisdltod. > Tadma pétee erityisesti todistustaa-
kan jakoa koskeviin sddntdihin, jotka eivit ole selvid edes lakimiehille. Sen pa-

347 Ks. Ekeldf FS Lundstedt, s. 1517, Ekelof FS Welamson, s. 130, Ekelif— Boman IV, s. 91,
Boman F'S Bengtsson, s. 67.

348 Ekeléf— Boman IV, s. 107-109.

349 Heuman 2005, s. 129; Lindell CP, s. 95-96, 272. Bolding, joka pitd Ekelofin argumentaa-
tiota sindnséd merkityksellisend, on myds suhtautunut kielteisesti oikeudenmukaisuusndkokohtien
sivauttamiseen (Bolding 1989, s. 110-111).

330 Heuman 2005, s. 143-145.

55U Lindell 1988, s. 93.

32 Lindell 1988, s. 90-93.
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remmin yksityishenkil6t kuin yrityksetkddn eivit tunne todistustaakan jakautu-
miseen yksittdistapauksessa vaikuttavia nikokohtia, eivétka siksi osaa mukaut-
taa toimintaansa niiden mukaisiksi, vaikka haluaisivatkin.>? Vaikka kansalaiset
saisivat oikeusnormeista tietoa, ei siitd valttimatta seuraisi, ettd ndma ylipaansi
haluaisivat noudattaa lakia.

Gisela Knuts on késitellyt kdyttdytymisen ohjaamisen mahdollisuuksia post-
modernissa yhteiskunnassa, jolle ominaista on suurten kertomusten hivia-
minen, moraalin pluralisoituminen ja uusliberalismin nousu. Knutsin mu-
kaan tendenssit johtavat siihen, ettd siviiliprosessin johtavaksi funktioksi
nousee konfliktinratkaisu.>>* Olisi védérin vaittdd, ettd Ekelof ei tiedostanut
yhteiskunnan muutostekijoitd. Ekel6fin mukaan juuri yhteiskunnallinen
”pluralisoituminen” ja ”dynamisoituminen” johtavat siihen, ettd tuomiois-
tuinten merkitys korostuu: yhteiskunnassa ei enié ole muita instansseja, jot-
ka voisivat yhtd tehokkaasti médritelld oikean ja vdéran hiilyvéisen rajan.>*
Ekel6f ei muutoinkaan ollut sokea legitimiteettindkdkohdille lain noudatta-
misen perustana: hdnen mukaansa esimerkiksi verolainsdddannon kiertdmi-
nen perustui juuri siihen, ettd kansalaiset eivit kokeneet lainsdddantoa hy-
viksyttiviksi. >

Ohjausteorian kannattajat ovat pitineet todistustaakkaopin arvostelua tunnepi-
toisena.”’ Robert Bomanin mukaan kiyttdytymisen ohjaamista ei tarvitse to-
distaa, vaan nikemys perustuu “terveeseen jiarkeen”. Kansalaiset eivit tunne
yksityiskohtaisesti muidenkaan sddntdjen sisdltod, mutta heiddn edellytetidn
noudattavan niitdkin.>*® Bomanin mukaan velkomusesimerkin riskinjakoa ei
muutenkaan voida nimittié kyyniseksi, koska yhté lailla kyynisind voitaisiin pi-
taa vanhempia, jotka sallivat lastensa ottaa riskejd. Bomanin mukaan riskien ot-
taminen on valttimatontd, koska “ylisuojellut lapset eivit saa hyvaa harjoitusta
elamddnsd varten”. Kansalaisten edellytetddn kykenevin pddttimédn omista
asioistaan ja toimimaan omalla vastuullaan, joten sellaiset velalliset, jotka lai-
minlydvit pyytdd kuitin maksustaan, saavat syyttdé seurauksista itsedan. (Tama
lienee mielenkiintoisin ohjausteorian todistustaakkaopille esitetty perustelu.)
Ohjausteorian arvosteleminen yksittdisen esimerkin varomattoman sanava-
linnan (uhraaminen luotonannon alttarille”) perusteella ei tee teorialle oikeut-

33 Heuman 2005, s. 142, 146 ja Klami 1995a, s. 66—67. Peter Westberg (JT 1992/93, s. 163)
toteaa osuvan ironisesti, ettd “korkeimman oikeuden tuomiot eivit kuulu jokamiehen ja -naisen
lukemistoon”.

% Knuts 2006, s. 42-43.

55 Ekelof - Edelstam I, s. 24-26, Ekeldf FS Boman. Lindblomin (2000, s. 51) mukaan nike-
mys on liioiteltu, silld toki esimerkiksi koululaitoksella, sosiaalihallinnolla ja poliisiviranomai-
sella on merkitystd sosiaalisen kontrollin vilineind: lainkdyttd muodostaa kuitenkin muiden oh-
jaus- ja konfliktinratkaisumekanismien selkdrangan.

3% Ekeléf FS Hellner, s. 232, Ekelof SvJT 1988, s. 26.

357 Boman FS Bengtsson, s. 66.

38 Boman FS Bengtsson, s. 67.
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ta. Esimerkissd on kysymys riskinjaosta tilanteessa, jossa velan maksamisesta
ei ole esitetty (riittdvad) ndyttod, eikd riskinjaon perusteluista voida péételld mi-
téén siitd, pitddko Ekelof védrien tuomioiden antamista suotavana. Kysymyk-
seen on Ekelofin kirjoitusten perusteella vaikea vastata yksiselitteisesti, koska
molemmat vaihtoehdot saavat tukea hinen laajasta tuotannostaan; vastaus riip-
puu myos siitd, tarkastellaanko asiaa ratkaistavana olevan yksittdistapauksen
vai yhteiskunnan ohjaamisen kannalta.

Tiivistden voitaneen todeta, ettd Ekelof ei suhtaudu aineellisesti véariin tuo-
mioihin my0&nteisesti; tosin hdn on todennut, etté niitékin tarvitaan tietty maara,
jotta todistustaakkanormit tiyttdisivat tehtdvinsd.’> Tami todistustaakkanor-
mien tehtdva on tietysti ohjata kansalaisia toimimaan oikein, kuten hankkimaan
maksuistaan kuitin. Jos velallinen toimii asianmukaisesti, hin ei joudu kaksin-
kertaiseksi maksumieheksi. Kéyttdytymisen ohjaaminen ei Ekel6fin mukaan
kuitenkaan olisi mahdollista, jos menettelyssé ei olisi mahdollista pédétya ai-
neellisesti oikeisiin lopputuloksiin.’®

On tirkedd huomata, etti todistustaakkanormit eivét pelkdn olemassaolonsa
vuoksi koidu kansalaisille vahingoksi, jos nima varautuvat todisteluun. Korkea
ndyttokynnys voi kuitenkin johtaa tarpeettomiin oikeudenmenetyksiin, ja todis-
tustaakkanormien ylikorostumiseen ratkaisutoiminnassa. Siksi prosessioikeus-
tutkimuksessa on toisinaan ehdotettu todistustaakkanormeista luopumista tai
niiden soveltamisalan kaventamista; juuri ndyttdenemmyysperiaatteen on tul-
kittu merkitsevin todistustaakkanormeista luopumista. Tdma ei kuitenkaan ole,
kuten jiljempéné huomataan, oikea ajatus.

Ohjausteoriaan sisdltyvd ndkemys aineellisoikeudellisen normiston tavoittei-
den vélittymisestd ndyton arviointiin on kannatettava. Oma kysymyksensd on
kuitenkin, miten normatiiviset nikokohdat voidaan tuomioistuimen niyton ar-
viointiin sisdllyttdd. Nayttokynnysnormeilla on, kuten todettua, merkitysta
myds ndyton riittdvyysarvioinnissa. Tutkimuksessa tarkastellaan seuraavaksi
ndyttokynnysnormeja seka sitd, mitd ndyttokynnysnormi merkitsee todistusar-
vometodissa, joka on toinen skandinaavisen prosessioikeustutkimuksen frek-
venssiteorioiksi nimitetyistd menetelmista.

6.4.3 Niyttokynnys nayton riittivyysarvioinnissa

6.4.3.1 Todistusarvometodi ohjausteorian sovellutuksena

Ohjausteoriaan liittyy kiintedsti todistusarvometodi, jossa ndyttokynnykselld
on merkitystd ndyton riittdvyysarvioinnissa. Todistusarvometodin kehittijana

39 Ekeléf FS Lundstedt, s. 15.
360 Ekelof FS Welamson, s. 130.
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pidetddn Per Olof Ekeldfid; teorian kehittdmiseen osallistui juristikunnasta An-
ders Stening viitoskirjallaan Bevisvarde (1975) seké erdit tilastotieteilijoitd ja
filosofeja.*®! Todistusarvometodin kannattajien ndkemykset erdistd yksityiskoh-
dista, kuten intuition merkityksestd todistusharkinnassa, vaihtelevat. Tutkija-
kohtaisten erojen yksityiskohtainen ldpikdyminen ei ole tutkimuksen kannalta
tarkoituksenmukaista, vaan seuraavassa todistusarvometodin perusajatuksia
késitellddn sellaisina kuin ne Ekeldfin tutkimuksissa ilmenevit.

On kuitenkin syytd huomata, ettd Ekelofin todistusoikeudelliset ndkemykset
vaihtelivat hinen pitkén tutkijanuransa aikana. Ekelof ryhtyi kehitt&dmaén to-
distusaineiston niyttdarvoa madrittdvia kaavoja ensimmaiisen kerran vuonna
1948 julkaistussa siviiliprosessioikeuden yleisesityksessi, jalostuneemman
muodon ne saivat sittemmin Ekel6fin oppikirjasarjan todistusoikeutta késit-
televissd osassa.’® Ennen todistusarvometodin kehittdmistd Ekel6fin arvioi-
daan kannattaneen todistusteemametodia.’®

Todistusarvometodissa on kolme todistusharkinnan tyyppitilannetta. Todistus-
harkinnan perustilanteessa tuomioistuimen pitdd arvioida, milld todennakdi-
syydelld todistustosiseikka todistaa todistusteemasta. Todistusarvometodista on
perdisin ndyttdarvon kisite todistusmekanismin toimimista koskevana todenni-
koisyytend. Todistusarvometodin kannattajat kiyttavit todistustosiseikan néyt-
tdarvon madrittelemisestd usein esimerkkind henkil6todistelun arviointia, mitd
perustellaan sen keskeiselld merkitykselld oikeudenkdynnissad sekd henkil6to-
distelun luotettavuusarviointiin liittyvilla vaikeuksilla.>** Henkil6todistelu muo-
dostaa useammasta lenkistd koostuvan todistusketjun, joka nédyttdd seuraaval-
t3565 :

Tuomioistuimen havainto todistajan lausumasta — todistajan lausuma — se,
mité todistaja on lausumallaan tarkoittanut — todistajan muistikuva — todista-
jan havainto tapahtumasta — tapahtuma.

Jotta todistustosiseikalla olisi ndyttdarvoa todistusteemasta, todistusarvometo-
dissa edellytetdin, etti teeman ja tosiseikan vililld vallitsee kausaalinen tai loo-
ginen todistussuhde. Todistusteeman tulee olla todistustosiseikan valttimaton

561
562

Ks. todistusarvometodia koskevista kirjoituksista Ekelof F'S Baur, s. 343 av. 4.

Ks. Rittegang-oppikirjasarjan osan IV liséksi todistusarvometodista myds Ekelof F'S
Baur, Ekelof FT 1988, Ekelof SvJT 1989 ja Ekelof RS 1990a.

363 Ks. Ekeldfin todistusteemametodin mukaisesta asennoitumisesta Rittegang-oppikirjasar-
jan IV osan painokset vuosilta 1963 ja 1973 seki timin johdosta Bolding 1983, s. 11 seké Ekelof
FT 1988, s. 12-19.

364 Ekelof — Boman 1V, s. 123. On tosin huomautettu, ettd todistusarvometodin kannattajat
ovat muutoinkin taipuvaisia kisitteleméédn esimerkeissddn ndyttod, joka muodostaa jiljen” to-
distusteemasta (Eckhoff F'S Bolding, s. 87). Tédhén syyné lienee todistusteeman ja todistuskeinon
kausaalisuhteen vaatimus.

95 Ekeléf— Boman IV, s. 124.
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edellytys.>* Todistusharkinnassa pitéa siksi arvioida, perustuuko todistajan lau-
suma siihen, ettd timi on havainnut jotakin, mikd osoittaisi todistusteemana
olevan viitteen todeksi — vai onko lausumaan syyni jokin muu tekiji. Muistaa-
ko todistaja esimerkiksi tapahtumainkulun véérin, vai onko tuomioistuin ym-
martinyt hinen lausumansa véarin?>*’

Kuten todistusketjusta huomataan, henkil6todistelu muodostuu yksinkertai-
simmassakin muodossa monesta lenkistd, joista jokaiseen siséltyy potentiaalisia
virheldhteitd. Ndiden epavarmuustekijoiden huomioon ottaminen ja alhaisen
ndyttdarvon antaminen todistajan lausumalle ei merkitsekdén, ettd tuomioistuin
katsoisi todistajan pyrkivén tietoisesti valehtelemaan. Vaikka todistaja pyrkisi
kertomaan asiasta vilpittdmasti ja totuudenmukaisesti, lausuma voi objektiivises-
sa arvioinnissa olla siitd huolimatta totuudenvastainen. Tuomioistuimen pitéd kui-
tenkin ndyton arvioinnissa ottaa huomioon néiden virheldhteiden vaikutus, joka
on sitd suurempi, mitd pidemmaéksi todistusketju muotoutuu.

Tama perustelee my0s sitd, miksi tuomioistuimen tulee suhtautua varauksel-
lisesti kuulopuhetodisteluun. Kuulopuhetodistelulla tarkoitetaan tilannetta, jos-
sa kuultava kertoo siitd, mitd han on kuullut toisen henkilon sanovan, ja todis-
telun kohteena on tuon henkil6n havaintojen paikkansapitivyys.>?

KKO on ottanut kuulopuhetodisteluun kantaa toistaiseksi kerran, rikospro-
sessuaalisessa ennakkopddtoksessd 2008:68, jossa kysymys oli lapsen sek-
suaalisesta hyviksikdytostd. Alemmat oikeudet olivat hyvéksyneet syytteen,
perustaen ndyton arviointinsa paédasiassa asiantuntevana todistajana kuullun
psykologin lausumaan. Psykologia kuultiin lapsen kertomiksi véitetyista
asioista. KKO:n enemmisto totesi, EIT:n oikeuskdytdntoon viitaten, etti
kuulopuhetodistelu muodostaa poikkeuksen todistelun vilittomyyden ja
kontradiktorisen periaatteen kannalta. Tuomioistuimella ei ole mahdollista
arvioida vélittdmasti todistajan itsensd kertomusta, eikd vastaajalla horjuttaa
kertomuksen niyttdarvoa. KKO ei antanut jutussa psykologin kertomukselle
asiallisesti mitdan ndyttdarvoa, ja hylkési syytteen, kun muu syytettd tukeva
néyttd ei osoittanut tuomitsemiskynnyksen ylittévalld todenndkoisyydelld,
ettd vastaaja olisi syyllistynyt hénen viakseen vditettyyn tekoon.” Tapauk-
sen oikeusohje — varovainen suhtautuminen kuulopuhetodisteluun — voidaan
ulottaa siviiliprosessiinkin.

Syytteen hylkddva ratkaisu on perusteltu, koska kuulopuhetodistelun avulla ei
voida lainkaan arvioida, ovatko kertomuksen tuottamiseen vaikuttaneet todista-
janpsykologisessa tutkimuksessa yksiloidyt virheldhteet. Todistusarvometodis-

566

133.

367 Ks. henkilétodistelun virheldhteistd Ekelof — Boman IV, 's. 124—126.

68 Ks. kuulopuhetodistelun médritelmisti Lappalainen SP II, s. 168-169, Pélénen 2003, s.
49, Virolainen — Péolonen RP I, s. 375, Ervo 2005, s. 386.

39 Ks. tapauksen kommentista Saranpdc DL 2008.

Ks. siitd, mitd syysuhteelta edellytetddn Stening 1975, s. 35 ss., Ekelof — Boman 1V, s.
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sa todistustosiseikan ja todistusteeman vélisen kausaalisuhteen arvioiminen ei
valttdmattd tarkoita todistelun virheldhteiden arvioimista esimerkiksi todista-
janpsykologisten kokemussddntdjen avulla. Todistusarvometodi rakentuu yksi-
suuntaisen todennikdisyyskisitteen varaan, joka velvoittaa tuomarin arvioi-
maan, miten monessa tapauksessa sadan vastaavanlaisen todistustilanteen jou-
kossa kyseinen todistusteema olisi totta. Ndiden “todistustilanteiden” analyysi
jda tuomioistuimen vastaavanlaisista tapauksista omaaman kokemuksen tai
muun aineiston varaan. Tama tarkoittaa sité, ettd intuitio, jota todistusharkinta-
menetelmilld pyritddn kontrolloimaan, kuljetetaan sisddn “keittion kautta”.

6.4.3.2 Todistusaineiston kokonaisndyttéarvo ja ndyton riittdvyys

Tuomioistuimen ratkaisutilanne on harvoin niin yksinkertainen, ettd sen tulisi
arvioida vain yhden todisteen ndyttdarvoa. Asianosaiset esittdvat usein runsaas-
ti niyttod; myos se asianosainen, jolla ei ole todistustaakkaa. Syy siihen, miksi
ndyttod esittdd sekin asianosainen, jolla ei ole todistustaakkaa, liittyy prekluu-
siosddntelyyn. Todistustaakan rasittaman asianosaisen vastapuoli voi toki tyy-
tyd kiistimaan kanteen luottaen siihen, ettd todistustaakan oikeustosiseikasta
kantava asianosainen ei kykene suoriutumaan todistustaakasta.

Passiiviseksi heittdytyminen silloin, kun asianosaisella olisi asian ratkaise-
misen kannalta relevanttia vastandyttdd, on kuitenkin riskialtista prosessitak-
tiikkaa, silld tuomioistuin voi, esimerkiksi muun selvityksen puuttuessa, kat-
soa, ettd todistustaakan piiriin kuuluvista seikoista on esitetty riittiva naytt6.>’
Mahdollisen vastandyton esittiminen muutoksenhakuvaiheessa estyy todistus-
aineistoon kohdistuvan prekluusion vuoksi (ks. valittajan osalta OK 25:17.1 ja
OK 26:4.2, jossa sdadnndstd ilmoitetaan sovellettavan my0ds vastapuoleen). Oi-
keuskdytinnossd muutoksenhakuvaiheen prekluusiosddnndstd on sovellettu tiu-
kasti, miké on perusteltua sen funktioihin nihden: sddnndkselld turvataan paitsi
sitd, ettd asianosaiset tuovat oikeudenkdyntiaineistonsa esiin mahdollisimman
varhaisessa vaiheessa ja siten rajaavat oikeudenkdynnin kohteen, myds instans-
sijdrjestyksen ylldpitdmisté eli oikeudenkdyntien painopisteen sdilymistd kéra-
jdoikeuksissa.>”!

Ennakkopéétoksessd KKO 2004:11 katsottiin, ettd hovioikeudessa viliintuli-
jaksi ilmoittautuneella taholla ei ollut oikeutta vedota maanvuokraa koske-

S0 Ks. myds Kemppinen 2004, s. 40, jossa tihdennetidn, ettd “huolellinen oikeudenkaynti-

asiamies ei koskaan jdtd esittdmattd ndytt6d, varsinkin jos todistustaakan jakautuminen asian-
osaisten vélilld on véhédnkin tulkinnanvarainen”.

S71 Ks. sddnnoksen johdosta Lappalainen SP I, s. 195-197 seki Jokela 111, s. 489—500; todis-
teiden osalta s. 495-496. Sdannosté sovelletaan myds hakemusasioihin (ks. velkajirjestelyasioita
koskevat KKO 1997:23 ja KKO 1997:109) seké ulosottoasioihin (KKO 1999:66).
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vassa riita-asiassa uusiin todisteisiin, kun timi oli ostanut pakkohuutokau-
passa maanvuokrasopimuksen kohteena olevat kiinteistot. KKO:n mukaan
muutoksenhakuvaiheen prekluusiosta ei ollut syyta joustaa, kun viliintulija
ei ollut edes viittinyt, ettd sen saantomies ei olisi voinut esittdd uutta todis-
telua alioikeusvaiheessa tai silla olisi ollut pétevéd syy olla tekemittd niin.
KKO katsoi myds, ettd viliintulija oli kiinteiston ostaessaan voinut ottaa
huomioon riita-asian vireilliolon sekd saantomiehensi prosessitoimet. En-
nakkopéatoksessd KKO 2004:70 katsottiin (ddn. 3-2), etta riita-asian asian-
osaisella, jota ei ollut kuulusteltu kirdjaoikeudessa, ei ollut oikeutta tulla
kuulustelluksi hovioikeudessa.

Todistusarvometodissa nayttokysymys ratkaistaan kolmivaiheisesti. Ensin ar-
vioidaan, kummalla asianosaisella on oikeustosiseikkaan kohdistuva todistus-
taakka, ja millaista todennikoisyyttd tosiseikan toteenndyttiminen edellyttéa.
Tadmaén jélkeen tuomioistuimen pitdd suorittaa todistusharkinta ja verrata todis-
tusaineiston kokonaisndyttdarvoa nayttokynnysilmauksen edellyttimiin to-
dennékoisyysasteeseen madrittadkseen, onko ndyttokynnys ylittynyt.””* Todis-
tusarvometodin mukaisen ndyton arvioinnin voidaan kokonaisuudessaan kat-
soa etenevin seuraavasti’’’:

1) todistusteeman analyysi: onko kysymyksesséd yksi seikka vai komplek-
sinen oikeustosiseikka, ja liittyyko todistusteemaan normatiivisia ele-
mentteji

2) todisteiden jakaminen tosiseikkoihin ja aputosiseikkoihin: tosiseikkojen
kohdentaminen todistusteemoihin ja aputosiseikkojen kohdentaminen
todistustosiseikan ja todistusteeman vilille, minka vuoksi on:

a. arvioitava, millaiset kokemussdannot tilanteeseen soveltuvat
b. minki asteista todennikoisyyttd kokemussaanndt ilmentavét
c¢. mihin kokemussddnnot perustuvat — ovatko ne luotettavia

3) tdmaén jéilkeen tosiseikkojen néyttdarvo on médriteltdivd kokemussdin-
tojen avulla

4) minka jalkeen yksittdisten tosiseikkojen todistusarvo médritellddn rin-
nakkais- ja vastavaikutuksen kautta

5) tédmén jilkeen todistusaineiston kokonaisndyttdarvoa on verrattava niyt-
tokynnykseen

6) josniyttokynnyksen edellyttima todenndkdisyys ei ylity, tuomioistuimen
tulee turvautua todistustaakkanormiin tai valita jutun todenndkdisimmét
tosiseikat faktapremissiksi.

Todistusarvometodissa saman- ja erisuuntaisten todisteiden ndyttdarvo mééri-
tellddn todisteiden rinnakkais- ja vastavaikutuskaavojen avulla.”’* Todisteiden
rinnakkaisvaikutuksesta on kysymys, kun on esitetty useita samansuuntaisia to-
disteita. Kun todisteet ovat toisistaan riippumattomia, voidaan soveltaa seuraa-

372 Ks. Boman TfR 1988, s. 413 seki samoin Thornefors SvJT 2007, s. 748.
53 Klami 1995a, s. 115,
574 Ks. niisti erit. Goldsmith — Andersson TfR 1973, erit. s. 89-101.

162



NAYTTOKYNNYS NAYTON RIITTAVYYSARVIOINNISSA

vaa todennikdisyysteoreettista sddntod: todennakoisyys, ettd kahdesta mahdol-
lisesta tapahtumasta ainakin toinen sattuisi, on sama kuin kuammankin todenna-
koisyyden summa vihennettynd silld todennédkoisyydelld, ettd molemmat sat-
tuisivat.’” Todistusarvometodin vastavaikutuskaavat ovat monimutkaisia, mutta
niiden ajatus on, ettd pddndytostd vihennetddn vastandyton arvo.’’s

Ekel6fin itsensdkin mukaan vastavaikutuskaavojen soveltaminen on hanka-
lampaa kuin yksittdisen todistustosiseikan nayttoarvon tai samansuuntaisten to-
disteiden rinnakkaisvaikutuksen mairittiminen. Todistusoikeuden oppikirjansa
ensimmadisesséd painoksessa hidn kertoo olleensa kaavasta niin epavarma, etta si-
joitti sen alaviitteeseen.’”” Hin kayttdd siitd esimerkkind epéselvyyttd sopimus-
neuvotteluissa annetuista tahdonilmauksista sekd rikosprosessuaalista alibi-
ndyttod. Alibindyton osalta kaava, yhdessd todistusarvometodin todenndkoi-
syyskésitteen kanssa, ilmentéé, ettd tuomioistuin ei saa katsoa heikon néyttoar-
von omaavaa alibindyttoa syyllisyyttd tukevaksi todisteeksi: tuomioistuin ei tie-
da tuossa tapauksessa tapahtumainkulusta mitddn.’’® Tahan ndkemykseen voi-
daan yhtya, silld jos tuomioistuin toimisi néin, vastaajan olisi parempi olla esit-
tamattd heikkoa vastaniyttod lainkaan: téllainen toiminta vaikeuttaisi olennai-
sesti vastaajan puolustautumista.’”

Todistusharkintakaavojen soveltamisen jidlkeen kokonaisndyttdarvoa verra-
taan ndyttokynnysnormin edellyttimiin todennikoisyysvaatimukseen, ja jos
konkreettinen todennikoisyys ei ylitd abstraktista todennédkoisyysvaatimusta,
sovelletaan todistustaakkanormia. Ohjausteoriassa kdytetddn vertailussa apuna
asteikkoa, jolle erdit lainsdaddnnon ndyttokynnysilmaukset on porrastettu nii-
den edellyttimin todennikdisyyden mukaisesti. Ekeldfin mukaan normaali-
ndyttokynnys, “ndytetty” (ruots. “styrkt / visat’), tuomioistuimen subjektiivi-
seen harkintaan viittaavana vaatimuksena vastaa vapaassa todistusharkinnassa
samaa, mitd tdyden ndyton vaatimus legaalisessa todistusteoriassa.”®® Muut

99 99 29 9

ndyttokynnysilmaukset ovat oletettava”, todenndkdinen”, ilmeinen” ja “tiy-

sin varma”.>®!

S5 Jonkka 1993,'s. 100-101. Ks. myds Kolflaath JV 2004, s. 284.

376 Ks. vastavaikutuskaavasta Stening 1975, s. 98-109 ja Goldsmith — Andersson TR 1978, s.
96-101. Kuvaavaa on, etti Ekelofin Réttegdng IV -oppikirjan 6. painoksen (1992) toimittanut
Robert Boman ei ole katsonut toimitustydssdédn voivansa kajota teoksen todistusharkintaa koske-
viin osiin, koska hinelld ei ole perustietoja “todenndkoisyyslogiikasta” (Ekelof — Boman 1V, s.
5-6).

7T Ekelof FT 1988, s. 11.

S8 Ekelof FT 1988, s. 12—13.

79 Ks. téstd Klami 2000, s. 46 ja Grins 2003, s. 203.

80 Ekelof — Boman IV, s. 69. My6s Ekeldfin aikaisemmassa tuotannossaan esittimien nike-
mysten mukaan normaalindyttokynnyksen tuli olla tdysi ndyttd ("fullt bevis”), jos laissa ei toisin
saddetd (Ekelof FS Lundstedt, s. 11, Ekelof CP 1, s. 59).

381 Ks. asteikosta esim. Ekeldf — Boman IV, s. 56 ja Lindell CP, s. 506. Aikaisemmassa tuo-
tannossaan Ekelof kéytti neljad ilmausta.
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Ohjausteoriassa todistusharkinta ja ndyttoratkaisun normatiivinen osa lomit-
tuvat yhteen ndyttokynnysten kautta: teorian puhdaspiirteinen soveltaminen
edellyttiisi, ettd ilmaukset muunnettaisiin numeerisiksi arvoiksi. Ekel6f onkin
esittinyt, ettd “oletettava” vastaa arvoa 0,25, “todennékdinen” arvoa 0,5, "niy-
tetty” arvoa 0,75 ja ”ilmeinen” arvoa 0,9.°*? Tuomioistuimen pitiisi siis verrata
todistusaineiston numeerisesti ilmaistua kokonaisndyttdarvoa néyttokynnysil-
mauksen numeeriseen arvoon — ja ellei niyttdarvo ei ylitd nayttokynnysta, tulee
soveltaa todistustaakkanormia. Juuri tdhdn nikemykseen liittyy todistusarvo-
metodissa ndyttoratkaisun pitdiminen “todennédkoisyystuomiona”. Toinen to-
denndkoisyysmallin todistusharkintateoria, teemametodi, sisiltdd, kuten jil-
jempénd huomataan, samanlaisen ajatuksen.

Nayton arvioinnin osa-alueiden yhdistdmisen kannalta numeerinen muunta-
minen merkitsee, ettd ndyton arvioinnin faktinen puoli (todistusharkinta loogis-
empiirisend toimintana) ja normatiivinen puoli (ndyton riittdvyydesti ja todis-
tustaakan jaosta paittiminen) lomittuvat toisiinsa saumattomasti. Jos nayttdrat-
kaisun muuntaminen matemaattiseksi toiminnaksi olisi mahdollista, timi mer-
kitsisi myos, ettd samanlaiset tyyppitilanteet voitaisiin ratkaista samanlaisella
tavalla.

Ekelof ei kuitenkaan itse, ainakaan myohdisemmassi tuotannossaan, pitdnyt
tatd mahdollisena, vaan korosti, ettid todistusaineiston riittaivyyskysymyksen
ratkaiseminen on viime kidesséd intuitionvarainen asia. Intuitio on kuitenkin
varmemmalla pohjalla, kun todistusaineisto on eroteltu eri elementteihin, jol-
loin voidaan tarkastella yksiloidysti sovellettavia kokemussdantja.”s* Nakemys
on hyviksyttavd, mutta myonnytyksen tekeminen merkitsee paitsi tosiasioiden
tunnustamista, myds sité, ettd ndyttokynnysilmausten merkitys nayttokysymyk-
sen ratkaisemisessa jda auki.

Onko tuomioistuimen ratkaisutoiminnan kannalta todellakin jonkinlaista
merkitystd silld, millainen todenndkoisyysilmaus sovellettavaan sddnndkseen
kulloinkin sisdltyy? Miten néyttdd voidaan yksittdistapauksessa verrata abst-
raktisiin ndyttévaatimuksiin? Todistusarvometodissa nayttokynnysilmauksia
voidaan kayttdd vyohykkeind, joiden viliin todistusharkinnan lopputulos (to-
distusarvopiste) voidaan paikallistaa, mutta niiden merkitysti yksittdistapauk-
sessa ei tule ylikorostaa.

Ekelof katsoikin varhaisemmassa tuotannossaan, ettd kdytdnnon tarpeisiin
riittdisi kolmekin ndyttokynnysvaihtoehtoa: 1) kantaja esittdd tdyden ndyton,
2) vastaaja esittda tiyden ndyton tai 3) todistustaakka ei ennakollisesti rasita
kumpaakaan osapuolta, vaan sovelletaan ndyttGenemmyysperiaatetta.’*
Néayttoenemmyysperiaatteen soveltamisella Ekelof tarkoittaa téssd todistus-

82 Ekeldf Rittegéng IV (4. painos vuodelta 1977).
B3 Ks. esim. Ekelof FS Baur, s. 347, Ekelof — Boman IV, s. 15, 132, 141, Ekelof SvJT 1989, . 34.
84 Ekelof CP 11, s. 71, Ekelof SvJT 1952, s. 224.
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taakkanormeista luopumista; todettakoon, etté tissé tutkimuksessa todistus-
taakkanormeista luopumista ei pidetd mahdollisena tai edes perusteltuna. To-
distustaakkanormien ja ndyttoenemmyysperiaatteen suhde on, kuten huoma-
taan, jossakin maarin mommutkalsempl Todettakoon my®ds, ettd Ekeldf tun-
si varsin hyvin ”vadrii todistustaakkaa” koskevan ilmion, jonka hin méaérit-
teli samalla tavalla, kuin “vaéra todistustaakka” on edelli kuvattu.™ Ekelof
ei kuitenkaan esimerkinomaisestikaan pyrkinyt kuvaamaan sitd, miten il-
midtd voitaisiin todistusarvometodin kannalta tarkastella. Tima merkitsee
mielestdni sitéd, ettd Ekelofin todistusoikeudellinen teoria on sisédisesti jota-
kuinkin epdjohdonmukainen — véird todistustaakka voi vaihdella ndyton
esittimisen mydtd puolelta toiselle, mutta titd ilmidta ei voida sijoittaa todis-
tusarvometodiin, johon Ekeldf kuitenkin sijoittaa nédyttokynnyksen ja ai-
don” todistustaakan.

6.4.3.3 Todistusarvometodin kritiikistd

Todistusarvometodin mukainen normaalindyttokynnys on korkea, mitd perus-
tellaan lainkdyton ohjausvaikutuksella. Ohjausteoriassa tuomioistuin toimii
parhaiten silloin, kun sen ei tarvitse toimia lainkaan — till6in kansalaiset nou-
dattavat velvollisuuksiaan vapaaehtoisesti, koska tuntevat olevansa siihen yksi-
lomoraalisista syistd velvollisia. Ohjaustavoitteeseen ndhden on johdonmukais-
ta, ettd tuomioistuin edellyttid todistustaakan kantavalta osapuolelta varsin va-
kuuttavaa nayttdd: jos tuomioistuin hyvéksyisi viitteitd ilman niyttoa tai koy-
kdisin perustein, ei kdyttdytymisen ohjaaminen olisi mahdollista. Todistusarvo-
metodiin liittyy kuitenkin erindisid ongelmia.

Oikeuskirjallisuudessa katsotaan, ettd todistustaakkanormit saisivat, jos to-
distusharkinta tulisi suorittaa matemaattisesti, nayttoratkaisussa ylikorostuneen
aseman. Jos siviiliprosessuaalinen normaalindyttokynnys on 75 prosenttia, tar-
koittaisi tima4 sitd, ettd asianosaisten todistusaineistoa toisiinsa verrattaessa to-
distustaakan rasittaman asianosaisen esittdman ndyton tulisi olla neljd kertaa
vakuuttavampaa kuin vastapuolen ndyton.**® Vaikka todistusaineistojen vertaa-
minen toisiinsa ei tunnu erityisen luontevalta, huomataan, etti kysymys on mel-
ko vaikeasti tdyttyvéstd vaatimuksesta.

Kun néyttokynnyksen ylittymisarviointiin yhdistetdén todistusarvometodin
kaavojen soveltaminen, vaatimuksesta muodostuu todistustaakan rasittaman
asianosaisen kannalta jopa mahdoton. Esimerkiksi tavanomaisessa vahingon-
korvausjutussa vahingonkérsijén todistustaakka kattaa kolme toisistaan riippu-
matonta, kumulatiivista elementtii: tuottamuksellisen menettelyn, vahingon ja
syy-yhteyden. Jos jokaisesta niistd esitetddn ndyttd, jonka numeerinen todenné-

85 Ks. tistd Ekelof— Boman IV, s. 64—65.
386 Ks. timin johdosta Lindell CP, s. 505513 ja Diesen 1999, s. 120—124.
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koisyysarvo on 0,9, ei normaalindyttokynnys ylity (0,9 * 0,9 * 0,9 = 0,73).5%
Kanteen hyvéksyvd vahingonkorvaustuomio muodostuisi todistusarvometodia
sovellettaessa tdysin poikkeukselliseksi tilanteeksi, jos vastaaja esittdisi vasta-
ndyttod, eikd ndyttokynnysti alennettaisi.

On hyvin kyseenalaista, voidaanko asianosaistoimintoisuuden varaan raken-
tuvassa dispositiivisessa riita-asiassa todella edellyttdd tdllaista todenndkoi-
syyttd. Ohjausteorian kannattajat eivit ota suoraan kantaa tdhdn kysymykseen,
mutta edellyttien, ettd dispositiivisten riita-asioiden néyttokynnys olisi niin
vaativa, tuomioistuimen ei hyvin todennikoisesti tarvitsisi toimia ollenkaan.
Tama ei kuitenkaan johtuisi siitéd, ettd kansalaiset olisivat muuttuneet lainkuu-
liaisemmiksi — vaan siitd, ettd kukaan tuskin nostaisi kanteita, joiden menesty-
misen mahdollisuus olisi 1dhinna teoreettinen.

Oikeuskirjallisuudessa todistusarvometodia arvostellaan myds nédyttdéarvon
kytkemisesté todistustosiseikan ja todistusteeman kausaalisuhteeseen.”®® Esi-
merkiksi henkil6todistelun ndyttdarvon arvioinnissa tulisi edellyttid, jotta to-
distajan lausumalla ylipdénsa olisi ndyttoarvoa todistusteemasta, ettd lausuman
”syynd” on todistajan tekema aistihavainto, eikd mikddn muu. Méadritelma on
kapea, silld nayttdarvon tulisi olla joko 100 prosenttia tai O prosenttia riippuen
siitd, onko todistaja todella havainnut todistusteemana olevan véitteen. Tuo-
mioistuimella ei ole tdstd varmuutta, jolloin henkilStodistelun niyttéarvo muun-
tuu todenndkdisyydeksi, jolla todistusmekanismin arvioidaan toimineen.

Henkilotodistelun arvioinnissa kausaalisuhteen vaatimus on hyvéksyttiva,
mutta todistusarvometodissa ei anneta konkreettisia ohjeita sithen, milld kei-
noilla vaihtoehtoisia selityksid voidaan todistusharkinnassa koetella. Ohje ver-
rata todistustilannetta ’sadan samanlaisen todistustilanteen” joukkoon ei mer-
kitse ongelman ratkaisua, vaan siirtdd sitd. Lisédksi tillainen kausaalisuus-
arviointi soveltuu vain tapauksiin, joissa todistaja kertoo menneisyyden tapah-
tumainkulusta — ndyton arvioinnissa joudutaan kuitenkin toisinaan arvioimaan
myds kontrafaktuaalisia tapahtumainkulkuja, esimerkiksi ansionmenetyskor-
vauksesta péitettdessa (VahL 5:2).5%° Niihin tilanteisiin todistusarvometodi ei
sovellu, eivitkd sen kannattajat ole késitelleet sitd, miten ndytdn arviointi pitdi-
si ndissa tilanteissa suorittaa.>”

387 Normaalindyttokynnys on 75 % tai 0,75.

88 Ks. Lindell 1987, s. 150-156.

39 Sadnnoksen sanamuodon mukaan “ansionmenetyksesti méiritddn korvaus ottamalla lih-
tokohdaksi arvio ansiotulosta, jonka vahinkoa kérsinyt olisi ilman vahinkotapahtumaa saanut.
Tastd viahennetddn ansiotulo, jonka vahinkoa kdrsinyt vahinkotapahtumasta huolimatta on saanut
tai olisi voinut saada taikka jonka hinen arvioidaan vastaisuudessa saavan ottaen huomioon ha-
nen tyokykynsi, koulutuksensa, aikaisempi toimintansa, mahdollisuutensa uudelleen kouluttau-
tumiseen, ikdnsd, asumisolosuhteensa ja ndihin verrattavat muut seikat.”

30 Tistd huomauttaa Torstein Eckhoff (SvJT 1988, s. 322).
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Kausaalisuusvaatimus ei vaikuta oikealta todistussuhteen mééritelmalta niis-
sd tilanteissa, joissa kysymys on usean todistustosiseikan muodostamasta koko-
naisuudesta. Todistusaineiston kokonaisuuden arvioinnissa my6s muut kuin
loogiset ja kausaaliset suhteet voivat olla merkityksellisid.*' Todistusarvometo-
dissa todistussuhteen méiritelméd on sittemmin jouduttu laventamaan raken-
teellisen ndyton konstruktiolla, jota verrataan palapelin kokoamiseen. Ennen
todistusharkintaa tuomarilla on oltava yleiskésitys tapauksesta seka siitd, missa
asemassa jokin tosiseikka tapahtumainkulussa vaikuttaa.>> Kun kysymys on ra-
kenteellisesta ndytostd, todistustosiseikan ja todistusteeman vélistd kausaaliyh-
teyttd ei ole, vaan erilaiset seikat saavat todistusharkinnassa merkitysté todis-
tusteeman ja todistustosiseikaston (aputosiseikkojen) muodostamien rakentei-
den vastaavuuden perusteella.>*

Oikeuskirjallisuudessa esimerkkind rakenteellisesta ndytostd kdytetdan Nor-
jan Hoyesterettin Treholt-tuomiota, jossa norjalainen virkamies tuomittiin
vakoilusta. Ratkaisussa konstruktiota muistuttavaa padttelymallia kdytettiin
osoittamaan, ettd Arne Treholt oli luovuttanut venéildisille valtiosalaisuuksia
sisdltdvid asiakirjoja.’** Oikeuskirjallisuudessa ratkaisua on arvosteltu, koska
tuomioistuimen katsotaan todistusharkinnassaan sitoutuneen syyllisyyshy-
poteesiin, vaikka aineisto sisdlsi my0s sellaisia seikkoja, jotka eivét olleet so-
vitettavissa sithen. Rakenteellisen ndyton konstruktion sisdlld on syyta erot-
taa yhden todisteen rakenne (todistusketju), joka on erilainen kuin useam-
man todisteen muodostama kokonaisuus.** Rakenteellisesta ndytostd on ta-
pana puhua vain, kun kysymyksessd on useamman todisteen muodostama
kokonaisuus.

Rakenteellisen ndyton konstruktiota voidaan todistusarvometodin kannattajien
mukaan kayttda rikosprosessissa subjektiivisen syyksilukemisen tilanteissa, ei
objektiivisen rikostunnusmerkiston eli tapahtumainkulun nayttdmiseen: esi-
merkiksi pahoinpitelyrikoksissa ja murtovarkauksissa objektiivisen tunnusmer-

1 Ks. myés Walton (2002, s. 19), jonka mukaan Sir James Stephen yritti méiritelld relevans-

sin kausaalisuudeksi, mutta médritelma huomattiin liian kapeaksi.

92 Jonkka 1993, s. 105.

393 Ks. rakenteellisesta niytosti erit. Ekeldf RS 1990b. Kirjoituksen s. 23-24 Ekelof havain-
nollistaa todistusarvometodin normaalin ndyton arvioinnin ja rakenteellisen ndyton eroa vertauk-
sella strukturalismiin ja holismiin. Strukturalistinen katsantokanta (sellaisena kuin se Claude
Lévi-Straussilla Ekelofin mukaan esiintyy) vastaa asioiden tieteellistd tarkastelutapaa: todellisuu-
den katsotaan muodostuvan osasista, joiden syitd ja vaikutuksia tieteessd tutkitaan. Holistinen
katsantokanta on kokonaisvaltaisempi: “kokonaisuus on aina enemmain kuin osiensa summa”.
3% Tapauksesta on oikeuskirjallisuudessa keskusteltu runsaasti: ks. siiti esim. Eckhoff KJ
1987, s. 3-18, Eckhoff LoR 1988, s. 619-638, Jonkka Oikeus 1989, s. 259, Klami — Hatakka LoR
1989, s.368-372, Graver LoR 1990, s. 364-368, Ekelof RS 1990b, s. 25-28. Ks. rakenteellisesta
néytostd esimerkkind myos Lindellin viitoskirjassaan kuvaamaa, nipistystd koskevaa tapausta
(NJA 1965 s. 368) (Lindell 1987, s. 249 ss.).

% Lindell CP, s. 476-477.
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kiston tayttymisestd voidaan 1dhtokohtaisesti paatelld, etté tekijalla on ollut pa-
hoinpitely- tai anastustahallisuus, vaikka tekija kiistdisi timan.>*

Rakenteellisen ndyton soveltuvuus subjektiiviseen syyksilukemisarviointiin il-
mentdd sen konstruktio-luonnetta. Konstruktio tarkoittaa keinoja tayttaa niitd
kohtia systeemissd, jotka mallin avulla tehty tarkastelu jattdd avoimeksi”.>*’ To-
distusarvometodin soveltaminen subjektiivisessa syyksilukemisarviossa ei kdvisi
pdinsi, ellei vastaaja tunnustaisi syytettd, koska tuomioistuimella ei vastoin kiis-
tamisté olisi kdytosséd kausaalista ndyttod, joka mahdollistaisi syyksilukemisen —
edellyttden, ettd syyksilukemisarvioinnissa tarkastellaan tekijan subjektiivisia
mielteitd. Toisaalta rakenteellinen ndytt6 on omiaan korostamaan myos todistus-
aineiston kokonaisvaltaisen arvioinnin merkitysté; rakenteellista ndyttdd ei kui-
tenkaan tarkastella lainkaan siviiliprosessuaalisen todistelun nikdkulmasta, joten
avoimeksi jda, voisiko silld olla merkitysta siviiliprosessissa, jossa pyrkimys rat-
kaisutoiminnan varmuuteen ei ole rikosprosessiin verrannollinen.

Bengt Lindellin mukaan todistusarvometodi on ongelmallinen myds siksi,
ettd siihen sisdltyy ajatus objektiivisesti arvotettavissa olevasta, subjektien miel-
teistd riippumattomasta todellisuudesta. Néin ei ole, vaan inhimillinen todelli-
suus edellyttid tulkintaa. Bengt Lindellin mukaan tdmé kdy hyvin ilmi Ekel6fin
vastavaikutuskaavaa koskevasta esimerkistd. Ekelofin (Anders Steningiltd pe-
rdisin oleva) esimerkki koskee tilannetta, jossa asianosaiset ovat erimielisid so-
pimuksen syntymisesta>®®:

Myyja viittdd kysyneensd sopimusneuvotteluissa ostajalta, hyvaksyyko tima
myyjan tarjouksen, mihin ostaja oli vastannut nyokkadamaélld. Ostaja kiistia
tdmén, vdittden, ettd sopimusneuvottelussa esiin tulleet seikat osoittavat ti-
min hyldnneen tarjouksen. Oikeuden paikésittelyssd kuullaan molempia
asianosaisia ja ndiden tyontekijoiti, jotka olivat ldsnd sopimusneuvotteluis-
sa. Ekelofin mukaan tuomioistuimen pitia tdlldin soveltaa vastavaikutuskaa-
vaa, ja vihentdd vastandyton todistusarvo paandyton todistusarvosta.

Lindellin mukaan silloin, kun sopijapuolet ovat kdyneet toistensa kanssa kaup-
paa — kuulleet jotakin, vaihtaneet kirjeenvaihtoa ja ldhettdneet laskuja — ja ovat
akkid erimielisid jostakin seikasta, “objektiivisesta” totuudesta puhuminen ei
ole perusteltua. Tuomioistuimelle ei myoskadn pitdisi asettaa tehtaviaksi ”objek-
titvisen totuuden” selvittdmistd — silld eikd asianosaisten tapahtumainkulkua
koskevien kertomusten vertaaminen pikemminkin ole, Lindell sanoo, kuin
”vertaisi omenaa ja padryndd”? Eiko ole mahdollista ajatella, ettd molempien
asianosaisten mielestd heidén kertomuksensa ovat totta”? Vastavaikutuskaa-
vaan sisdltyvian vihennyslaskuajatuksen puitteissa ei kyetd ottamaan lainkaan

396 Ekelof— Boman IV, s. 161, Ekel6f RS 1990b, s. 24-25.

7 Pgyhénen 1988, s. 84—87, tissi s. 84.

8 Ks. Lindell CP, s. 475. Ks. my®s Lindell RS 1990, s. 14. Ks. esimerkisti Ekeldf — Boman
1V, s. 147-148 ja Stening 1975, s. 106.
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huomioon sité, ettd todellisuus on tulkinnan kohde, ja tapahtumainkulusta voi
olla useita, enemmaén tai vihemman perusteluja tulkintoja.’*’

Lisdksi todistusarvometodiin kohdistetaan arvostelua yksisuuntaisen toden-
nékoisyyskisitteen vuoksi. Todistusarvometodiin kuuluvan yksisuuntaisen to-
denndkoisyyskasitteen mukaan siitd, mikd todistusteeman todennékdisyys on,
ei voida tehdd minkéanlaisia paatelmid tuon todistusteeman vastakohdan toden-
ndkdisyydestd. Tdssd todistusarvometodi eroaa olennaisesti teemametodista,
jossa todistusteeman todennékoisyydesté katsotaan voitavan paitelld myds tuon
teeman todennikoisyys.

Todistusarvometodissa jadnndsarvo ilmentéd selvittdméttd jdéneen osuutta.
Todistusarvometodiin liittyy kysymys todistusaineiston kattavuudesta (ruots.
“robusthet”), jolla tarkoitetaan yksittdisessd oikeudenkdynnissé saavuttamaton-
ta optimitilaa. Todistusaineisto on tiydellisen kattavaa silloin, kun ei tiedeta
olevan olemassa sellaista todistusaineistoa, jonka esittdminen vaikuttaisi todis-
tusteeman todenndkoisyyteen.®® Keskeisimpéna todistusarvometodia ja teema-
metodia erottavana tekijdna pidetddn suhtautumista todistusaineiston kattavuu-
teen.®®! Kysymys ei ole vain systemaattista laatua, vaan tuomioistuinten arkipdi-
vissd joudutaan ratkaisemaan, mikd merkitys todistusaineiston méérille on an-
nettava: onko todistusharkinta jollakin tavalla ”varmempaa” silloin, kun on esi-
tetty paljon todistelua, kuin silloin, kun todistusaineisto on médarallisesti vaati-
mattomampaa.

Christian Diesen katsoo yksisuuntaisen todenndkdisyyskésitteen ilmentdvén
varovaisuussaantod, jonka tarkoituksena on estii aineellisesti vadrid tuomioita,
kun todistustaakan rasittaman asianosaisen vastapuoli ei esitd vastandyttoa.
Kuitenkin yksisuuntaisen todennikdisyyskésitteen ottaminen todistusharkin-
nan apuvélineeksi johtaa oikeudellisen ratkaisutoiminnan erityispiirteiden si-
vuuttamiseen ja niiden korvaamiseen luonnon- tai yhteiskuntatieteellisilld pai-
notuksilla.® Todistusarvometodin kriitikoina esiintyneet Bengt Lindell ja
Christian Diesen nimittidvit todistusarvometodia “totuusmalliksi” siksi, ettd
tuomioistuin omaksuu yksisuuntaisen todenndkdisyyskésitteen myota todistus-
harkinnan viitekehykseksi prosessinulkoisen todellisuuden. Lindellin mukaan
yksisuuntainen todennékoisyyskésite merkitsee myos OK 17:2:n loukkaamista,

399 Lindell CP, s 475: Vad som forbises med motverkansformeln ar salunda att verkligheten

blir féremal for folkning och att det kan finnas flera rimliga tolkingar” (kurs. alkuperdinen). Tdma
on kdsitykseni mukaan melko ldhelld sosiaalista konstruktionismia sellaisena, kuin Helena Joki-
la sitd ndyton arvioinnissa hyddyntid, vaikka Lindell ei sosiaalista konstruktionismia mainitse-
kaan.

600 K. todistusaineiston kattavuudesta Lindell 1987, s. 344-363, Ekelof FT 1988, s. 13, Eke-
1of SvJT 1989, s. 34-35, Ekelof — Boman IV, s. 117 ss. ja Lindell RS 1990, s. 17-20.

81 Lindell RS 1990,s. 17.

602 Diesen 1999, s. 117.
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eikd todistusarvometodi ei ole yhdenmukainen dispositiivisessa siviiliproses-
sissa noudatettavan késittelymenetelméan kanssa.t%

6.5 TEEMAMETODI JA
KONFLIKTINRATKAISUFUNKTIO

Skandinaavisen todistusoikeustutkimuksen toisen keskeisen todistusharkinta-
menetelmén, todistusteema- tai teemametodin kannattajien sanotaan pitdvén si-
viiliprosessin paitehtdviana konfliktinratkaisufunktiota, jossa oikeusongelmia
ei tarkastella ohjausteorian tavoin systeemitasolla, vaan yksittiisen oikeuden-
kéynnin tasolla, sithen rajoittuen. Konfliktinratkaisufunktiossa ndkdkulma rii-
danratkaisuun on retrospektiivinen, taaksepdin katsova”, toisin kuin preventio-
ajatuksen varaan rakentuvassa ohjausteoriassa. Konfliktinratkaisufunktiossa
tarkeintd on oikeudenloukkauksen kirsineen asianosaisen hyvittdminen, Per
Henrik Lindblomin sanoin tarkoitus on “’vahinkoa tdsmaéllisesti vastaavalla hy-
vitykselld palauttaa télle oikeudenloukkauksella menetetty neitseellinen
oikeustila”.®™ Tédssd mielessd konfliktinratkaisufunktio muistuttaa oikeussuoja-
funktiona tunnettua teoriaa, joka on siviiliprosessin tehtdvakéasityksistd vanhin
ja perinteikkain.

Oikeussuojafunktion ja konfliktinratkaisufunktion katsotaan kuitenkin eroa-
van esimerkiksi siind, miten tirkednd aineellisen oikeuden mukaista tuomiota
pidetddan.*” Oikeussuojatehtivin kannattajien mukaan tuomiossa ei voida ottaa
huomioon kuin juridisesti relevantteja argumentteja; konfliktinratkaisufunktion
kannattajat antaisivat ratkaisutoiminnassa viitetysti enemman painoarvoa myos
sellaisiksi "ulko-oikeudellisiksi” mielletyille tekijoille kuin kohtuus” ja “asian-
osaisten vilinen epdtasapaino”. Oikeussuoja- ja konfliktinratkaisutehtdvien
erojen korostaminen vaikuttaa tilti osin liioitellulta, silld argumentin méaéaritta-
minen “juridiseksi” tai “ei-juridiseksi” riippuu enemmén aineellisesta kuin pro-
sessuaalisesta oikeudesta. Aineelliseen oikeuteen siséllytetddn yhd enemméin
joustavia ja arvostuksenvaraisia yleislausekkeita, mikd on omiaan liudenta-
maan rajanvedon merkitysta.

On syytd huomata, ettd ohjausteoria on prosessioikeudellisena koulukuntana
kiintedmpi ja selvépiirteisempi kuin konfliktinratkaisufunktio. Konfliktinrat-
kaisufunktio vaikuttaa olevan prosessioikeustutkimuksessa ldhinné ylékisite,
jonka alle on kerétty erilaista ainesta ilman, ettd néilld kysymyksilla olisi valt-
tamattd ainuttakaan yhteistd nimittdjaa.

603 Lindell 1987, s. 167-168, Lindell RS 1990, s. 17, Diesen 2002, s. 11.

604 Lindblom 2000, s. 55.

05 Gisela Knutsin (2006, s. 37) mukaan konfliktinratkaisufunktiossa tuomion ei tarvitse pe-
rustua yksinomaan aineellisoikeudellisiin normeihin ja muihin institutionaalisiin oikeusldhtei-

teen ja asianosaisten viliseen epétasapainoon.
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Konfliktinratkaisufunktio voidaan liittd4 vaihtoehtoiseen riidanratkaisuun®,
kysymykseen tuomioistuimen ja asianosaisten rooleista seké todistusoikeudel-
lisessa katsannossa teemametodin ja ndyttdenemmyysperiaatteen kannattami-
seen. Ajallisesti se voidaan hahmottaa padpiirteissdin seuraavasti: 1) 1940—
1970-luvuilla konfliktinratkaisufunktion kannattajien (7orstein Eckhoff ja Per
Olof Bolding) kirjoituksissa kasitellddn ndyton arviointia, 2) 1980-luvun lopul-
la keskustelu siviiliprosessin tehtivistd ja ndyton arvioinnista kiihtyy, kun Bengt
Lindell julkaisee viitoskirjansa Sakfragor och rittsfragor (1987) ja tdman jal-
keen teoksen Partsautonomins grinser (1988); vasta vm. tutkimuksen myo6té
konfliktinratkaisufunktioon voidaan liittda siihen tyypillisesti yhdistetty ajatus
siitd, ettd asianosaisille tulisi antaa valta madrdtd tuomioistuinta sitovasti oi-
keuskysymyksestd, 3) vaihtoehtoisten konfliktinratkaisumenetelmien esiin-
marssi 1990-luvulla. Todistusoikeudellisesti relevantteja ovat ainoastaan koh-
dat 1 ja 2. Vaihtoehtoisen konfliktinratkaisun teoriaa ja asianosaisten oikeusky-
symykseen kohdistuvaa médradmisvaltaa ei tdsséd tutkimuksessa ole tarpeen ka-
sitelld.5

6.5.1 Teemametodin ja todistusarvometodin yhtilidisyyksista ja
eroista

Todistusteema- tai teemametodia pidetddn todistusarvometodia vanhempana ja
perinteikkddmpéni todistusharkintamenetelméné. Teemametodi ja todistusar-
vometodi muistuttavat toisiaan erdiden perusratkaisujen osalta. Molempien me-
todien kannattajien mukaan todistusharkinnassa tuomioistuin ratkaisee, kuinka
vahva todistusteemaa koskeva todennékoisyys on kisilld; ndytdn arviointiin
kuuluva niyttokynnysnormi puolestaan méérittelee, millaista todenndkdisyytté
todistusteeman katsominen néytetyksi tuossa tapauksessa edellyttda. Tuomiois-
tuimen ratkaisutoiminnassaan kadyttimalld todennidkdisyydelld metodien kan-
nattajat tarkoittavat frekvenssejd, jotka ilmaistaan numeerisesti. Abstraktinen
ndyttokynnyskin voidaan muuntaa numeeriseksi arvoksi, jonka suuruus perus-

9

tuu siind kiytettyyn kielelliseen ilmaukseen kuten “ilmeinen”, ’todennékoi-
nen” ja “oletettava”.%%

Teemametodi ja todistusarvometodi eroavat toisistaan erdiltd osin merkitta-
visti. Per Olof Boldingin mukaan erot eivit ole vain akateemisia, vaan niilld on

myos kdytannollistd merkitystd.®” (Tamén véitteen oikeellisuutta tarkastellaan

896 Ervasti 2004, ks. s. 77-91, Knuts 2006.

607 Ks. vaihtoehtoisesta konfliktinratkaisusta esim. Ervasti LM 2000 ja Ervasti 2005b ja asian-
osaisten oikeuskysymystd koskevasta madaradmisvallasta pro & contra Lindell 1988, s. 83—118.
608 Ks. teemametodin kannattajien nikemyksistd esim. Bolding 1951, erit. s. 55, Bolding SSL
1960, s. 12—-19.

809 Bolding 1983, s. 15.
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tuonnempana; sanottakoon kuitenkin, ettd itse suhtaudun sithen skeptisesti.)
Teemametodin todennikoisyyskasite on kaksisuuntainen eli ndytdn arvioinnis-
sa sovelletaan todenndkoisyyden negaatiosdant6d.c! Tamé merkitsee, ettd to-
distusteeman vastakohdasta katsotaan voitavan péételld todistusteeman vasta-
kohdan todennékdisyys. Jos todistusteeman néyttdarvoksi arvioidaan 0,7, tee-
man vastakohdan todenndkoisyys on siis 0,3. Ero yksisuuntaisen todenndkoi-
syyskésitteen varaan rakentuvaan todistusarvometodiin on ilmeinen. Todistus-
arvometodissa jadnnosarvosta 0,3 ei voida tehdé padtelmia todistusteeman vas-
takohdan todennikdisyydestd, vaan jadnnosarvo ilmentda selvittimatta jidneen
osuutta: tuomioistuin ei 30 tapauksessa tiedd teeman todennikoisyydestd mi-
téén.

Todistusarvo- ja todistusteemametodi eroavat toisistaan kolmella tavalla: 1)
todistusarvometodissa kausaalisuutta arvioidaan todistusteemametodiin ndh-
den kéénteisessd jarjestyksessd, 2) jéljelle jadvin epdvarmuuden ei katsota to-
distusarvometodissa todistavan mistdan, 3) alkuperdistodennikdisyyden merki-
tys on todistusarvometodissa vdhdisempi.®!! Seuraavassa nditd kohtia késitel-
134n yksiloidysti.

1) Teemametodissa arvioidaan, miten todenndkdisend todistusteemaa voi-
daan todistusaineiston perusteella pitdd. Todistusarvometodissa arvioidaan,
milld todennikoisyydellé todistusmekanismi on toiminut. Vaikka ero vaikuttaa
pieneltd, se on merkityksellinen. Teemametodissa todistusaineiston kokonais-
ndyttdarvo jaetaan kahden vaihtoehdon, todistusteema X:n ja sen vastakohta ei-
X:n vililla. Teemametodin kannattajien mukaan todistusteemavdite aktualisoi
tuomioistuimen harkinnassa aina mygs teeman vastakohdan.

Nakemys soveltuu yhteen véittdmistaakkaopin kanssa, silli jokin oikeustosi-
seikkavdite (X) tuo tutkinnan piiriin myos sen negaation. Tuomioistuimella on
siten oikeus perustaa tuomio myds vedotun oikeustosiseikan kontradiktoriseen
vastakohtaan eli jos vditetddn, ettd vastaaja on allekirjoittanut sopimusasiakir-
jan, tuomioistuin voi katsoa my0s, ettd vastaaja ei ole allekirjoittanut sopimus-
asiakirjaa. Kiistiminen muodostaa vedotun oikeustosiseikan kontradiktorisen
vastakohdan, mutta jonkin oikeustosiseikan kontraariseen vastakohtaan vastaa-
jan on yleensé vedottava. Kontraarisella viitteelld tarkoitetaan sellaista vitetta,
joka sulkee pois vastapuolen vetoaman oikeustosiseikan — mutta kysymys ei
kuitenkaan ole kiistimisestd termin varsinaisessa merkityksessd.®'? Asiaa lienee
syytd havainnollistaa esimerkilla:

810 Lappalainen SP 11, s. 303.

S0 Ks. Bolding SvJT 1988, s. 606-609, Bolding 1989, s. 75 ss., Diesen 2002, s. 10, Lappalai-
nen SP 11, s. 303.

812 Heuman JT 2007-08, s. 913. Heuman toteaa (s. 914), etti kontraarinen seikka on oikeus-
tosiseikka, jos oikeusnormisto liittdd siithen oikeusseuraamuksen, mutta se voi kohdistua myds
todistustosiseikkaan.
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Jos vastaaja vastustaa velkomuskannetta vittden sopimuksen olevan péte-
miton, koska hén ei ole itse allekirjoittanut sopimusasiakirjaa, tuomioistui-
men tulee rajoittua arvioimaan patemattomyyttd vain tdimén véitteen nojalla.
Jos asian kasittelyssa tulee ilmi, ettd vastaaja on allekirjoittanut sopimusasia-
kirjan, mutta ollut allekirjoitushetkelld syvéssd humalassa, tuomioistuin ei
viittdmistaakkaopin kannalta hyviaksyttiavésti voi perustaa tuomiotaan vas-
taajan humalatilaan, jos tdima ei ole siihen vedonnut. Humalatila voinee olla
merkityksellinen OikTL 33:n mukaisessa patemattomyysarvioinnissa, koska
sopimuksen voidaan viittdd olevan tehty sellaisissa olosuhteissa, etti niista
tietoisen olisi kunnian vastaista ja arvotonta vedota oikeustoimeen, ja sen, jo-
hon oikeustoimi on kohdistettu, tiytyy olettaa niisté tietaineen”.*'* Vastaajalla
on kuitenkin véittdmistaakka siitd, ettd hdn on ollut humalassa, ja ettd kanta-
ja on ymmartanyt, ettd vastaaja on humalatilansa vuoksi ollut kykeneméaton
etuaan valvomaan.

Teemametodin mukaisessa todistusharkinnassa tuomioistuimen pitdd rajoittua
lainmukaiseen todistusaineistoon. Tdma tarkoittaa, ettd tuomioistuimen tulee
(notorisia seikkoja lukuun ottamatta) arvioida asiaa yksinomaan esitetyn todis-
tusaineiston perusteella; muita seikkoja se ei saa ottaa huomioon. Teemameto-
din katsotaan tiltd osin muistuttavan vanhemman prosessioikeustutkimuksen
muodollisen totuuden periaatetta, jota arvostelmateoriaksikin nimitetién.

Todistusarvometodin kannattajilla, jotka siis kannattavat tavallisesti ohjaus-
funktiota, on jo historiallisten syiden vuoksi syytd arvostella teemametodia;
tassd yhteydessa pitdd muistaa Karl Olivecronan muodollisen totuuden periaat-
teeseen ja arvostelmateoriaan kohdistama kritiikki. Kuvaavaa onkin, ettd Oli-
vecronan henkinen perillinen, Ekelofin oppilas Robert Boman katsoo teemame-
todia kannattaneen Bengt Lindellin joutuneen sellaisen “’saksalaisen doktriinin
harhaanjohtamaksi, jolla on juurensa ikivanhassa nikemyksessd tuomiosta syl-
logismina, joka koostuu faktoista ja oikeuslauseista ja tuomiosta oikeussuhdet-
ta koskevana arvostelmana”.®'*

Bengt Lindell toteaa, ettd Karl Olivecrona perustelee arvostelmateorian kri-
tiikkid tismalleen samoilla seikoilla kuin todistusarvometodin kannattajat sité,
ettd jaddnndsarvo ilmentdd todistusharkinnassa selvittimattd jddneen osuutta, ei
teeman vastakohdan todennékoisyyttd. Tuomioistuin ei koskaan voi tietdd, mité
todella on tapahtunut: siksi tuomion tosiseikasto ei voi olla "totta”, eikd esitetyn
todistelun perusteella voida tietdd teeman vastakohdasta mitdén. Teemametodin

613 R.A. Wrede (1932, s. 132—133) edellyttid oikeustoimen pitemittomyydeltd sitd, ettd hen-

kilé on juopumuksen vuoksi ollut “kykeneméton selvisti arvostelemaan toimen siséltod ja seu-
rauksia, ja oikeustoimen teossa saapuvilla ollut sopimuskumppani on ollut tdysin tietoinen siité,
missd tilassa toinen oli”. Tauno Ellildn (1976, s. 172) mukaan “juopumus on lisdksi ndytettdva
siksi oleelliseksi, ettei ole kysymyksessd vain pienten “harjakaisten™ ottaminen ja ettd myoskin,
ettd juovuksissa oltiin jo kauppaa tehtdessd eikd esim. vasta sen jilkeen”. Ks. juopumuksesta pé-
temittdmyysperusteena myds Wilhemsson OTJP 1978, 's. 57-61 ja Ammdili 1993, s. 68-74.

614 Boman TfR 1988, s. 412.
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voidaan, jos halutaan, sanoa muistuttavan arvostelmateoriaa siind, ettd tuo-
mioistuin katsoo todistusaineiston tiydelliseksi. Lindellin mukaan Pohjois-
maista ei kuitenkaan endi 16ytyne oikeustieteilijoitd, jotka kannattaisivat arvos-
telmateoriaa — eikd arvostelmateoriaa Lindellin mukaan ole milloinkaan liitetty
Bomanin tavoin ndyton arviointiin.®'?

2. Todistusarvometodissa tuomioistuin on kiinnostunut, milld todennakoi-
syydelld todistusmekanismi on toiminut. Tuomioistuin on yksittdisen todistus-
tosiseikan ndyttdarvoa madrittdessadn velvollinen ottamaan huomioon todistus-
ketjun virheldhteiden vaikutuksen todistusharkinnan lopputulokseen. Taméa na-
kemys on kannetettava, mutta liian pitkélle viedyll4 erittelylld on myds vaaran-
sa, kuten teemametodin kannattajat ovat huomauttaneet. Jos yksittdiset todis-
teet irrotetaan siitd yhteydestd, jossa ne esiintyvit, ja niitd analysoidaan erillddn
muusta aineistosta, vaarana on kokonaiskuvan hdavidminen. Erityisesti inhimil-
listd kayttdytymistd koskevien todisteiden arvioinnin katsotaan edellyttidvin
kokonaisvaltaisempaa ndkokulmaa.®'®

Todistusarvometodin mukaisessa ndyton arvioinnissa otetaan huomioon todis-
tusaineiston kattavuus. Todistusaineiston kattavuudella tarkoitetaan sellaista ti-
lannetta, jossa ei endd tiedetd olevan olemassa sellaista selvitysti, jonka esittdmi-
nen voisi vaikuttaa todistusteeman nayttdarvoon. Todistusarvometodissa katta-
vuuden késite mahdollistaa todistusaineiston laadullisen ja maérdllisen ulottu-
vuuden erottamisen: olisi mahdollista sanoa, ettd uskon 75-prosenttisella toden-
nékdisyydelld, ettd todistusteema X on 80-prosenttisen todennikdinen”. Teema-
metodissa vastaavaa eroa el tehdd, koska todistusaineisto oletetaan maaraltdan
taydelliseksi, ja tuomioistuimen tehtdviksi mielletddn todistusaineiston koko-
naisndyttoarvon jakaminen todistusteeman ja sen vastakohdan vélill.

3. Todistusarvometodin ja teemametodin viitetddn eroavan myds siten, etti
teemametodissa alkuperdistodenndkdisyys saa suuremman painoarvon niyton
arvioinnissa. Alkuperiistodennikoisyydelld tarkoitetaan teeman todennikdi-
syyttd ennen todisteiden esittdmistd.®!” Teemametodissa todisteiden esittiminen
”korjaa” alkuperdistodenndkoisyyttd todennidkoisyydeksi ex post. Todistusar-
vometodissa alkuperdistodenndkoisyytti ei Anders Steningin mukaan voida to-
distusharkinnassa ottaa huomioon kuin aputosiseikan asemassa ja silloinkin
vain, jos se on hyvin korkea tai matala.®'® Ekeldfin mukaan kokemussdannot
voivat saada merkitysté silloin, jos huolellisesta etsimisestd huolimatta todis-

815 Lindell RS 1990, s.10~12. Ks. kuitenkin Kdrkkcinen 2004, s. 137, jossa kirjoittaja ilmoit-
taa kannattavansa arvostelmateoriaa. Ks. myos Kaisto LM 2005, s. 669, jossa Kaisto katsoo ar-
vostelmateorian “’johtavan viistdméttd vastakkainasetteluun vallitsevien oikeusteoreettisten ji-
sennysten kanssa” ja s. 669—670 siitd, miltd oikeusteorian perusteet arvostelmateorian nakokul-
masta vaikuttavat.

616 Ks. Jonkka Oikeus 1989, s. 258-259.

817 Eckhoff FS Bolding, s. 93.

618 Stening 1975, s. 86.
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tusaineistoa ei 16ydy.*!° Todistusarvometodin ja todistusteemametodin eroa ha-
vainnollistetaan usein esimerkilld, joka koskee lehmia.s2

Oletetaan, ettd maanviljelijin kukkaistutukset on tuhonnut lehmi. Maanvil-
jelijalla ei ole lehmid, mutta hinen kahdella naapurillaan on: toinen naapuri
omistaa yhden lehmén, ja toisella naapurilla lehmid on yhdeksén. Teemame-
todia sovellettaessa enemméin lehmid omistava naapuri olisi todistusarvome-
todin kannattajien mukaan mahdollista tuomita korvausvelvolliseksi, silld on
90-prosenttisen todennékoista, ettd istutukset on tuhonnut jokin hidnen leh-
mistddn. Todistusarvometodin soveltamisessa sitd vastoin korvausvelvolli-
suuden asettamista joudutaan arvioimaan kausaalisuhteen perusteella: leh-
mien omistaminen ei ole vield missddn loogisessa tai kausaalisessa suhteessa
istutusten turmelemiseen, joten vahingonkorvauskanne olisi tdlli perusteella
hylattava.®!

Tamaén esimerkin katsotaan osoittavan, ettd todistusarvometodissa kiinnitetddn
enemman huomiota todistusaineiston laatuun, minké vuoksi todistusarvometo-
di olisi todistusharkintaan paremmin soveltuva malli. Omasta mielestidni esi-
merkki yksinkertaistaa todistusharkinnan kysymyksié, ja on omiaan antamaan
teemametodista harhaanjohtavan kuvan. En ole huomannut, ettd teemametodin
kannattajat olisivat kiyttdneet mainittua tai sitd edes etdisesti muistuttavaa esi-
merkkid, tai ettd ndima hyviksyisivit johtopédatokset, jotka todistusarvometodin
kannattajat heidin viittavat tekevan.

Todistusarvometodikaan ei ole niin immuuni alkuperiistodennékoisyyden
vaikutukselle kuin sen kannattajat viittdvat, koska kokemusperdinen todenni-
koisyys saa merkitystd ohjausteoreetikkojen ajattelussa esimerkiksi todistus-
taakkanormien perusteluina (yhdessi aineellisoikeudellisten normien tavoittei-
den kanssa) ja ndyton arvioinnissa. Kuitti on vahva niytt6 velan maksusta, kos-
ka yleisen eldmadnkokemuksen” mukaan velkoja ei anna kuittia ennen kuin
velka on maksettu. Eri asia on, ettd aineellisen oikeuden normien tavoitteiden
toteutumiseksi on tarkoituksenmukaista tukeutua juuri kuittiin ndyttovaatimuk-
sen ylittdmisperusteena.

Kokemusperiisen todennikoisyyden merkitys todistustaakan jakoproblema-
titkassa ei riipu yksinomaan prosessuaalisesta oikeudesta, koska esimerkiksi
sopimusoikeudessa sopimusvelvoitteiden maardytymisarvioinnissa joudutaan
toisinaan tukeutumaan sopijapuolten sopimussuhteessaan omaksumaan kay-
tdntoon tai kauppatapaan, jos jalkimmdiselld on normatiivista merkitysté. Jos
sopijapuoli vetoaa sopimusperusteisia velvoitteita méadritettdessd tulkintansa
tueksi sopijapuolten sopimussuhteessaan noudattamaan kaytiantoon, todistelu-

619 Stening 1975, s. 43—44, 84-90; Ekeldf — Boman IV, 5. painos, s. 23.

020 Klami — Rahikainen — Sorvettula 1987, s. 13, Klami 2000, s. 29.

021 Ks. esimerkistd Ekelof— Boman IV, s. 131, Klami 2000, s. 29 ja Klami — Rahikainen — Sor-
vettula 1987, s. 13.
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kysymykset ajankohtaistuvat; todistustaakka eli riski tavan sisdllon ja sitovuu-
den selvittdmatta jaamisestd rasittanee talloin sitd, joka sithen vetoaa.t?

Kokemussdantdjen merkitys todistustaakkanormien perusteluina ilmenee
Per Olof Boldingin kiyttaméstd oikeustapausesimerkistd (NJA 1948:554).62
Tapauksessa turkkuri velkoi kreivittéreltd turkiskaupan perusteella huomat-
tavaa summaa. Kreivitir tunnusti ostaneensa turkikset, mutta vaati kanteen
hylkédémistd ennenaikaisena, koska turkkuri oli myontényt hénelle 10 vuotta
maksuaikaa. Koska kreivitir viitti, ettd sopimukseen oli siséllytetty poikkeuk-
sellisen edullinen ja voimakkaasti alalla vallinneen kdytdnnon vastainen
ehto, hinelle asetettiin todistustaakka viitteestddn. Téllaisen todistustaakan
jaon hyviksynevit my0s todistusarvometodin kannattajat.

6.5.2 Teemametodi ja niyttoenemmyysperiaate

Nayttoenemmyysperiaate liitetddn prosessioikeustutkimuksessa teemameto-
diin. Néyttdenemmyysperiaatteen mukaan tuomioistuimen tulee perustaa tuo-
mionsa sellaiseen seikkaan, joka on asiassa esitetyn todistelun perusteella vas-
takohtaansa todenndkdisempi. Nayttoenemmyysperiaatteeseen liittyy siten to-
denndkdisyyden negaatiosddntd. Nayttdenemmyysperiaatetta sovellettaessa
pienikin nidyttdenemmyys riittdd tuomion perustamiseksi kyseiseen seikkaan.
Niayttoenemmyysperiaatteessa ndyttokynnys — tai todistustaakkapiste, kuten
sitd nimitetdén — asetetaan todistusarvometodin nidkokulmasta asteikon keski-
vaiheelle. Todistustaakka ei timdn mukaan rasittaisi kumpaakaan asianosaista,
vaan tuomioistuimen tulisi perustaa tuomionsa siithen vaihtoehtoon, joka todis-
telun perusteella vaikuttaisi todenndkdisemmalta.

Néyttoenemmyysperiaatteen soveltamista puolustetaan tavallisesti silld, ettd
tuomioista muodostuu tilldin todennikoisimmin aineellisen totuuden mukai-
sia. Tdmd ilmaus, jotta se olisi mielekds, pitdd ymmaértdd teemametodin 1dht6-
kohdista. Teemametodissa “’pienin mahdollinen ndyttdenemmyys” tarkoittaa
sitd, ettd todistusteemana oleva viite on — numeerisesti ilmaisten — totta vahin-
tddn 51 tapauksessa sadasta. Vaikka tuomioistuimella ei ole tietoa siitd, mika
aineellinen totuus” kulloinkin on, voidaan kuitenkin ajatella, ettd tuomion fak-
tapremissi vastaa ainakin todenndkdisemmin aineellista totuutta kuin sen vasta-
kohta. Todistusarvometodissa niyttdenemmyysperiaate ei vastaavalla tavalla
turvaa (luultavasti) aineellisen totuuden mukaisia tuomioita, kuten jaljempana
huomataan.

Nayttdenemmyysperiaatetta kannattaneille tutkijoille — Torstein Eckhoffille
ja Per Olof Boldingille — nayttdenemmyysperiaate on vain niyttoratkaisun ldh-

622 Ks. kauppatapaa koskevasta todistustaakan jaosta Halila 1955, s. 185-186.

623 Ks. esimerkiksi Bolding 1951, s. 78-79.
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tokohta — nykytermein ilmaistuna padperiaate. Siitd voidaan poiketa esimerkik-
si, kun sovellettavaan oikeusnormiin siséltyy ndyttokynnysilmaus. Teemameto-
dissakin ndyttokynnysilmaukset katsotaan voitavan muuntaa numeerisiksi il-
mauksiksi. Nayttdenemmyysperiaatteen soveltaminen ei kiy péinsi, ellei todis-
tusarvopiste sijoitu ndyttovaatimuspisteeseen, eiki silloinkaan, kun todistustee-
ma ja sen vastakohta ovat yhtd todennékdiset. Eckhoff tosin piti tillaista ratkai-
sutilannetta ("absolutt tvil”’) harvinaisena.®®* Niyttbenemmyysperiaatteen tay-
dentdjdnd voidaan molempien kirjoittajien mukaan kayttéa erilaisia nikokohtia
kuten todisteluun varautumista, eli sen arvioimista, onko jommallakummalla
asianosaisella ollut erityistd aihetta hankkia selvitysti.®*

Tutkimuksessa tarkastellaan seuraavaksi ndyttoenemmyysperiaatteen ase-
maa Ruotsissa ja Norjassa. Naissd maissa kdyty keskustelu on relevanttia siksi,
ettd tutkimuksessa pyritddn perustelemaan sité, ettd niyttenemmyysperiaatetta
tulisi myds Suomessa soveltaa johtavana niyton arviointia koskevana periaat-
teena dispositiivisissa riita-asioissa. Tallainen systematisointipyrkimys edellyt-
tdd muun ohessa sité, ettd tutkimuksessa kyetdén puntaroimaan nidyttdenem-
myysperiaatteen soveltamisesta esitettyjd pro- ja contra -argumentteja. Nama
argumentit, jotka ovat tuttuja Suomenkin prosessioikeustutkimuksessa, ovat pe-
rdisin padosin Ruotsin ja Norjan prosessioikeustutkimuksesta.

6.5.3 Niyttoenemmyysperiaate Ruotsissa
6.5.3.1 Ndyttéenemmyysperiaate Ruotsin oikeuskirjallisuudessa

Ruotsissa ndyttdenemmyysperiaatteen asema on kiistanalaisempi kuin Norjas-
sa. Nédyttdenemmyysperiaatetta ovat kirjallisuudessa kannattaneet Per Olof Bol-
ding ja Bengt Lindell, joista kumpikaan ei olisi valmis luopumaan todistustaak-
kanormeista ndyttdenemmyysperiaatteen hyvéksi. My0Os Lars Heuman suhtau-
tuu ndyttdenemmyysperiaatteeseen varauksellisen myodnteisesti: vaikka sitd ei
voida soveltaa todistustaakkanormit korvaavana periaatteena, pyrkimys aineel-
lisesti oikeisiin tuomioihin ei voi olla peruste, joka olisi todistustaakan kannal-
ta tdysin merkitykseton.®?

Néyttdenemmyysperiaatetta vastustavat Ruotsissa erityisesti ohjausteorian
kannattajat, joiden mukaan niyttdenemmyysperiaatteen soveltaminen ei johda
aineellisesti oikeisiin tuomioihin, vaan siihen, ettd tuomioistuin joutuu perusta-
maan tuomionsa heikoimpaan mahdolliseen nédyttoon ja ratkaisemaan jutun

024 Eckhoff 1943, s. 65. Samoin Bolding 1952, s. 25-26 ja Kokott 1998,'s. 1.
625 Eckhoff 1943, s. 70-76.
626 Heuman 2005, erit. s. 45-46.
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vaillinaisen todistusaineiston perusteella.®?” Dispositiivisessa riita-asiassa tuo-
mion perustaminen todenndkoisimpéiin seikkaan merkitsisi, ettd velallinen voi-
si vastandyton puuttuessa vapautua veloistaan vahdiselld ndytolla.®

Ohjausteorian kannattajien kritiikki ei kuitenkaan osu maaliin. Ohjausteo-
rian kannattajien kdyttdmassd velkomusesimerkissd “’korkean normaalindytto-
kynnyksen” katsotaan ylittyvén, jos velallisella on maksustaan kuitti. Naytto-
enemmyysperiaatteen kannattajatkin antavat merkitysta kuitille, kun harkitaan,
onko velallinen maksanut velkansa. Jos velallisella ei ole esittda kuittia, tata pi-
detdin indisiona siitd, ettd hin ei ole maksanut velkaansa.®” Tidm4 indisio voi
riittdd velkomuskanteen hyvédksymiseen. Kdytinnon ratkaisutoiminnassa ei
valttdimattd olekaan eroa silld, sanotaanko tuomioistuimen soveltavan ndyt-
téenemmyysperiaatetta vai korkeaa normaalindyttokynnysta.®°

Nayttdenemmyysperiaatetta on vastustettu myos muista syistd. Nayttdenem-
myysperiaatteen soveltamisen katsotaan johtavan todistustaakkanormeista ja
ratkaisutoiminnan ennakoitavuudesta luopumiseen.®! Nayttoenemmyyspe-
riaatteen soveltamisen katsotaan myos johtavan turhiin muutoksenhakuihin, sil-
14 tuomioistuin joutuisi sitd soveltaessaan ottamaan kantaa sellaisiinkin seik-
koihin kuin asianosaisten luotettavuus. Asianosainen hakisi ndyttdenemmyys-
periaatetta sovellettaessa todenndkdisemmin muutosta alioikeuden tuomioon,
koska voisi uskoa suoriutuvansa todistelusta paremmin muutoksenhakuastees-
Sa.632

Néayttdenemmyysperiaatetta — sen etuja ja haittoja — lienee yksityiskohtai-
simmin késitelty juuri Ruotsin oikeuskirjallisuudessa, josta omaksutut nédyt-
téenemmyysperiaatteen contra-argumentit ovat kulkeutuneet Suomenkin pro-
sessioikeustutkimukseen. Siksi juuri Ruotsin prosessioikeustutkimuksessa esi-
tetyt vditteet ovat merkityksellisid, kun arvioidaan sitd, voidaanko ndyttéenem-
myysperiaatetta soveltaa ndyttdratkaisun padperiaatteena.

027 Ks. esim. Ekelof F'S Lundstedt, s. 15, Ekelof SvJT 1952, s. 226, Ekelof— Boman IV, s. 104
ja Boman TfR 1988, s. 415.

628 Ekelof FS Lundstedt, s. 15.

02 Eckhoff 1943, s. 142 ss.

630 Ekel6fin mukaan joissakin tapauksissa, kun kysymys on esimerkiksi kovin heikkolahjai-
sesta vastaajasta, kertomus kuitin pyytdmisen laiminlydmisestd voisi neutralisoida indision ndyt-
téarvon (minka vuoksi kertomusta voitaisiin pitda tiytend ndyttond) — yleiseksi sddnnoksi siitd ei
kuitenkaan hianen mukaansa ole, silld muuten velalliset voisivat pyrkid veloistaan eroon perus-
teettomilla vaitteilld (Ekelof F'S Lundstedt, s. 15).

Suomen oikeuskirjallisuudessa esitetyistd mielipiteistd, joiden mukaan ndyttéenemmyys-
periaatteen soveltaminen merkitsee todistustaakkanormeista luopumista ks. Halila 1955, s. 58 ja
Lappalainen SP 11, s. 330. Jouko Halila on my6s katsonut, ettd kiinteiden todistustaakkasidanto-
jen hylkdéminen johtaisi turvattomuuden tunteen levidmiseen yhteiskunnan jésenten keskuudes-
sa (Halila 1955, s. 65).

92 Boman RS 1990, s. 116-117.
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6.5.3.2 Ndyttéenemmyysperiaate Ruotsin oikeuskdytdnnossd

Néyttoenemmyysperiaatteen asema on kiistanalainen Ruotsin oikeuskdytin-
nossikin. Oikeuskdytdntoon ei sisdlly viitteitd siitd, ettd nidyttdenemmyyspe-
riaatetta sovellettu edes joissakin tapausryhmissa siten, ettd todistustaakkanor-
meista olisi luovuttu. Ruotsin oikeuskédytdnndssd on Suomen tavoin ldhdetty
siitd, ettd todistustaakka rasittaa ennakollisesti jompaakumpaa asianosaista, jol-
la todistustaakka sdilyy koko oikeudenkdynnin ajan.

Ruotsin oikeuskdytdnndssé sovellettua, siviiliprosessuaalista normaalinéyt-
tokynnystd luonnehditaan korkeaksi.®** Normaalindyttokynnyksesti esitetyt ar-
viot kuitenkin vaihtelevat: erddn ndkemyksen mukaan siviiliprosessuaalinen
normaalindyttokynnys olisi jopa korkeampi kuin rikosprosessuaalinen tuomit-
semiskynnys.®** Tamén kysymyksen arvioimista vaikeuttaa se, ettd Ruotsin tuo-
mioistuimet eivit yleensd perustele tuomioitaan sellaisella tavalla, ettd niiden
kéyttdmastd todistusharkintamenetelméstd ja normaalindyttokynnyksestd voi-
taisiin sanoa mitddn varmaa.®

Nayttoenemmyysperiaatteelle tyypillinen argumentaatio Ruotsissa liittyy
normaalindyttokynnyksen alentamiseen. Nayttokynnyksen alentamisen nimitys
vaihtelee: siitd on kiytetty niin “nédyttdenemmyyden” (“bevisovervikt’) vaati-
muksen®®, ”vertailevan nayttokynnyksen” ("komparativ beviskrav”’)®’, "vertai-
lumallin” ("jdmforelsemodell”)**® kuin “’kvalitatiivisenkin menetelmén” (“kva-
litativ metod”)%® nimityksid. Oikeuskdytdnnossd ndyttokynnystd on alennettu
seuraavissa ratkaisuissa:

NJA 1976 s. 667. Tapauksessa oli kysymys velkomuksesta. Kantaja velkoi
vastaajalta 1.200 kruunun summaa korkoineen, ja esitti vaatimuksensa tuek-
si kuitin. Vastaaja kiisti sekéd velkomuksen ettd viitteen siitd, ettd hédn olisi al-
lekirjoittanut kuitin. HD katsoi olevan “’kohtuullisen todennikoista” ("Gver-
vdgande sannolikt”), ettd vastaaja oli allekirjoittanut kuitin 7.12.1967. Kuitti
hyviksyttiin timédn vuoksi ndyttoni siité, ettd kantajalla oli vaittdmansa saa-
tava vastaajalta. Kun muitakaan seikkoja, joiden vuoksi vastaaja olisi voinut
vilttyd maksuvelvollisuudelta, ei ollut tuotu esiin, kanne hyviksyttiin.**

NJA 1977 s. 176. Tapauksessa liikenneonnettomuudessa kuolleen henkilon
kuolinpesd nosti vahingonkorvauskanteen Ruotsin tielaitosta (Vdigverket)

633 Ks. esim. Heuman 2003, s. 66 seki Westberg F'S Lindblom, s. 732
3% Diesen 1999, s. 82, alaviite 11.
635 Eri asia on, etti oikeuskdytinndssi viitataan siviilijutuissa noudatettavan normaaliniytt-
kynnysta (ks. esim. NJA 1986 s. 470 sekd NJA 1993 s. 764, jossa normaalindyttokynnyksen kie-
lelhseks1 muotoiluksi médritellddn “styrkt”).
Brun — Diesen — Olsson 2000, s. 449.
7 Westberg FS Lindblom, s. 738.
638 Lindell CP, s. 509-513.
89 Diesen 1999, s. 121-124.
640 Ks. tapauksen johdosta erit. Boman FS Bolding, s. 49-56.
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vastaan viittden, ettd tiessd ollut kuoppa oli onnettomuuden syy. Vastaaja
kiisti kanteen. HD:n perusteluissa todettiin, ettd vahingonkorvausjutuissa on
usein riitaa siitd, mikd vahingon aiheutti. ”Usein erilaiset tapahtumainkulut
voivat olla tdysin ajateltavissa ja jokainen toisistaan riippumattomista syisté
voi vaikuttaa mahdolliselta vahingon aiheuttajalta”. ”Sellaisissa tapauksissa
voidaan tuskin koskaan saavuttaa tiyttd ndyttod ilmaisun varsinaisessa mer-
kityksessd”. HD:n mukaan vahingonkorvauskanteen hyviksymiseksi riittda,
ettd kokonaisarvioinnissa vahingon aiheuttajaksi viitetty syy vaikuttaa “’sel-
vasti todennakoisemmalta” (“klart mer sannolikt”) kuin muut syyt.

NJA 1977 s. 549 Tapauksessa oli kysymys holografisesta testamentista. HD
edellytti, ettd syy, jonka vuoksi holografisen testamentin laatimisedellytysten
katsottiin olevan kisilla, vaikutti ’paljon todennikoéisemmaltd kuin muut aja-
teltavissa olevat mahdollisuudet” ("mycket mer sannolik dn andra tinkbara
mdjligheter”).

NJA 1981 s. 622. Tapauksessa oli kysymys vahingonkorvauskanteesta. Ka-
lankasvattaja vaati kunnalta vahingonkorvausta véittien, ettd kunnan jateve-
sipddstot olivat myrkyttdneet hidnen kalansa. HD katsoi, ettd kalojen kuolin-
syystd ei saatavilla olleen selvityksen perusteella ollut saavutettu tayttd var-
muutta, mutta tdmén seikan ei kuitenkaan katsottu muodostavan estettd va-
hingonkorvausvaatimuksen hyviksymiselle. Aikaisempaan ennakkopéatok-
seensd (NJA 1977 s. 176) viitaten HD katsoi, ettd vahingonkorvausjutuissa,
joissa riitaa on syy-yhteydestd, kanteen hyvaksymiseen riittdd, ettd vahin-
gonkdrsijan véite tapahtumainkulusta vaikuttaa selvasti todenndkdisemmalti
("klart mer sannolikt”) kuin vastapuolen viite vahingon aiheutumisesta ja
ettd vdite on my0s todenndkdinen jutussa esitettyyn selvitykseen ndhden. HD
katsoi, ndyttéd kokonaisuutena arvioiden, ettd kantaja oli saattanut syy-
yhteyden niin todennikoéiseksi kuin olosuhteet huomioon ottaen voidaan
kohtuudella edellytté, ja hyviksyi kanteen.

NJA 1982 s. 421 (ns. Kontrast U-malet). Tapauksessa oli kysymys vahingon-
korvauskanteesta. Kantajat vaativat vahingonkorvausta katsoen, ettd heille
aiheutuneet henkildvahingot oli aiheuttanut erés sairaalan kayttdma rontge-
nin varjoaine. HD katsoi, etté viisi kantajaa olivat vahingoittuneet ns. myleo-
grafiahoidon yhteydessi ja ettd jutussa riitaisuus kohdistui siihen, olivatko
vahingot aiheutuneet varjoaineesta vai sairaalan kdyttdmasti nukutusainees-
ta. HD katsoi asiantuntijatodisteluun nojautuen, ettd varjoainetta voitiin pitda
”itsessddn todenndkoisend vahingon aiheuttajana” ("som en i och for sig san-
nolik skadeorsak™), mutta samaa saatettiin sanoa myds nukutusaineesta.
Koska selvityksen perusteella ei voitu péételld, miten néité olisi tullut punni-
ta keskenddn, ja kun varjoainetta ei siksi voida pitdd selvisti todennakdi-
sempénd (ruots. “klart mer sannolikt”) syynéd vahingon aiheutumiselle kuin
muita jutussa esiin tulleita, ajateltavissa olevia syitd”, kanne hylattiin.*!

641 Stefan Bjork on kirjoittanut ratkaisusta kiytinnéllisen filosofian alalta hyviksytyn viitos-

kirjan (Bjork 1988), jossa Ruotsin HD:n ratkaisua tarkastellaan argumentaatioanalyyttisesti.
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NJA 1984 s. 501 I ja II. Tapauksissa kysymys oli vakuutuskorvauksesta. Mo-
lemmissa tapauksissa kantaja vaati, ettd vastaajana ollut vakuutusyhtio vel-
voitettaisiin korvaamaan tille autovarkaudesta aiheutunut vahinko. HD kat-
soi, ettd todistustaakka vakuutustapahtuman sattumisesta oli vakuutuksenot-
tajalla, mutta koska autovarkauden sattumisesta on mahdotonta esittda taytta
ndyttdd, nayttokynnystd oli alennettava normaalindyttokynnyksestd. HD:n
mukaan néyttokynnyksen korkeudesta péitettdessd oli otettava huomioon
vakuutuksenottajan suojantarve sekd toisaalta vakuutuksenottajien kollektii-
vin edut. Nayttokynnyksen ylittyminen edellytti, ettd kokonaisarvioinnissa
”vaikuttaa oletettavammalta, ettd vakuutustapahtuma on sattunut, kuin etta
ndin ei olisi laita” (ruots. "framstdr som mera antagligt att forsdkringsfall fo-
religger dn att sd inte dr forhdllandet”).%*

NJA 1991 s. 481. Tapauksessa kysymys oli sopimusperusteisesta vahingon-
korvausvastuusta. Toimeksisaaja oli korjannut veneen moottoria kaksi ker-
taa. Toimeksiantaja kieltdytyi maksamasta toisesta korjauksesta, viittien,
ettd moottorissa ollut virhe oli johtunut toimeksisaajan huolimattomuudesta
ensimmadiselld korjauskerralla. HD katsoi, ettd toimeksiantajalla oli viittees-
tdédn todistustaakka. Nayttokynnyksen ylittymiseksi kuitenkin riitti, ettd tima
saattoi tehdd vahingon syyn (virheellinen asentaminen) selvisti todennakoi-
semmaksi ( “klart mer sannolikt”) kuin toimeksisaaja oman viitteensa.

NJA 1992 s. 740 I ja II. Tapauksissa oli kysymys rikosvahingon korvaami-
sesta seki syy-yhteyttd koskevasta ndyttokynnyksesta tilanteessa, jossa asian-
omistajien henkilovahinkojen viitettiin johtuneen heidén aikaisemmista ter-
veysongelmistaan. Molemmissa tapauksissa HD katsoi (tapauksessa II d4n.
3-2), ettd oireet johtuivat kohtuullisella todennédkdisyydelld (”overvdgande
sannolikhet”) pahoinpitelyistd, vaikka ainakin toisessa tapauksessa asian-
omistajan perussairaus oli vaikuttanut uusiin oireisiin. Vastaajat tuomittiin
maksamaan asianomistajille vahingonkorvausta.

NJA 1992 s. 896. Tapauksessa oli kysymys vahingonkorvausoikeudellisesta
syy-yhteydesti. Vastaajayhtion viitettiin rdjaytystyon yhteydessd aiheutta-
neen rakennuksen julkisivun rappaukseen halkeaman. HD katsoi olevan koh-
tuullisen todennikoista ( “évervigande sannolikt”), ettd rajaytysten aiheutta-
mat vardhtelyt olivat irrottaneet rappausta, vaikka asiassa esitetyn selvityk-
sen perusteella virdhtelyjen taso olikin jadnyt niin alhaiseksi, ettd asianmu-
kaisessa kunnossa olevan rappauksen olisi tullut kestdd ne vahingoittumatta.

642 Ks. ratkaisun johdosta mySs Lindell NFT 1992, passim. Ruotsin HD on ratkaisussa NJA
1992 s. 113 katsonut, ettd kuluttajavakuutustapauksille ominainen ndyttokynnyksen alennus ei
tule kysymykseen, kun pienyrittdja hakee vakuutuskorvausta. Pienyrittdjéltd edellytetddn, ettd va-
kuutustapahtuman sattumista voidaan kokonaisarvioinnissa pitdd selvésti todenndkoisempand
("klart mer sannolikt ) kuin ettd vakuutustapahtumaa ei olisi sattunut. Ratkaisussa NJA 1986 s.
3 on katsottu, ettd kuluttajavakuutustapahtumille ominainen ndyttdkynnyksen alennus ei tullut
kysymykseen, kun riitaisuus kohdistui siihen, oliko auto varastettu vai kavallettu, jolloin oikeutta
vakuutuskorvaukseen ei ollut. Ruotsin HD katsoi (d4dn. 3-2), ndytt6d kokonaisuutena arvioiden,
ettd auton varastetuksi tuleminen ei vaikuta “oletettavammalta” ( “mera antagligt”) kuin se, ettd
auto olisi kavallettu, ja hylkési kanteen.
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HD sovittelikin vahingonkorvausta katsoen, ettd vahingon aiheutumiseen oli
osaltaan vaikuttanut rappauksen huono kunto.

NJA 1993 s. 764. Tapauksessa oli kysymys vakuutuksenantajan regressioi-
keudesta seka siitd, millaista ndyttokynnystd sovelletaan jutussa, jossa reg-
ressikannetta ajava Vakuutuksenantaja vditti vahingon aiheutuneen kunnalli-
sen jdtevesiverkon tulvimisesta. HD katsoi aikaisempaan ratkaisukdytin-
toonsad (NJA 1991 s. 481 ja ko. tapauksessa mainitut ratkaisut) viitaten, etta
sellaisissa jutuissa, joissa riitaisuus kohdistuu syy-yhteyteen ja joissa on eri-
tyisen vaikeaa sulkea pois muiden kuin kantajan véittdmén syyn todenndkoi-
syys, sovelletaan alennettua nayttokynnystd. HD:n mukaan syy-yhteyden to-
distamiseen ndissé tapauksissa riittdd, ettd kantajan vetoamaa tapahtumain-
kulkua voidaan, ndyttod kokonaisuutena arvioitaessa, pitdé selvasti todenna-
koisempénd ("klart mer sannolikt”) kuin vastaajan vaittimaa vahingon syy-
td. HD katsoi kantajan ndyton ylittdneen ndyttokynnyksen ja hyviksyi kan-
teen.

NJA 1999 s. 197. Tapauksessa ravihevosen omistaja vaati vahingonkorvausta
ravivalmentajalta, jonka kanssa hén oli tehnyt sopimuksen siitd, ettd ravival-
mentaja ottaisi hevosen haltuunsa ja valmentaisi siitd kilpahevosen. Hevonen
oli vahingoittunut ravivalmentajan hoidossa seurauksin, ettd se jouduttiin
myShemmin lopettamaan. Hevosen vahingoittuminen oli tapahtunut olosuh-
teissa, joilla ei ollut yhteyttd hevosen harjoittamiseen tai kilpailuttamiseen.
HD:n (44n. 4 — 1) mukaan ravivalmentaja ei ollut ndyttanyt, ettd hevosen va-
hingoittuminen tapaturman johdosta oli selvésti todenndkoéisempad (“klart
mer sannolikt”) kuin se, ettd vahingoittuminen oli johtunut hevosen sijoitta-
misesta hakaan yhdessi toisen hevosen kanssa. HD:n mukaan ravivalmentaja
ei ollut saattanut kohtuullisen todennékoiseksi ("dvervagande sannolikt”) si-
takadn, ettd hevonen olisi vahingoittunut oman kayttdytymisensa johdosta tai
sellaisesta syysti, joka olisi yhteydessd valmennuksen aiheuttamaan rasituk-
seen.5®

NJA 2001 s. 368. Tapauksessa kantaja vaati vahingonkorvausta jatevesilai-
toksen omistajalta huvilalleen aiheutuneesta vesivahingosta. Kantaja vitti
vahingon johtuneen siité, etti jitevesi ei ollut padssyt poistumaan huvilalta
syistd, jotka kuuluvat vesilaitoksen vastuupiiriin. HD katsoi aikaisempaan
ratkaisukdytdntoonsa viitaten, ettd kantaja on kyennyt ylittdméiin syy-yhteyt-
ta koskevan ndyttokynnyksen, jos hdnen viitettddn vahingon aiheuttaneesta
tekijéstd voidaan, nédyttdd kokonaisuutena arvioiden, pitdd selvésti todenna-

43 HD on aikaisemmassa ratkaisukiytinnossddn (NJA 1983 s. 617) katsonut vastaavanlaises-

sa tapauksessa, ettd kun ravihevonen vahingoittuu kilpailun tai valmentamisen yhteydessi, ravi-
valmentajan vastuu on ravivalmentamiseen liittyvien riskien vuoksi tuottamusperusteista. Ks.
ratkaisun NJA 1983 s. 617 johdosta Agell F'S Hessler, s. 9-12. Suomen KKO:n oikeuskéytinnds-
td ks. 1991:65: tapauksessa tallinpitdjd velvoitettiin korvaamaan hevosen omistajalle aiheutunut
vahinko, kun hevostalliin korvausta vastaan sijoitettu hevonen oli vahingoittunut niin, ettd se jou-
duttiin lopettamaan, eiké tallinpitdja ollut ndyttinyt vahingon johtuneen olosuhteista, joita hén ei
ollut voinut vilttds ja joiden seurauksia hén ei olisi voinut estdi. (Ratkaisussa ei myoskddn sovi-
teltu vahingonkorvausta, kun vakuuttamisesta ei ollut sovittu, eiké jutussa ollut esitetty selvitystd
alan vakuuttamismahdollisuuksista ja -kéytdnnostd).
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koéisempéna (“klart mer sannolikt”) kuin vastaajan vaittimaa syytd vahingol-
le. HD katsoi, ettd kantajan ndytto ylitti ndyttokynnyksen ja asetti vastaajan
tuottamuksesta riippumattomaan vahingonkorvausvastuuseen aiheutuneesta
vahingosta.

NJA 2001 s. 657. Tapauksessa vakuutuskorvausta vaatinut kantaja viitti sel-
kdkipujensa olevan seurausta tydtapaturmasta, kun taas vastaajana olevan
vakuutusyhtion mukaan selkikivut johtuivat kantajan seldn degeneratiivisis-
ta muutoksista, jotka olisivat ennen pitkdd johtaneet tyokyvyttomyyteen. HD
otti vakuutustapahtuman ja oireiden syy-yhteyden lisdksi kantaa sithen, mi-
ten on arvioitava vakuutuksenottajaa hoitaneen ldédkarin ja vakuutusladkarei-
den kertomuksia. HD katsoi kantajasta esitetyilld hoitopaivikirjoilla néyte-
tyksi, ettd tilld oli ollut selkdkipuja aikaisemminkin. HD kiinnitti kuitenkin
huomiota siihen, ettd kantaja ei ollut joutunut olemaan kipujensa vuoksi pii-
viaidkién sairaslomalla. Asiassa oli my0s selvitetty, ettd kantajan terveydenti-
la oli heikentynyt akuutisti tapaturman jélkeen, ja ettd heikentyminen oli lo-
pulta johtanut tyokyvyttomyyteen. Vaikka asiassa oli jadnyt selvittimatta,
olisiko kantaja ilman tapaturmaa ollut tyokykyinen edelleenkin, HD piti sel-
vasti todenndkdisempind (Cklart mer sannolikt”), ettd tyokyvyttomyyteen
johtaneet seldn oireet olivat johtuneet tapaturmasta kuin ettd oireet olisivat
olleet tapaturmasta riippumattomia.

NJA 2006 s. 721. Tapauksessa vakuutuskorvausta vaatinut kantaja vaitti, etti
hinen autonsa takapeili oli vahingoittunut, kun siihen oli osunut vastaan tul-
lut auto. Kantajan mukaan vastaan tullut auto oli ajanut kapealla tielld liian
kovaa vauhtia, ja auto oli my6s ollut osin vastaantulijan kaistalla. Vastaan tul-
leen auton kuljettaja ei kuitenkaan ollut tormdyksen jidlkeen pysédhtynyt, jo-
ten hén oli jddnyt tuntemattomaksi. HD katsoi, ettd tapaus erosi aikaisem-
masta vakuutusoikeudellisesta ratkaisusta (NJA 1984 s. 501) siten, ettd kan-
taja oli itse ollut paikalla vahingon sattuessa; useissa téllaisissa tapauksissa
todistusaineiston voidaan olettaa olevan parempi kuin varkaustapauksissa”.
My®0s sen, ettd vakuutusta vaadittiin muusta kuin vahingonkérsijan omasta
vakuutuksesta, katsottiin voivan tulla kysymykseen nédyttdvaatimuksen anka-
roittamisperusteena. HD viittasi vahingonkorvausoikeudelliseen oikeuskay-
tdntoon ja katsoi, vahingonkérsijén ja vakuutuksenottajien kollektiivin etuja
punnittuaan, ndyttokynnyksen ylittymisen edellyttivén, ettd kantajan vaitta-
mad vahingon syytd voidaan pitdd selvésti todenndkoisempand ( “klart mer
sannolikt”) kuin sitd, ettd vahinko olisi aiheutunut jostakin muusta syysta.
Kun néyttd ei riittdnyt ylittimaan ndyttokynnysté, kanne hylattiin.

NJA 2007 s. 461. Tapauksessa liikenneonnettomuudessa vahingoittunut kan-
taja vaati, ettd tyokyvyttomyysajalta maksettavan ansionmenetyskorvauksen
madri laskettaisiin niiden tulojen perusteella, jotka hin olisi saanut, jollei lii-
kenneonnettomuutta olisi sattunut. Kantaja oli vahingon sattumisaikaan tyo-
ton, mutta hin vditti, ettd olisi padssyt Norjaan rakennustoihin, jollei vahin-
koa olisi sattunut. HD:n mukaan tdyden néyton esittdminen siitd, millaisiksi
vahingonkérsijén tulot olisivat ilman vahinkoa muodostuneet, on mahdoton-
ta. HD.n mukaan vahingonkérsijédn tuleekin saada ansionmenetyskorvaus
suurempien tulojen perusteella laskettuna, jos vaikuttaa todennékoiseltd
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(Com det framstar sannolikt™), ettd hin olisi ollut oikeutettu tillaisiin tuloihin
ilman vahingon aiheutumista. HD hyviksyi kanteen katsoen, etti kantaja oli
saattanut todenndkoiseksi, ettd hin olisi mennyt tdihin Norjaan, jollei vahin-
koa olisi sattunut.

Edelld mainittujen ratkaisujen perusteella voidaan tiivistetysti todeta, ettd Ruot-
sin oikeuskédytdnndssi nayttokynnystd on alennettu tyypillisesti silloin, kun jut-
tuun on liittynyt erityisid néyttovaikeuksia, joiden vuoksi olisi kohtuutonta
edellyttad vahingonkdrsijalta tai kuluttajalta “tayttd ndyttod™ tai korkeahkoa to-
denndkoisyysndytt6d.®** Kuluttajavakuutusasioissa ja ympéristovahingoissa
vaatimus on madallettu ndyttéenemmyyteen, kun taas yritysvakuutustilanteissa
sekd silloin, kun vahinkoon vaikuttaa olevan useita mahdollisia syitd, edellyte-
tiddn, ettd todistustaakan rasittaman asianosaisen véite vaikuttaa ’selvisti toden-
ndkoisemmaltd” kuin muut vaihtoehdot.** Ruotsin oikeuskdytanndssd voidaan
téltd osin selvésti ndhdéd Per Olof Ekeldfin teorian vaikutusta.

6.5.4 Niyttoenemmyysperiaate Norjassa
6.5.4.1 Ndyttéenemmyysperiaate Norjan oikeuskirjallisuudessa

Néayttdenemmyysperiaate on Norjan oikeuskirjallisuudessa riita-asioiden néy-
ton arvioinnin johtava periaate.®® Nayttoenemmyysperiaatteen isénd pidetdin,
kuten todettua, Torstein Eckhoffia; periaatteeseen ovat suhtautuneet myontei-
sesti my6s muut tutkijat, kuten Jens Edvin A. Skoghay, Jo Hov, Tore Schei, Nils
Nygaard ja Magne Strandberg. Niisti tutkijoista kukaan ei kuitenkaan ole sitid
mieltd, ettd ndyttdenemmyysperiaatetta tulisi soveltaa todistustaakkanormit
korvaavana yksinomaisena sddntdnd, vaan kysymys on péddperiaatteesta, josta
voidaan poiketa useammallakin perusteella.

844 Anders Agell (FS Ekeldf, s. 19 — 20) katsoo, etti syy-yhteyskysymyksissd on mahdollises-

ti sovellettu ndyttdenemmyysperiaatetta; Agellin mukaan tilanteissa, joissa todistusaineisto koos-
tuu olennaisesti ladketieteellisestd selvityksestd, kummallekaan asianosaiselle ei tulisi asettaa to-
distustaakkaa, vaan tuomioistuimen tulisi soveltaa niyttdenemmyysperiaatetta.

845 Ks. myds Diesen 1999, passim. sekii Brun — Diesen — Olsson 2000, s. 453. Lainvalmiste-
luaineistossa katsotaan, ettd ndyttGenemmyysperiaatetta (Gverviktsprincip) hyodyntdd myos
poikkeusluvan edellytyksid harkitseva kilpailuviranomainen, joka punnitsee yhteiskuntahyotyéa
sekd kilpailurajoituksen haittavaikutuksia (Prop. 1992/93:56, s. 23). Nayttokynnyksen on kat-
sottu olevan ndyttdenemmyysperiaatteen tasolla myds silloin, kun vindikaatiokannetta ajavalla
alkuperiiselld omistajalla on todistustaakka luovutuksensaajan vilpillisestd mielestd (Prop.
1985/86:123, s. 53).

846 Skoghoy 2001, s. 675 viitteineen. Magnus Stub (LoR 2006, s. 631) katsoo, etti siti tulisi
noudattaa johtavana periaatteena myos hallintoprosessissa.
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Nayttdenemmyysperiaatteen merkitystd on varoitettu ylikorostamasta. Nayt-
toenemmyys on perusmuodossaan lievin mahdollinen ndyttokynnys.* Sitd ei
voida soveltaa, kun tuomioistuin ei pidd mitédén seikkaa todennikoisend. Kun
“tdydellinen epdilys” vallitsee, tuomioistuimen tulisi Eckhoffin mukaan sovel-
taa vaihtelevia nikokohtia; todisteluun varautumisnikokohtien lisdksi todiste-
lun riski voidaan sélyttdd sille asianosaiselle, joka vaatii vallitsevaan oikeusti-
laan muutosta.**® Kdytannossi todistustaakka rasittaisi kantajaa. Oikeustila, jo-
hon muutosta vaaditaan, presumoidaan lainmukaiseksi, ja todistustaakan jako
voidaan sanoa liitettdvin oikeutta perustavaan tai oikeutta muuttavaan seik-
kaan.*® Tillainen todistustaakan jakoperuste voidaan liittdd tosiseikkojen kol-
mijakoteoriaan, johon Suomessa suhtaudutaan nykydin nuivasti.

Todistustaakan sdlyttimisti kantajalle voidaan nimittdd myds status quo -pe-
riaatteeksi. Se on yhdenmukainen liberalistisen vahingonkorvausoikeudellisen
jarjestelmédn perusldhtkohtien kanssa. Vahinkojen korvaamisen ei katsota
edustavan jarjestelmén periaatteellista 1dhtokohtaa, vaan yksil6llisyyttd painot-
tavaan maailmankuvaan soveltuu paremmin, etti jokainen kérsii vahinkonsa
itse. Velvollisuus korvata toiselle aiheutunut vahinko edellyttid oikeusperustet-
ta. Korvauksettomuuden periaate voidaan esinevahinkojen osalta liittda yksi-
tyisomistuksen keskeisiin piirteisiin. Omistajalla on paitsi oikeuksia, myds vel-
vollisuus huolehtia omaisuudestaan. Jos omaisuusvahingot aina korvattaisiin,
helposti vahingoittuvaan omaisuuteen investoineet tai huolimattomat henkil6t
padtyisivat muita parempaan asemaan, koska heille annettaisiin ndin mahdolli-
suus kayttda osuuttaan enemmaén yhteison kokonaisresursseista, kuin huolelli-
sesti menetelleille.®*

Vahingonkorvausoikeudellinen perusldhtokohta vaikuttaa osapuolten toi-
mintavelvollisuuksiin korvausoikeudenkdynnissd. Korvauksettomuuden pe-
riaatteeseen nihden on johdonmukaista edellyttia, ettd korvausta vaativa nayt-
tdd oikeudenkdynnissi toteen korvausvastuun syntymisen edellytykset.! Ellei
vahingonkorvausta vaativa asianosainen kykene todistamaan niité, tuomioistui-
men tulee hylatd kanne. Kanteen hylkddva tuomio merkitsee (korvauksetto-
muuden periaatteen nojalla presumoidun eli) vallitsevan oikeustilan siilytté-
mistd. Oikeustilan muuttaminen eli korvausvelvollisuuden asettaminen vastaa-
jalle edellyttidd tuomioistuimen vahvistus- ja suoritustuomiota.

Status quo -periaate soveltuu myds sopimusoikeudellisiin todistelutilantei-
siin. Kun asianosaisten vilinen riitaisuus kohdistuu sopimuksen syntymiseen,
tuomioistuin ei voi perustaa tuomiota sopimuksen syntymiseen, ellei tistd sei-
kasta vallitse ndyttoenemmyyttid. Lihtokohdaksi oletetaan siten sopimukseton

%47 Skoghay 2001, s. 676.

048 Ks. Eckhoff 1943,'s. 122 ss, Eckhoff T/R 1949, s. 303.
049 Skoghay 2001, s. 677.

050 Hiyhd OTJP 1999, s. 117.

85U Hiyhd OTJP 1999, s. 118.
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tila, mikd vastaa toista varallisuusoikeudellista perusldhtokohtaa, sopimusva-
pauden periaatetta. Vastaavasti, kun riitaisuus kohdistuu sopimuksen pétevyy-
teen ja sopimussidonnaisuuden syntyminen on osoitettu, ei tuomioistuin voi
vahvistaa sopimusta pateméttomaksi, ellei jonkin pateméattomyysperusteen ka-
silld olemisesta vallitse ndyttoenemmyytti.5>

Status quo -periaatetta vastaan voidaan kuitenkin tehdd huomautuksia. Argu-
mentaatio muistuttaa erityisesti sopimusoikeudellisissa tilanteissa aivan ereh-
dyttavésti todistustaakan jaon kolmijakoteoriaa, eikd esimerkiksi reaalisilla ar-
gumenteilla vaikuta olevan sijaa todistustaakan jaossa. Periaate liittyy my0s jat-
kuvuusteoriana tunnettuun todistustaakan jakoperiaatteeseen, jossa ldhtdkohta-
na on pidetty oikeudellisen tilan ja siind tapahtuvien muutosten vélistd vasta-
kohtaa. Jos oikeudellisen tilan selvittimisessd on onnistuttu, yleinen elaminko-
kemus puhuu sen jatkumisen puolesta. Oikeustila siis presumoidaan oikeaksi.
Jatkuvuusteorialla on esimerkiksi esineoikeudellisen hallinnan jatkumisen osal-
ta merkitystd, mutta yleissmmaksi todistustaakan jakoperiaatteeksi siitd ei edes
esineoikeuden alalla ole, puhumattakaan siitd, ettd periaatetta voitaisiin hyo-
dyntdd yleisemmalld tasolla. Useissa tapauksissa jatkuvuuden edellyttiminen
on perusteetonta: ndin esimerkiksi silloin, kun riitaisuus kohdistuu kauppahin-
nan suuruuteen, tavaran laatuun tai ylivoimaiseen esteeseen.®

Néyttoenemmyysperiaatetta ei voida Norjassa soveltaa myoskédn silloin,
kun lainsdddidnndssd sidddetddn kvalifioidusta todennédkoisyydestd eli normiin
sisdltyy jokin ndyttokynnysilmaus.®* Norjan oikeudessa tunnetaan todistus-
taakkanormejakin. Sopimusoikeudellisissa jutuissa sovelletaan kddnnettya to-
distustaakkaa. Kéddnnettyd todistustaakkaa kéytetddn esimerkiksi seuraavissa
laeissa.®>

Sotaeldkelainsdddianndssd (lov om krigspensjonering), jota sovelletaan yli
kuusi kuukautta sotavankeina toisen maailmansodan olleisiin henkil6ihin,
tyokyvyn menettdmisen oletetaan johtuvan sotavankeudesta, “ellei ole il-
meistd, ettd tyokyvyn menettimisen ja vankeuden vililld ei ole yhteyttd”
("med mindre det er apenbart at det ikke kan veere sammenheng mellom tap
av ervervsevne og fangenskap”. Tyotapaturmavakuutuslaissa (lov om yrkess-
kadeforsikring) tyotapaturman oletetaan johtuvan tyopaikan olosuhteista, el-
lei tyonantajan vakuutusyhtié voi ndyttdd, ettd ’tdma ei ilmeisesti pidé paik-
kaansa” ("kan bevise at dette dpenbart ikke er tilfellet”).*° Tartuntatautilain-

02 Skoghay 2001, s. 677.

63 Halila 1955, s. 33.

634 Ks. niistd Skoghay 2001, s. 681-684.

635 Ks. kidnnetysti todistustaakasta lainsaadinnossa NOU 2004:23, s. 206 seki oikeuskirjal-
lisuudessa Hov 1999, s. 272-273 ja Skoghaoy 2001, s. 676—680.

6 Lainvalmisteluaineistossa (NOU 1988:6, s. 73—74) todistustaakan kddntamistd perustel-
laan syy-yhteyden néyttovaikeuksilla seka tavoitteella sddstdd yhteiskunta ja asianosaiset ammat-
titauteja koskevilta oikeusriidoilta. Korvauksen saamista ei kuitenkaan pideté lainvalmisteluai-
neistossa automaationa, vaan vakuutusyhtié voi vilttyd korvausten maksamiselta ndyttdmaltd
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sdadannossa (smittevernloven) valtio asetetaan vahingonkorvausvastuuseen
pakollisten tai suositeltujen rokotusten viitetysti aiheuttamasta henkildva-
hingosta, jollei valtio voi "osoittaa, ettd yksi tai yksi tai useampi muu syy on
todennédkoisempi (Vikke kan godtgjore at en eller flere andre drsaker er mer
sannsynlig”) vahingon aiheuttajia kuin rokotus.

Osin kddnnettya todistustaakkaa sovelletaan my0os syrjintdasioissa, joissa kan-
tajan tulee esittidd syrjintdpresumption muodostavaa ndyttod, jotta todistustaak-
ka kééntyisi vastapuolelle; tilti osin todistustaakkasddntely muistuttaa muiden
Pohjoismaiden sdadnnoksid.®” Muita ndyttoenemmyysperiaatteesta poikkeami-
seen oikeuttavia perusteita ovat esimerkiksi aineellisesti vdirdan tuomion kus-
tannukset®®, epdvarmuudella spekuloimisen estdminen, todisteluun varautu-
misndkokohdat®’, todistustaakkanormien kéyttdminen illojaalin prosessaami-
sen sanktiona jne.®® Nama todistustaakan jakoargumentit tunnetaan my6s Suo-
men oikeuskirjallisuudessa.

6.5.4.2 Ndyttoenemmyysperiaate Norjan oikeuskdytdnnossd

Nayttoenemmyysperiaate on johtava ndytdn arvioinnin periaate myds Norjan
oikeuskdytdnnossa, jossa se omaksuttiin véhitellen.*' Hoyesterettin ensimmai-
nen nayttdenemmyysperiaatetta ilmentéva ratkaisu, jonka perusteluita oikeus-
kirjallisuudessa on tosin arvosteltu epéselviksi, on vuodelta 1955. Tuossa ta-
pauksessa Heoyesterett kdytti perusteluissaan ensimmadisen kerran muotoilua
kohtuullinen todenndkdéisyys (“rimelig sannsynlighet”), joka on sittemmin
muutettu muotoon kohtuullinen todenndkdisyysenemmyys (“rimelig sannsyn-

jonkin muun syyn.

657 Ks. tdmin johdosta NOU 2002:12, s. 254, jossa arvioidaan, ettd kysymyksessi ei ole mer-
kittdva poikkeus yleisistd prosessuaalisista sddnndistd. Vastaajat esittdvit yleensd muutenkin vas-
tandyttod, mutta syrjintdasioissa tdhén asetetaan ’suurempi muodollinen vastuu”, koska epévar-
muus voi helpommin koitua vastaajan vahingoksi.

9% Tihin nikokohtaan viitataan nimenomaisesti esim. jiljempini kisiteltivissi ratkaisussa
Rt. 1996 s. 864.

Hoyesterett on esimerkiksi ratkaisussa Rt. 1989 s. 674 katsonut ladkdreiden pdivékirjamer-
kintdjen puutteellisuuden johtavan siihen, ettd ndiden on katsottu menetelleen tuottamuksellises-
ti. Ratkaisussa Rt. 2009 s. 920 nédyttdenemmyysperiaatteesta poikettiin tyStapaturmavakuutus-
asiassa, koska vahingonkarsijélld katsottiin olleen vakuutusyhtiotd paremmat mahdollisuudet va-
rautua todisteluun.

660 Ks. niistd kootusti Nygaard 1986, s. 479, Hov 1999, s. 262-263, Skoghoy 2001, erit. s.
673-676 ja Strandberg 2005, s. 85 ss. Ks. Norjan vahingonkorvausoikeudessa esitetyistd perus-
teista kddntdd todistustaakka vahingonaiheuttajalle Lodrup 1999, s. 327-330 ja Nygaard 2000, s.
335-343.

661 Niyttdenemmyysperiaatteen johtava asema todetaan myds lainvalmisteluaineistossa: ks.
NOU 2000:33, 5. 49, NOU 2002:12, s. 253, NOU 2004:23, s. 206 ja NOU 2004:3, s. 223, Ot.prp.
nr.69, 2006-2007, s. 29, Ot.prp.nr.33, 20042005, kappale 11.2, Ot.prp.nr.103, 20042005, s.
24.
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lighetsovervekt”) ja jonka katsotaan ilmentdvin ndyttdenemmyysperiaatteen
soveltamista.

Rt. 1955 s. 919. Tapauksessa oli kysymys nayttoepdvarmuudesta tilanteessa,
jossa erddn miehen viitettiin vuonna 1949 kuolleen sotakokemustensa ai-
heuttamaan tai pahentamaan verenpainetautiin. Han oli vuoden 1941 loka-
kuussa ollut Pohjois-Atlantilla laivassa, johon osui torpedo, ja kérsinyt tuos-
sa yhteydessé vaikeita henkilovahinkoja. Mies oli ennen mainittua kokemus-
taan ollut tdysin terve ja tyokykyinen, mutta sen jilkeen hin oli joutunut sai-
raalaan puoleksitoista vuodeksi, ja muuttunut tdysin hermoraunioksi. Hoyes-
terett katsoi, asiantuntijatodisteluun viitaten, ettd syy-yhteys sotakokemusten
ja kuoleman vililld oli “kohtuullisen todenndkoinen” ja vaikutti kokonaisar-
vioinnissa “ldheisimmalta” (“den mest naerliggende”).*®

Rt. 1961 s. 973. Tapauksessa vaadittiin vakuutusyhti6ltd korvausta kuole-
mantapauksesta, jonka vitettiin olleen syy-yhteydessi liikenneonnettomuu-
teen. Liikenneonnettomuudessa olivat torménneet auto ja pyoriilija, joka
noin kuuden viikon kuluttua onnettomuudesta oli hukkunut. Kannetta aja-
neet omaiset vittivit, ettd hukkumisen syyna oli aivovamma, jonka mies oli
saanut onnettomuudessa. Hoyesterett katsoi dénin 3—2 ndytetyksi, ettd mies
el ollut saanut aivovammaa onnettomuudessa; vihemmiston mukaan aivo-
vamman mahdollisuutta ei voitu poissulkea, mutta vamma ei kuitenkaan oli-
si ollut syy-yhteydessi kuolintapaukseen.®®

Rt. 1975 s. 82. Tapauksessa oli kysymys liikenneonnettomuudessa saatujen
vammojen ja vuosia mydhemmin puhjenneen epilepsian vélisestd syy-yh-
teydestd. Hoyesterett katsoi syy-yhteyden hyvéksi vallitsevan “’kohtuullisen
todenndkdisyysenemmyyden”; tima tapaus lienee ensimmaéinen, jossa Hoy-
esterett kaytti kyseistd ilmausta.***

Rt. 1979 s. 1224. Tapauksessa kantaja viitti, ettd kunnan toimittama vesi oli
siséltinyt erityisen paljon rautaoksidia, mika oli muodostanut erddn pesulan
painekattilan ohjauslaitteelle ruostepinnoituksen, jonka vuoksi kattila ei ol-
lut toiminut normaalisti, vaan vaurioitunut. Hayesterett katsoi, riitakysymyk-
set teemakohtaisesti analysoiden, ettd syy-yhteys vastuuperusteen ja aiheutu-
neen vahingon vililld oli kohtuullisen todennikoinen.

662 Ks. tapauksesta Nygaard — Hagen — Nome 1986, s. 60—61, 136137 sekd Nygaard TfR
2002, s. 55.

63 Ks. tapauksesta Nygaard — Hagen — Nome 1986, s. 112—113 ja Nygaard 2000, s. 338,
342.

664 Ks. tapauksesta Nygaard 2000, s. 337.

65 Ks. tapauksesta Nygaard — Hagen — Nome 1986, s. 129, 138, Nygaard FS Eckhoff, s. 487—
488.
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Néyttoenemmyysperiaatteen lopullisena ldpimurtona pidetddn Heyesterettin
ratkaisua Rt. 1992 s. 64, joka tunnetaan oikeuskirjallisuudessa nimelld P-Pille-
dom [1.°%

Ratkaisussa kysymys oli ehkiisypillereiden kiytostd aiheutuneiksi viitetty-
jen, vaikeiden henkildvahinkojen korvaamisesta. Tapauksen kantaja, 23-vuo-
tias nainen, sai kesidkuussa 1976 aivohalvauksen, joka johti litkunta- ja puhe-
kyvyn menettdmiseen. Naiselle mydnnettiin syksylld 1976 tdysi tyokyvytto-
myyselidke. Vahingonkorvauskanne, jossa henkilovahinkojen véitettiin ai-
heutuneen ehkiisypillereiden kdyttdmisesti, nostettiin vuonna 1984 ehkéisy-
pillereitd Norjassa markkinoinutta yhtiota vastaan.

Alioikeus (Asker og Baerum herredsrett) katsol, ettd ehkéisypillereiden ja ai-

vohalvauksen vililld oli syy-yhteys, ja ettd vastaaja oli tuottamuksesta r11p—
pumattomassa vastuussa aiheutuneista vahingoista. Alioikeus katsoi my0s,
ettd oikeus korvaukseen ei ollut vanhentunut. Lagmannsrett (Eidsivating lag-
mannsrett) katsoi, ettd syy-yhteytta ei ollut, eiki siksi ottanut kantaa vastuu-
muotoon. Heyesterett katsoi (ddn. 3-2), ettd syy-yhteyttd pillereiden kaytta-
misen ja henkildvahinkojen vililld oli pidettivd todennidkoisempdnd kuin
sitd, etté vahingot olivat aiheutuneet pillereiden kéytdsté riippumatta. Hoyes-
terett asetti vastaajan myos tuottamuksesta riippumattomaan Vahlngonkor—
vausvastuuseen sekd katsoi, ettd oikeus vahingonkorvaukseen ei ollut van-
hentunut.

Ratkaisulla muutettiin aikaisempaa oikeuskéyténtdd: vuonna 1974 (Rt. 1974
s. 1160, ns. P-Pilledom I) Hoyesterett hylkési vastaavanlaisen kanteen, jossa
perilliset vaativat vahingonkorvausta vainajan kuoleman johdosta, katsoen
sen aiheutuneen ehkdisypillereiden kéyttdmisestd. Hoyesterett katsoi, ettd
“kohtuullisen nayttoenemmyyden” (“rimelig sannsynlighetsovervekt”) vaa-
timus ei ylittynyt ja hylkési kanteen; tuossa ratkaisussa ei tosin otettu kantaa
vastuumuotoon.*®’

Vaikka P-Pilledom II -jutussa ndyttdenemmyysperiaatetta sovellettiin vain syy-
yhteyskysymyksen osalta, tuomiota on tulkittu niin, ettd tuon ratkaisun myo6té
niyttdenemmyysperiaatteesta on muodostunut johtava siviilijutuissa noudatet-
tava periaate.®®® Hoyesterett on ratkaisun jélkeisessd oikeuskdytdnndssddn ope-

66 Norjan oikeuskirjallisuudessa nikemys P-Pilledom I -tapauksesta ndyttdenemmyysperi-

aatteen lapimurtona niyttda olevan hyvin yksimielinen: ks. esim. Hov 1999, s. 264-265, Michel-
sen 1999, s. 211, Skoghoy 2001, s. 675, Nygaard TfR 2002, s. 53, Strandberg 2005, s. 83 ja Kol-
flaath LoR 2008, s. 162.

67 Ks. ratkaisusta P-Pilledom I esim. Nygaard FS Eckhoff, s. 479, Nygaard — Hagen — Nome
1986, s. 61-62 sekd Nygaard SSL 2001, passim.

668 Ks. esim. Skoghay 2001, s. 675, Hov 1999, s. 265, Nygaard TfR 2002, s. 53 ja Strandberg
2005, s. 83. Ratkaisua on lamvalm1stelua1nelstossa (NOU 2000:16, kappale 1.15.2) pidetty myos
“tarkeimpédnd Norjan vahingonkorvausoikeuden syy-yhteysvaatimusta koskevana oikeusldh-
teend”.
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roinut ndyttdenemmyysperiaatteelle tyypillisilld ilmauksilla.®® Norjan siviili-
prosessia on uudistettu 1.1.2008 voimaan tulleella lailla riita-asioiden sovitte-
lusta ja oikeudenkdyntimenettelystd (tvisteloven), mutta ndyttdenemmyys-
periaate sdilyttinee asemansa jatkossakin, koska uudistuksessa ei muutettu
ndyton arvioinnin sddntelyd.®”® Niyttdenemmyysperiaatetta on hyodynnetty ai-
nakin seuraavissa Heyesterettin ratkaisuissa:

Rt. 1997 s. 883. Vastaaja oli aiheuttanut kantajalle vakavan ruumiinvamman.
Hoyesterettissd kysymys oli enééd vahingonkorvauksesta, jota oli soviteltu jo
lagmansrettissd. Vastaaja vetosi lisdsovitteluvaatimuksensa tueksi usealla pe-
rusteella siihen, ettd kantajan terveydentila ja ansiotulot olisivat ilman vas-
taajan tekoakin johtaneet heikkoon terveydentilaan ja alhaisiin ansioihin: til-
laisia perusteita olivat esimerkiksi kantajan lapsena kérsimét sairaudet, heik-
ko aineenvaihdunta, iskiasvaivoista johtuvat sairaslomat sekd hanen joutumi-
sensa auto-onnettomuuteen, mistd oli voinut aiheutua niskan retkahdusvam-
ma. Hoyesterett katsoi kuitenkin, ettd vastaajan olisi tullut esittdd vetoamis-
taan perusteista edes ndyttoenemmyyden (“overvekt av sannsynnlighet”)
ylittdvaa ndyttod, jotta niiden vaikutusta olisi voitu arvioida — vahingonkér-
sijan todistustaakkaa ei katsottu voitavan ulottaa tillaisten seikkojen todista-
miseen.

Rt. 2000 s. 418. Tapauksessa oli kysymys vakuutuskorvauksesta. Hoyesterett
katsoi, ettd vakuutustapahtumaksi vedotun autokolarin ja niskan retkahdus-
vamman valilld vallitsi syy-yhteys. Hoyesterettin mukaan vakuutusyhtio ei
ollut esittényt ndyttdd, jonka perusteella voitaisiin pitdd todennikodisempand
(Coverveiende sannsynlig”), ettd oireet olisivat aiheutuneet, vaikka perddn-
ajoa ei olisi sattunut. Todistustaakka syy-yhteydesté toisin sanoen kédnnet-
tiin: vakuutusyhtiolta edellytettiin niyttod siitd, ettd oireet olisivat aiheutu-
neet vakuutustapahtumasta huolimatta. Hoyesterett kuitenkin hylkési kan-
teen katsoen, ettd syy-yhteydestd huolimatta oireet olivat siten ennalta-ar-
vaattomia, ettd vakuutusyhtioti ei ollut kohtuullista velvoittaa korvaamaan
vahinkoa.®”!

Rt. 2000 s. 915. Tapauksessa oli kysymys lddkevahingosta. Hoyesterett kat-
soi (d4an. 3-2), ettd ladkeaineen (Dispril) kdyttimisen ja kantajalle aiheutu-
neen vaikean ihosairauden (Stevens-Johnsonin oireyhtyma) vilisestd syy-
yhteydesté esitetty ndyttd riitti ylittimain nayttoenemmyyden (’sannsynlih-
getsovervekt’) vaatimuksen, eiké oikeus vaatia vahingonkorvausta ollut van-
hentunut. 9-vuotiaan kantajan didin katsottiin olleen riittdvin aktiivinen va-
hingon syyn selvittimisessa.

69 Niyttdenemmyysperiaatteen johtava asema on todettu myds esim. ratkaisuissa Rt. 1996 s.
864, Rt. 2005 s. 495 ja Rt. 2009 s. 920. Ks. P-Pilledom II -tapauksen jilkeisestd oikeuskdytan-
nostd myos Skoghey 2001, s. 675, alaviite 25.

670 Ks. ndyton arvioinnin kysymyksisti NOU 2001:324, s. 455-460), erit. s. 455 ja 459, joissa
todetaan, ettd ndyttdenemmyysperiaate on johtava ndytdn arvioinnin periaate.

671 Ks. tapauksen johdosta Nygaard LoR 2000, passim.
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Rt. 2005 s. 495. Tapauksessa kantaja oli saanut keuhkosyovin tupakoituaan
n. 10-15 savuketta pdivassd 19 vuoden ajan (1977-1992) ja altistuttuaan
myos tydssddn ravintolassa passiiviselle tupakoinnille 15 vuoden ajan (1977—
1992). Kysymys oli siitd, voitiinko sairaus kokonaisuudessaan katsoa korvat-
tavaksi ammattitaudiksi. Heyesterett katsoi, ndyttokynnyksen néyttdenem-
myysperiaatteen mukaisesti asettaen, ettd koska passiivista tupakointia ei
voitu pitdd keuhkosydvin pddasiallisena syynd, sairautta ei korvattu ammat-
titautina.®’?

Rt. 2007 s. 1370. Tapauksessa kantaja vaati tyotapaturmakorvausta viittien,
ettd vuonna 2000 ajankohtaistuneet niskan oireet olivat syy-yhteydessa vuon-
na 1995 sattuneeseen tyotapaturmaan, jossa kantaja oli vditetysti pudonnut
kahden metrin korkeudesta. Hoyesterettin mukaan todistustaakka syy-yhtey-
destai rasitti kantajaa; ndyton arvioinnissa Heyesterett padtyi sithen, etti kan-
taja ei todistelullaan kyennyt ylittimdan niyttdenemmyyden vaatimusta.®”

Rt. 2010 s. 224. Tapauksessa oli kysymys asianajajien kurinpitolautakunnan
paitoksen pitevyydestd sekd siitd, millaista ndyttokynnystd sovelletaan
arvioitaessa sitd, onko asianajaja menetellyt hyvin asianajotavan vastaisesti.
Hoyesterettin mukaan kurinpitoasioissa ei ollut perustetta poiketa niytto-
enemmyysperiaatteesta, silld ankaramman niyttovaatimuksen asettaminen
horjuttaisi kurinpitojarjestelméa, eikd ankarammalle néyttovaatimukselle ol-
lut tukea mydskain laissa tai lainvalmisteluaineistossa.

Néayttdenemmyysperiaatteen soveltaminen tarkoittaa kdytanndssa sitd, etti tuo-
mio perustetaan sellaiseen seikkaan, jonka hyviksi vaikuttaa ndyton perusteella
“kohtuullinen todennikoéisyysenemmyys”. Nayttoenemmyysperiaatetta sovel-
lettaessa jonkin todistusteeman tulee siis olla todenndkdisempi kuin tuon todis-
tusteeman vastakohta on. Todistusteeman vastakohdalla tarkoitetaan jokaista
seikkaa, joka sulkee todistusteeman pois.®”* Nayttoenemmyyden vaatimuksen
on numeerisesti médritellen tulkittu edellyttivén, ettd todistusteeman todenni-
koisyys on ratkaistavana olevassa jutussa vahintddn 51 prosenttia sadasta. Oi-
keuskirjallisuudessa on esitetty myos, ettd “kohtuullinen” niyttéenemmyys
edellyttdisi vahintddn 55 prosentin todenndkdisyyttd.s”

Néyttdenemmyysperiaatteesta on Hoyesterettin oikeuskéytéinnossd katsottu
voitavan poiketa molempiin suuntiin. Nayttoenemmyyttd ankarampaa nayttoa,
”selvad ndyttdenemmyyttd” on edellytetty ratkaisuissa Rt. 1990 s. 688, Rt. 1990
s. 1082, Rt. 1995 s. 1641 ja Rt. 1996 s. 864.57

72 Ks. tapauksen johdosta Skjerdal TfE 2003, erit. s. 270-273.

73 Ks. tapauksen johdosta Nygaard TfE 2008, erit. s. 298-303.

674 Strandberg 2005, s. 83.

75 Norjan lainvalmisteluaineistossa (Ot.prp.nr.103, 20042005, s. 24) niyttdenemmyyden
vaatimuksen on tulkittu olevan prosentuaalisesti 51 %. Ks. Diesen 1999, s. 102—103.

76 Anne Robberstad (FS Fleischer, s. 468) katsoo “selvin niyttéenemmyyden” olevan “pal-
jon enemmaén kuin 51 %”.
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Rt. 1990 s. 688. Tapauksessa oli kysymys liikennevakuutuskorvauksesta.
Riitaisuus kohdistui siihen, oliko kantaja ajanut autoa alkoholin vaikutuksen
alaisena. Kantajaa vastaan ajettu rattijuopumussyyte oli aikaisemmin hylatty.
Hoyesterett kuitenkin hylkési kanteen. Ratkaisun perustelujen mukaan néyt-
tokynnyksen ylittyminen asiallisesti rattijuopumusta tarkoittavan véitteen
osalta edellyttid 1ahtokohtaisesti ”selvaa nayttéenemmyyttd” (“klar sannsyn-
lighetsovervekt™). Nayttokynnystd voidaan kuitenkin alentaa, kun henkilo
laiminlyd vaikuttaa asian selvittimiseen, vaikka héinelld on siihen painavia
syitd. Nayttod kokonaisuutena arvioiden Hoyesterett katsoi, ettd kantajan rat-
tijuopumuksesta esitetty ndytto ylittdd “selvdn niyttdenemmyyden” vaati-
muksen.

Rt. 1990 s. 1082. Tapauksessa oli kysymys vakuutuskorvauksesta. Vakuutuk-
senottajan aviopuolisoa oli syytetty vakuutustapahtuman muodostaneen tuli-
palon sytyttdmisestd, mutta syyte oli hylétty. Vakuutusyhti6 oli kieltdytynyt
Norjan vakuutussopimuslain (forsikringsavtaleloven) 18 ja 19 §:ien nojalla
korvaamasta vakuutustapahtumaa. Hoyesterett katsoi, ettd palon syttymisel-
le ei ollut esitetty “muuta jirkevaa selitystd” (“noen annen rimelig forkla-
ring”) kuin se, etti palon oli sytyttidnyt jompikumpi aviopuoliso tai molem-
mat yhdessé. Vaikka vakuutussopimuslain 18 ja 19 §:ien soveltaminen edel-
lyttdd Hoyesterettin mukaan “’selvdid ndyttoenemmyyttd” (“klar sannsynn-
lighetsovervekt”), ndyttovaatimus ei kuitenkaan voi olla niin ankara, ettd
ndma sddnnokset jadvat kiytdnnossd merkityksettomiksi. Jutussa esitetyn
ndyton perusteella vakuutusyhtion niyton katsottiin ylittdineen niyttokyn-
nyksen, joten kanne hyléattiin.

Rt. 1995 s. 1641. Tapauksessa oli kysymys vakuutuskorvauksesta. Vakuutuk-
senantaja vaati, ettd vakuutuksenottaja velvoitetaan suorittamaan maksettu
vakuutuskorvaus takaisin. Heyesterettissd riitaisuus kohdistui vakuutusta-
pahtuman, haaksirikon, aiheutumissyyhyn. Kysymys oli tarkkaan ottaen sii-
td, oliko laivan pohjaventtiili irrotettu tarkoituksella — vai oliko uppoaminen
johtunut siitd, ettd venttiili oli yllattdvalla ja tiydelliselld tavalla rikkoutunut.
Hoyesterett viittasi ndyttokynnyksen osalta aikaisempiin ratkaisuihinsa (Rt.
1985 s. 211, Rt. 1987 s. 657 ja Rt. 1990 s. 1082) ja totesi, etté tahallista va-
hingonaiheuttamista koskeva ndyttokynnys edellytti ”selvdi” tai vahvaa”
“nadyttoenemmyyttd (Cklar/sterk sannsynlighetsovervekt”). Hoyesterett kat-
soi ndytetyksi, ettd laivan kapteeni ja perdmies olivat tahallaan irrottaneet
pohjaventtiilin ja hyviksyi kanteen.

Rt. 1996 s. 864. Tapauksessa lagmansrett oli vuonna 1994 vapauttanut vuon-
na 1965 syntyneen vastaajan seksuaalista hyviksikdyttod koskevasta syyt-
teestd. Syytteen mukaan teot oli tehty vuosina 1986—1990. Asianomistaja va-
litti vahingonkorvauksen osalta Hoyesterettiin, missi asian késittelya jatket-
tiin riita-asioiden kisittelyjarjestyksessa. Hayesterett kuuli asianosaisia seka
21:t4 todistajaa. Tapauksessa otettiin kantaa vapauttavan rikostuomion ja va-
hingonkorvausvaatimuksen suhteeseen erityisesti EIS 6 artiklan valossa seké
vahingonkorvausjutun nédyttokynnykseen. Hoyesterett katsoi EIT:n Sekani-
na-ratkaisuun (25.08.1993) viitaten, ettd syyttomyysolettamalla oli merkitys-
td sen jdlkeenkin, kun syyte oli hyldtty. Kuitenkaan syyttomyysolettama ei
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muodosta estettd vaatia vahingonkorvausta syytteenalaisen teon johdosta
syytteen hylkddmisen jdlkeen, jollei siviilituomio anna vaikutelmaa syyksi-
lukemista koskevasta erimielisyydesti tai herdti titi koskevaa epdilyd. Hoy-
esterett katsoi, ettd seksuaalista hyviksikayttod koskevan viitteen tueksi esi-
tetty nayttd ylitti ’selvdn ndyttéenemmyyden” (“klar sannsynlighetsover-
vekt””) vaatimuksen ja velvoitti miehen suorittamaan 75.000 NOK vahingon-
korvausta.

Rt. 2008 s. 1409. Tapauksessa valittajalle oli maardtty alkujaan 60 prosentin
suuruinen lisdvero, jonka suuruuden lagmannsretten oli vihentdnyt 30 pro-
senttiin. Hoyesterett ratkaisi tdysistunnossa kysymyksen siitd, millaista ndyt-
tokynnysté lisdveron midrdamiseen sovellettiin. Enemmisto (seitsemén tuo-
maria) katsoi, ettd nayttokynnyksend sovelletaan ”selvdn ndyttdenemmyy-
den” (klar sannsynlighetsovervekt”) vaatimusta; vihemmiston (nelja tuo-
maria) mukaan ndyttokynnys tuli seuraamuksen rangaistuksenluonteisuuden
vuoksi asettaa vastaamaan rikosprosessuaalista tuomitsemiskynnysta.

6.5.5 Nayttoenemmyysperiaate Ruotsissa ja Norjassa — yhteenveto

Néayttoenemmyysperiaatteen asema Ruotsissa ja Norjassa on kovin erilainen.
Ruotsissa todistustaakka rasittaa oikeudenkdynnin ajan samaa asianosaista ja
normaalindyttokynnystd luonnehditaan korkeaksi, mutta ei kuitenkaan yhté
korkeaksi kuin rikosprosessuaalista tuomitsemiskynnysté. Siviiliprosessuaali-
nen normaalindyttokynnys on rinnastettu rikosprosessuaaliseen syytekynnyk-
seen. Ndyttbenemmyysperiaatetta ei Ruotsissa ole varauksettomasti hyviksytty
sen paremmin oikeuskirjallisuudessa kuin -kaytdnnossakédédn, vaan ndyttdenem-
myysperiaatteelle ominainen argumentaatio liittyy vaativaksi mielletyn nor-
maalindyttokynnyksen alentamiseen.

Ruotsin oikeuskdytdnnon kanta muistuttaa Per Olof Ekeldfin esittdimid nike-
myksid. Nayttokynnyksen alentaminen on tullut kysymykseen, kun juttuun liit-
tyy poikkeuksellisia ndyttovaikeuksia; ohjausteoreetikkojen mukaan juuri tél-
laisissa tilanteissa vahingonkorvausoikeuden reparatiivinen ja preventiivinen
tavoite edellyttdvit ndyttokynnyksen alentamista. Ruotsin oikeuskdytanndssé ei
kuitenkaan ole viitteitd siitd, ettd tuomioistuimissa sovellettaisiin esimerkiksi
todistusarvometodia kaavoineen; ldhinnd todistusarvometodin ajatuksilla on
merkitystd jonkinlaisina harkintaa ohjaavina peukalosidintdind, kuten Ekelof
esitti.”” Tosin esimerkiksi tuomioistuimen varauksellista suhtautumista pitkiin
todistusketjuihin ei ole vélttimaitontd perustella todistusarvometodin peukalo-
sddntdjen soveltamisella, vaan todistelun kontradiktorisuus- ja vilittdmyysvaa-
timuksilla.

877 Diesen 2002, s. 24-27.
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Siind, missd Ruotsin oikeuskédytdnndssd voidaan ndhdi Ekelofin oikeusajat-
telun vaikutusta, Norjassa vastaavassa asemassa on Torstein Eckhoff. Naytto-
enemmyysperiaatteen on katsottu olevan nykyisessi asemassaan pitkalti hinen
ansiostaan.’”® Niyttbenemmyysperiaatetta on Norjassakin sovellettu ennen
muuta vahingonkorvausoikeudellisissa syy-yhteyskysymyksissi, mutta sen kat-
sotaan kuitenkin olevan johtava ndytdn arvioinnin periaate. Nayttdenemmyys-
periaatteesta voidaan kuitenkin poiketa useammalla perusteella, vaikka se on-
kin johtavan periaatteen asemssa. Nayttoenemmyysperiaatteen syrjayttavid pe-
rusteita ei ole oikeuskirjallisuudessa tai — kiytinnossa systematisoitu niin, ettd
ndmé perusteet olisi asetettu keskindiseen jarjestykseen, vaan periaatteessa
mitd tahansa argumenttia voidaan yksittdisessd tilanteessa punnita vastakkain
ndyttdenemmyysperiaatteen kanssa.

Nayttdenemmyysperiaatteen syrjayttdvien argumenttien systematisoimatto-
muus saattaa himmentda tutkijoita, joiden mukaan todistustaakkanormien tar-
kein ominaisuus on tuomioistuinten ratkaisutoiminnan ennakoitavuuden tur-
vaaminen. Jos oikeudellinen ratkaisutoiminta on tdydellisen tilannekohtaista, ei
ennakoitavuudesta juuri voida puhua; tillaisessa kokonaisvaltaisessa harkin-
nassa piilee myos helposti mielivallan vaara. Oikeustieteellisen tutkimuksen
systematisointitehtdvilld sekd etukdteen maédritellyilld oikeusldhdeopillisilla
argumentaatiomalleilla pyritddn kontrolloimaan ratkaisutoimintaa; sama mer-
kitys on kiinteilld todistustaakkanormeilla.

Norjassa tilanneherkkyytti korostava lahestymistapa ei rajoitu todistusoikeu-
teen, vaan on ominaista myos oikeusldhdeopille. Tdma ndkyy erityisesti siini,
millaisen aseman Torstein Eckhoff, joka on kirjoittanut myos oikeusldhdeopis-
ta, antaa reaalisille nikokohdille. Reaaliset ndkdkohdat ovat erityinen oikeus-
lahdetekijoiden laji, joilla ratkaisun hyvyyttd arvioidaan. Tuomarin on arvioita-
va, onko jutun ratkaisussa muodostettava yleinen sdinto siséllollisesti ja oikeus-
teknisesti hyvé; lisdksi on arvioitava, onko sddnnon soveltamiseen perustuva
ratkaisu hyva juuri tuossa yksittdistilanteessa. Tuomari joutuu ottamaan huo-
mioon reaalisten ndkokohtien yleiset ja tapauskohtaiset vaikutukset seka toimi-
maan erdinlaisessa kaksoisroolissa: yhtdiltd tuomarin tiytyy jatkaa lainsaata-
jén tyoOté, toisaalta hinen tehtdvandan on mahdollistaa, etté ratkaisu on samalla
oikeudenmukainen.®”

Ratkaisutoiminnan ennakoitavuus ei norjalaisessa oikeusldhdeopissa sen pa-
remmin kuin todistustaakkaopissakaan ole kiinteiden sdéntdjen ennakoitavuut-
ta, vaan ennakoitavuuden voidaan tulkita viittaavan pikemminkin tapaan, jolla
kysymyksié yksittiistapauksessa ratkaistaan. Reaalisilla ndkdkohdilla on rat-
kaisutoiminnassa merkitystd perinteissmmankin oikeuslihdeopin mukaan sii-
nd, ettd tavoitteellisen argumentaation nikokulmasta tietyt tulkintavaihtoehdot

78 Nygaard FS Eckhoff, s. 479.
679 Ks. Eckhoffin oikeuslihdeopista Karhu LM 2003, s. 802-803.
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ovat toisia vaihtoehtoja tarkoituksenmukaisempia; lain selvin sanamuodon si-
vuuttamiseen pelkkien reaalisten argumenttien nojalla tulisi kuitenkin suhtau-
tua hyvin pidéttyvasti.**®

Ainakin teoriassa voitaisiin ajatella, koska ndyttokynnysten abstraktinen
muotoilu eroaa olennaisesti Ruotsin ja Norjan oikeuskdytdnndssd, ettd esimer-
kiksi vahingonkorvausjutun ndyttdd harkittaisiin eri tavalla ndissad valtioissa.
Vaikuttaisi luultavalta, ettd esimerkiksi vahingonkorvauskanteen menestymi-
nen olisi todenndkodisempad Norjassa kuin Ruotsissa, koska Norjassa vahingon-
karsijaltd edellytettdisiin ndyttdd, jonka perusteella hdnen kanneperustettaan
voitaisiin pitdd vain vdhidn todenndkdisempiand kuin todistusteemojen negaa-
tioita. Ruotsissa menestyminen olisi vaikeampaa: ellei normaalindyttokynnysta
alennettaisi, kantajan tulisi esittdd kanteen hyviaksymiseksi niyttod, joka riittii-
si ylittdmddn korkeaksi luonnehditun normaalindyttokynnyksen.

Onko asia todella ndin? Ovatko Norjan tuomioistuimet “kantajaystavalli-
sempid” kuin Ruotsin tuomioistuimet? Jos nédin on asian laita, Norjan tuo-
mioistuimet joutuvat luultavasti usein tekemisiin forum shoppingina kansainva-
lisen yksityisoikeuden doktriinissa tunnetun ongelman kanssa. Forum shopping
-1lmioll4 tarkoitetaan kantajien pyrkimysté saada kanteensa tutkituiksi sellaisis-
sa valtioissa, joiden tuomioistuimet tunnetaan kantajamydnteisind tai joiden
prosessilainsdddiantd sisdltdd muita etuja, kuten mahdollisuuden valmistelutut-
kinta-instrumenttien tms. kdyttimiseen.

Vahingonkirsijoiden kannattaisi, jos ndyttdenemmyysperiaate todella mer-
kitsee prosessuaalista helpotusta, panna siviilijuttunsa vireille Norjan tuomiois-
tuimissa — edellyttden, ettd timad on Norjan tuomioistuinten yleistoimivaltaa
koskevien sddnnosten nojalla mahdollista. Vastaavasti kantajien tulisi viimei-
seen asti karttaa esimerkiksi Saksan tuomioistuimia, joissa sovellettavan nor-
maalindyttokynnyksen mukaan edellytetién, ettd tuomioistuin vakuuttuu” sii-
td, ettd todistusteemana oleva vdite on totta.®®!

Christian Diesen lienee kuitenkin oikeassa todetessaan, ettd tuomioistuinten
toiminta eri oikeusjdrjestysten piirissd tuskin poikkeaa toisistaan niin paljon
kuin niyttokynnysilmausten perusteella voitaisiin paitelld. Nayttokynnysil-
mausten erot selittynevit pikemminkin historiallisilla, terminologisilla ja teo-
reettisilla seikoilla kuin eroilla tavassa, jolla tuomioistuimet niyttoa konkreetti-
sesti harkitsevat. Norjan Hoyesterettin P-Pilledom II -tuomion niyttokysymyk-
sen perustelut eivét vaikuta eroavan olennaisesti siitd, miten Ruotsin tuomiois-
tuimet ovat harkinneet niytt64 joissakin vahingonkorvausasioissa.

My0s emeritusprofessori Per Henrik Lindblomin mukaan Ruotsin ja Norjan
prosessioikeustutkijoiden tavassa argumentoida todistustaakkakysymyksid

680

o1 Téstd ns. contra legem-tilanteen problematiikasta ks. esim. Poyhdnen 1988, s. 38-39.

Ks. Saksan siviiliprosessuaalisesta normaalindyttokynnyksestd esim. Bender FS Baur ja
Leipold 1985 seké Zoller 2005, 284 §, kohta 28.
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on selvésti ndhtivissd “vanhojen jumalien” vaikutus: ndma jatkavat keskus-
teluaan uusien tutkijoiden suilla. Ruotsin tutkijoiden ”jumaliksi” hdn nimit-
tad Karl Olivecronaa ja Per Olof Ekeldfid, Norjan tutkijoiden ”jumalaksi”
Torstein Eckhoffia. Asiallisesti tutkijoiden mielipiteet eivét kuitenkaan vai-
kuta Lindblominkaan mukaan eroavan toisistaan.s

Christian Diesenin ja Per Henrik Lindblomin viitteiden paikkansapitdvyyden
empiirinen testaaminen on kuitenkin mahdotonta. Ensinnékin tutkimusekono-
misten syiden vuoksi olisi tuskin mahdollista 14hted mittaamaan sitd, miten tuo-
mioistuimet eri maissa tosiasiassa toimivat. Toiseksi, empiirinen mittaaminen
olisi kdytdnndssd mahdotonta siksi, ettd ndyton arviointi ei inhimilliseni toi-
mintana ole kovin yhteismitallista tai muunnettavissa sellaiseksi: erilaiset ih-
misten vakuuttuvat samasta aineistosta eri tavalla. Tdmi péitee niin erilaisten
kulttuuripiirien vélilld kuin saman kulttuuripiirin sisdllakin. Tuomioistuimen
todistusharkintaan kuuluu aina intuitiivinen elementti, jonka kitkeminen ei ole
mahdollista — ellei ndyton arviointia ryhdytd jélleen sddntelemddn samankaltai-
silla puhtaan aritmeettisilla sadnnoilld kuin legaalisessa todistusteoriassa.®®

6.6 TODENNAKOISYYSMALLIN ONGELMAT
6.6.1 Todistusharkintamenetelmiit heuristisina apuvélineini

Oikeuskirjallisuudessa frekvenssiteoriat kehitettiin, jotta aikaisemmalle tutki-
mukselle ominaisista, puhtaasti ratkaisijan subjektiiviseen vakuuttuneisuuteen
viittaavien, arkikielestd perdisin olevien madreiden (”vakuuttuneisuus”) tuotta-
mista ongelmista olisi padsty eroon.®®* Frekvenssiteorioiden kannattajat pyrki-
vit niiden sijasta kayttdmidn numeerisia arvoja, joiden avulla subjektiivisen
vakuuttuneisuuden ilmaiseminen kévi aikaisempaa tdsmallisemmin. %
Ensimmadisend frekvenssiteorioille tyypillisti argumentaatiota hyddynsi
skandinaavisessa oikeuskirjallisuudessa tuolloinen opiskelija, myéhempi pro-
fessori Sjur Breekhus (1918-2009), joka artikkelissaan totesi ndyttoratkaisun
koostuvan seuraavista ongelmista: 1) miki todistusvoima todistuskeinoilla on,
2) millaista todenndkdisyytté seikan katsominen niytetyksi edellyttié ja 3) mil-

82 Ks. Lindblom 2006, s. 415 ss., jossa kisitelldéin Pohjoismaisessa Juristikokouksessa (elo-

kuussa 2005) pidettyja alustuksia syrjinnidn nayttokysymyksista.

83 On tosin syytd huomata, etti Bengt Lindellin (1987, erit. s. 84-89) mukaan legaalisen to-
distusteoriankin ndyttosdannoksii tulkitessa tuomioistuimella oli tiettyd harkintavaltaa, joka koh-
distui esimerkiksi sen arvioimiseen, olivatko kahden todistajan lausumat VOK 17:29:ss4 tarkoi-
tetulla tavalla "yhtépitavid”.

084 Ks. esim. Bolding 1952, s. 11-12, Bolding SSL 1960, s. 1516, Ekeldf F'S Baur, s. 347.
85 Ks. todennikoisyyskisitteestd todistusharkinnassa erit. Bolding 1951, s. 55 ss. ja sen Eke-
16f SvJT 1952, erit. s. 218-219 ja Eckhoff TfR 1952, erit. s. 31-32.
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lainen seikasto ratkaisun perusteeksi otetaan, jos kumpikaan asianosainen ei
ole ndyttanyt vditteitdan riittavalld todennédkdisyydelld toteen.®®® Breekhusin
mukaan kohdat 1 ja 2 kuuluvat vapaaseen todistusharkintaan; kohta 3 kuuluu
todistustaakan piiriin, ja on oikeuskysymys. Kuitenkaan kohtien 2 ja 3 vililld ei
ole eroa, koska molemmat kisittelevdt samaa ongelmaa, “epavarmuuden ris-
kia”.

Brakhusin ajatuksia tyosti “juridiseksi todennédkoisyysteoriaksi” Torstein
Eckhoff, ndyttbenemmyysperiaatteen isd.®” Nayttoenemmyysperiaatteen teo-
riaa kehittinyt Per Olof Bolding tunsi myos filosofi Bertrand Russellin (1872—
1970) tiedon ja todennidkoisyyden kaisitteitd koskevat ajatukset ja katsoi, ettd
matemaattisen ja juridisen todenndkoisyyden vililld ei kenties ollut laatueroa,
vaan aste-ero, silli molemmat oli mahdollista ilmaista numeerisina frekvens-
seind. s

Per Olof Ekeldf kertoo kiinnostuneensa todennikoisyyksistd ensimmaéisen
kerran 1950-luvulla, tydstdessiédn todistusoikeuden oppikirjaansa.®® Ekelof
tiedusteli tuolloin erddltd tilastotieteen professorilta, mitd tarkoittaa, ettd
”syytetty on 75-prosenttisella todennikoisyydelld syyllinen”. Saatuaan vas-
taukseksi toteamuksen, jonka mukaan syyllisyys on 75-prosenttisen toden-
nikoistd silloin, kun sadan tuomarin otoksesta 75 tuomaria ajattelee niin,
Ekelof ei tyytynyt vastaukseen — vaan tutustui sittemmin Sérén Halldenin
teoriaan, jossa todennidkdisyys samaistetaan todistustosiseikan ja todistus-
teeman kausaalisuhteeseen ja jossa todistusarvo muuntuu todennikdisyy-
deksi, jolla kausaalisuhteen arvioidaan olevan olemassa.

Molemmissa todistusharkintateorioissa frekvenssit ovat numeeriseen muotoon
puettuja kokemussiantojd. Kokemussddntdjen numeerinen arviointi kohdistuu
kokemussddnnon varmuuteen eli esiintymistiheyteen tietyssd verrokkiryhmas-
sd. Ndyton arvioinnissa konkreettista todennidkdisyyttd, joka perustuu induktii-
visiin, frekvensseind ilmaistuihin kokemussdint6ihin, verrataan abstraktiin to-
dennékoisyysvaatimukseen, ja, riippuen niiden vastaavuudesta kanne joko hy-
viksytddn tai hyldtdén. Néihin ndyttoratkaisun lahtokohtiin perustuu tutkimuk-
sessa omaksuttu nimitys “todennékdisyysmalli”’; oikeuskirjallisuudessa malliin
sisdltyvad nidkemystd ndyttoratkaisusta kutsutaan myos “todennidkdisyystuo-
mioksi”.*

86 Ks. Braekhusin artikkelista Nygaard FS Breekhus, s. 401 (viittaan toisen kiiden lihteeseen,

koska alkuperdisti artikkelia ei ollut saatavilla). Nygaard (FS Brakhus, s. 401) toteaa, ettd Brak-
husia pidetddn nykydan ensimmdisend tutkijana, joka liitti toisiinsa niyttokynnyksen ja todistus-
taakan saman toteaa myos Henrik Zahle (1976, s. 133—134).

Ks. Eckhoff 1943, erit. s. 15-16.
088 Kg Russelin ajatuksista Russell 1966, s. 353—417.
089 Ks. Ekelof FT 1988, s. 3.
0 Musielak FS Kegel, s. 451.
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Aiheellisesti on huomautettu, ettd kokemussidintdjen muuntaminen numeeri-
siksi arvoiksi ei poista kokemussddntdjen valintaan liittyvid asiallisia epdsel-
vyyksid. Tuomioistuimella ei valttaiméttd ole tiedossaan kokemussdidntdjd, joi-
den nojalla asianosaisten viitteité olisi arvioitava. Tdmé kéy ilmi Per Olof Bol-
dingin omasta esimerkistd, jota hdn kdyttd4 usein tuotannossaan.®!

Jutussa kysymys oli vakuutusriidasta, jossa tapaturmavakuutetun vainajan
omaiset vaativat vakuutusyhtioltd korvausta timén menehtymisen vuoksi, ja
yhtid evisi korvauksen, koska vainaja oli yhtion mukaan tehnyt itsemurhan,
joka ei ollut korvattava vakuutustapahtuma. Tapauksessa asianosaisten riitai-
suus kohdistui siihen, oliko henkild kuollut tapaturmaisesti vai tehnyt itse-
murhan. Tapauksen todistusaineiston perusteella molemmat vaihtoehdot vai-
kuttivat mahdollisilta, mutta tuomioistuin péétyi siihen, ettd vakuutuskor-
vaus tuomittiin maksettavaksi. Per Olof Boldingin mukaan tuomioistuimen
olisi pitanyt tukeutua yhteiskuntatieteellisiin kokemussaantoihin. Bengt Lin-
dell huomauttaa, etti todistusharkinnasta muodostuisi silloinkin puhdas “ar-
vaus”, silld saatavilla ei varmasti olisi kokemussééntdja siitd, miten usein
“tyttdrensd pankkikirjan luvattomasti pantanneet ja hdnen nimikirjoituksensa
vadrentdneet henkilot” (kuten jutussa) tekevit itsemurhan.**?

Nayttokynnykselld tulisi olla merkitystd todistusharkinnassa. Télld tarkoitan,
ettd vaikka intuitiivisen elementin kitkeminen niyton arvioinnista ei ole mah-
dollista, ndyton arvioinnin eri tuomioistuimissa ei tulisi poiketa aivan olennai-
sesti. Todennédkoisyysmallissa kokemussééntdjen numeerisella arvioinnilla py-
ritddn ndyton arvioinnin kysymysten yhteismitallistamiseen. Todenndkdisyys-
malliin liittyy kuitenkin niin merkittdvid ongelmia, ettd numeerisista arvoista
puhuminen muissa kuin tarkasti rajoitetuissa tilanteissa voitaisiin perustellusti
lopettaa: se ei liene perusteltua edes esitysteknisistd syistd. Kansainvilisessa to-
distusoikeustutkimuksessa matemaattisten mallien keskeisimmiksi ongelmiksi
on médritetty seuraavat®®:

1) Tilastollis-matemaattinen, tieteellisesti perusteltu néyttdarvo voidaan
antaa vain sormenjéljille, DNA-niytteille ja muille vastaavanlaisille to-
distuskeinoille. Muissa tilanteissa numeerinen arvio méaérittyy oikeuden
eldmiankokemuksesta késin, eikd merkitse muuta kuin pohjimmiltaan
intuitionvaraisen arvion naamioimista pseudoeksaktiin kaapuun.®* Tés-
sd yhteydessa intuitionvaraisuudella” tarkoitetaan sitd, ettd numeeristen
arvojen madrittiminen perustellulla tavalla esimerkiksi henkilStodistelul-

01 Ratkaisu on NJA 1941, avd. A, 218. Ks. siitd Bolding 1951, s. 56 ss. Ks. myos Bolding
1952, erit. s. 36-39, siitd, miten niyttokynnys vastaavanlaisissa tapauksissa on oikeuskdytannos-
sd asetettu. Boldingin tarkastelun kohteena ovat ratkaisut NJA 1936 s. 439, NJA 1938 s. 93 ja
NJA 1938 s. 564.

692 Lindell CP, s. 467.

893 Diesen 1999, s. 107. Ks. my6s Kolflaath JV 2004, s. 287-291 ja Twining FS Strémholm, s.
822-823.

9% Lindell CP, s. 478, Diesen 1997, s. 18.
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le ei ole mahdollista. Naytdn arvioinnin intuitionvaraisuus ei kuitenkaan
tarkoita esimerkiksi sitd, ettei tuomioistuin olisi velvollinen harkitsemaan
néyttod analyyttisesti ja tuomaan tekeménsé johtopditokset avoimesti ja
seikkaperdisesti esiin tuomion perusteluissa.®”

2) Useimmissa tapauksissa ndyttod ei voida rajata johonkin tunnettuun po-
pulaatioon. Tuomioistuimella ei ole kiytossdén tietoa ’sadasta samanlai-
sesta todistustilanteesta”, eika fiktiivisilla frekvensseilld operoiminen pa-
ranna todistusharkinnan varmuutta, vaan ilmentaa ainoastaan kriteereja,
joihin tilannetta tulisi verrata.

3) Todistusharkintamenetelmii ei voida korjata, eikd niiden luotettavuutta
testata, koska mahdollisuus todistusharkinnan tulosten verifioimiseen
puuttuu. Tuomioistuin ei tiedd, vastaako tuomion tosiseikasto prosessin-
ulkoista todellisuutta, eiki siten sitd, onko se hyddyntinyt “oikeita frek-
venssejd”. Tdmai ei tosin ole vain frekvenssiteorioiden ongelma — tuo-
mioistuin ei koskaan tiedd prosessinulkoisesta todellisuudesta, vaan silld
voi todistusaineiston perusteella olla siitd vain enemmaén tai vihemman
perusteltu kasitys.

4) Tuomioistuin ei myoskaén tiedd sitd, miten eri tekijét riippuvat toisistaan,
mitd esimerkiksi todistusarvometodin rinnakkais- ja vastavaikutuskaavo-
jen soveltaminen edellyttda.

Ongelmaa voidaan havainnollistaa viittaamalla tunnettuun yhdysvaltalaiseen
ratkaisuun People v. Collins (68 Cal.2d 319, 1968), joka koski rydstoa.
Asianomistajan kuvauksen mukaan tekijd oli nuori nainen, jolla oli vaalea
poninhénta. Tekija poistui paikalta tummaihoisen miehen ajamalla keltaisel-
la urheiluautolla. Miehelld oli viikset ja parta. Poliisit saivat kiinni pariskun-
nan, johon henkildtuntomerkit sopivat. Jutun tutkinnassa apuna kiytetty ti-
lastotieteilijd arvioi tunnusmerkeille seuraavat arvot: keltainen urheiluauto
(1/10), viiksekds mies (1/4), tummaihoinen, partainen mies (1/10), nainen,
jolla on poninhintd (1/10), vaalea nainen (1/3), eri etnistd alkuperdd oleva
pariskunta (1/1000). Tdmén jalkeen laskettiin ominaisuuksien yhteinen to-
dennidkoisyysarvo, joksi saatiin 1/12 000 000.

Todenndkoisyysarvon jareydestd huolimatta malli ei ole ongelmaton, silla te-
kijoiden riippuvuutta toisistaan ei kyetd maédrittelemddn, kuten ei urhei-
luautojen, viiksien ja poninhéntien suhteellista osuuttakaan. Ongelma on sii-
ndkin, mihin ndm4i arvot tulisi suhteuttaa: pitdisiko esiintymistiheyttd arvioi-
da ainoastaan tekopaikan (Kalifornia) vai koko Yhdysvaltojen osalta, ja mis-
ta téllaiset arvot voidaan luotettavasti saada? Oikeudenkdynnissi asioita ka-
sitelladn arkikielelld, jolta puuttuu keinotekoisille, luonnontieteen ja mate-
matiikan kielille ominainen eksaktius, mistd saattaa myds aiheutua ongel—
mia: tarkoitetaanko parralla esimerkiksi ainoastaan kokopartaa, vai my0s
leukapartaa?

5) Siindkin hypoteettisessa tapauksessa, ettd ndyttdarvo olisi mahdollista
médritelld abstrakteja tyyppitilanteita koskevina frekvensseind, se olisi
vasta todistusharkinnan ensi askel. Ndma frekvenssit koskevat vain yk-

95 Samassa tarkoituksessa intuitiosta kirjoittaa Dan Frinde (LM 1998, s. 1250).
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sittiisid tyyppitilanteita: sitd vastoin ne eivét lausu mitdan siitd, kuuluu-
ko ratkaistavana oleva yksittdistapaus tuohon populaatioon.

Myo6s Pohjoismaiden todistusoikeustutkimuksessa frekvensseihin tukeutumista
pidetddn esitysteknisenid keinona: skandinaavisten todistusoikeustutkijoiden
mukaan todistusharkintaa ei ole mahdollista suorittaa méérittelemalld todistus-
tosiseikkojen ndyttoarvo numeerisesti ja / tai todistusharkinnan kaavojen sovel-
tamalla. Todistusarvometodin kaavat voinevat toimia enintdén jonkinlaisina
peukalosdédntdind; teemametodin kannattajat puolestaan jéttivét todistusharkin-
nan numeerisesti ilmaistujen johtopdétdsten vertaamisen tuomioistuinten tehta-
viksi.

Todennikoisyysmallin ongelmat merkitsevit kuitenkin sitd, ettd teemameto-
din ja todistusarvometodin erot, jotka kiteytyvét erityisesti ndyton riittivyysar-
vioinnissa, jadnevat kiytdnnon ratkaisutoiminnassa merkitysté vaille. Kun néy-
ton arvioinnin kysymyksid ei voida edes todistusharkintamenetelmien kannat-
tajien mukaan muuntaa numeerisiksi kysymyksiksi, voidaan kysyé, mitd merki-
tystd kdytdnnon tuomioistuintoiminnan kannalta olisi esimerkiksi silld, voi-
daanko jaannosarvosta padtelld todistusteeman vastakohdan todennékoisyys,
kuten teemametodissa — vai ilmentdako se kenties selvittimattad jaidneen osuut-
ta, kuten todistusarvometodissa.

Teoriassahan metodit eroavat toisistaan merkittdvésti. Todistusarvometodin
mukainen tapa ratkaista maksuvditettd koskeva ndyttokysymys olisi se, ettd
ndyttokynnys asetettaisiin ennakollisesti johonkin kohtaan todennikoisyysas-
teikkoa. Tdmin jélkeen arvioitaisiin pdéndyton todistusarvo, minkd jélkeen
padndytostd vihennettdisiin vastandyton todistusarvo. Erotusta verrattaisiin
ndyttokynnykseen — ja ellei vaatimus ylittyisi, kanne pitdisi hylatd. Teemameto-
dissa tuomioistuimen pitéisi arvioida maksuviitteen todennikoisyyttéd esitetyn
todistusaineiston valossa — ja jos maksuviite vaikuttaisi todenndkdisemmalta
kuin ettd velkaa ei ole maksettu, tuomioistuimen pitéisi ldhtokohtaisesti hyvak-
syd kanne. Teemametodissa voidaan joissakin tilanteissa edellyttdd yksinker-
taista nidyttdenemmyytti vaativampaa niyttod, jolloin tuomioistuimen olisi ver-
rattava konkreettista todennékdisyyttd abstraktiseen vaatimukseen — ja jos néyt-
tokynnys ei ylittyisi, kanne olisi hylattava.

Oikeuskirjallisuudessa ndyton arvioinnista on keskustelu oikeastaan vain
kayttamalld esimerkkind velan maksua koskevaa todistustaakan jakoa ja mak-
suvditettd koskevaa ndyttokynnystd. Todistusharkintamenetelmien edustajien
keskustelun painottuminen yksinkertaiseen esimerkkiin viittaa siihen, ettd
konkreettisia ndyton arvioinnin kysymyksié tdrkedimméssi asemassa vaikutta-
vat olleen asiat, jotka liittyvét siviililainkdyton yhteiskunnalliseen tehtévéén.
Millainen tehtdva siviililainkdytolld yhteiskunnassa on, ja miten tuo tehtdva
voitaisiin ratkaistavana olevissa yksittdistapauksissa parhaiten tayttd4?
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Teemametodin kannattajien mukaan ndyton arvioinnissa tulisi ottaa huo-
mioon aineellisoikeudellinen tyyppitilanne — onko kysymys esimerkiksi ldheis-
velkasuhteesta vai ammattimaisesta luotonannosta. Tarkastelun painopiste on
siten yksittédistapauksessa. Todistusarvometodin — ja ohjausfunktion — kannatta-
jien mukaan néyton arvioinnissa merkityksellisintd on yhteiskunnan ohjaami-
nen: jos velallinen “uhrataan luotonannon alttarille”, timi toimii varoituksena
muille velallisille, ja on omiaan ehkdisemiin perdttomien maksuviitteiden
esittdmistd. Koska ohjausteoreetikot eivit ole ottaneet kysymykseen suoraan
kantaa, ei voida sanoa, tulisiko ndyttokynnyksen vaihdella tilannekohtaisesti.
Houkuttelevalta tuntuisi ajatella, ettd todistusarvometodin kannattajienkin mu-
kaan ndyton arvioinnissa tulisi ottaa huomioon tilannekohtaisia erityispiirteita;
ndinhdn Karl Olivecrona ja Per Olof Ekeldf (erityisesti aikaisemmassa tuotan-
nossaan) esittivat.®°

6.6.2 Todistusharkintamenetelméit tuomion perustelemisessa

Oikeuskirjallisuudessa todistusharkintamenetelmiin on suhtauduttu myontei-
sesti, silld kaavat “opettavat tuomareita ajattelemaan oikein”.®” Tétd pidetddn
kuitenkin kyseenalaisena, eikd ndyttdenemmyysperiaate Norjassa valttimatta
merkitse samanlaista ’helpotusta” kantajan kannalta kuin Ruotsissa. Naytto-
enemmyysperiaatteen yhdistiminen todenndkdisyyssdintoihin sopimuksenul-
koisessa vahingonkorvausasiassa, joka koostuu kolmesta kumulatiivisesta rek-
visiitasta (tuottamus, vahinko ja syy-yhteys) merkitsee, jos néitd tunnusmerkis-
t0jéd vastaavat tekijét ovat toisistaan riippumattomia, etti jokaisen tekijan toden-
nikoisyyden on oltava vihintddn 0,8, jotta ndyttdenemmyysperiaate ylittyisi
(0,8 *0,8 *0,8=0,512). Jos todistelun kohteena oleva tunnusmerkist6é koostuu
useammasta tunnusmerkistotekijdstd, jotka ovat toisistaan riippumattomia,
niyttdenemmyydenkin vaatimuksen ylittdminen todistelulla kidy hyvin vaati-
vaksi.%

”Oikein ajattelemisella” voidaan tarkoittaa myo0s, ettd todistusharkintateo-
rioiden hyddyntdminen velvoittaisi tuomarit arvioimaan todistusaineiston koos-
tumusta ja eri seikkojen keskindisid suhteita. Suomen prosessioikeustutkimuk-
sessa todistusharkintamenetelmien edut ndytdn arvioinnissa on liitetty tdhdn
piirteeseen.®”’ Erityisesti todistusarvometodin katsotaan ohjaavan tuomioistuin-
ta analyyttiseen ja huolelliseen todistusharkintaan. Tdma nékemys viistdd to-

9 Ks. Olivecrona 1930, s. 162—188, jossa Olivecrona késittelee erditd aineellisoikeudellisia

tyyppitilanteita sekd Ekeldf CP I1, s. 72, jossa Ekelof expressis verbis toteaa, ettd todistustaak-
kaongelmia tulee kisitelld kulloisenkin siviilioikeudellisen instituutin yhteydessi; Ekelof kisitte-
lee (s. 72 ss.) esimerkinomaisesti erdité todistustaakan jaon tyyppitilanteita.

7 Kolflaath JV 2004, s. 287.

9% Ks. Kolflaath JV 2004, s. 288-291, Kolflaath LoR 2008.

89 Jonkka 1991, s. 48, Jonkka 1993, s. 100, Lappalainen SP II, s. 304.
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dennikdisyysmallin ongelmat, jotka liittyvit todistelun numeeriseen muunta-
miseen, ja on mielestidni hyviksyttdvissd. Todistusarvometodiin liittyvd ket-
juajattelu on erityisen hyddyllinen, koska se osoittaa havainnollisesti, miten jo-
kaiseen lenkkiin voi siséltyd potentiaalisia virheldhteitd; tuomioistuimen tulisi
pohtia todistelun virheldhteité ja kokemussééntdjad, jotka ovat aputosiseikkojen
valossa relevantteja.’®

Todistusarvometodin hyodyntdminen tuomioiden perustelemisessa ei véltta-
méttd sulje pois teemametodin mukaista tarkastelutapaa ndyton arviointiin.”!
Tuomioistuimella on kaksi vaihtoehtoa, joiden vililld se joutuu tekemiin rat-
kaisunsa: se voi katsoa joko todistusteeman ndytetyksi — tai, ettd teemaa ei voi-
da pitdd nédytettynd. (Tdma ei tosin merkitse, ettd tuomioistuin pitéisi todistus-
teeman vastakohtaakaan todennikoisend.) Teemametodin mukaisessa ratkaisu-
toiminnassa tuomio ei koskaan voi perustua todistelun valossa epdtodennakdi-
sempddn vaihtoehtoon. Teemametodi korostaa ndyton arviointiin liittyvaa rat-
kaisupakkoa ja sitd, miten yksittdistapauksessa on — ainakin ldhtokohtaisesti —
perusteltua valita vaihtoehto, joka vaikuttaa konkreettisen todistusaineiston pe-
rusteella todennékoiseltd. Vaikka tuomioistuimella ei olekaan tietoa siitd, mikéd
on “aineellinen totuus”, tuomion faktapremissi lienee teemametodin mukaises-
sa arvioinnissa ldhempéna prosessinulkoista tapahtumainkulkua kuin sen vaih-
toehto, joka ei siis ole kenties lainkaan todenndkdinen.

Mika Huovilan mukaan todistusharkinnan perustelujen malli ei kuitenkaan
voi perustua pelkdstddn todistusteoreettisiin metodeihin, mihin syyné on insti-
tutionaalisen tuen puute ja todistusharkintamenetelmien heuristinen luonne.
Todistusharkintamenetelmien soveltamista voitaisiin kuitenkin Huovilan mu-
kaan perustella varmuuden ja aineellisen totuuden periaatteilla ja silld, ettd me-
netelmien soveltaminen mahdollistaa laadukkaamman todistusharkinnan, kuin
vakaumukseen ja intuitioon perustuvat menetelmét.”®?

Tuomioistuin ei voi hyddyntédd menetelmid todistusharkinnan perusteluissa
ainakaan vahvassa muodossa. Asianosaiset tuskin ilahtuisivat, jos tuomioistuin
ilmoittaisi perusteluissa konkreettiset arvot sekd mekaanisen laskuprosessin.
Silloin, jos tuomioistuin ’purkaa” kaavojen soveltamisen kielellisiksi kuvauk-
siksi, ei todistusharkintamenetelmien hyddyntdmisessid ole ongelmaa. Tdma
tarkoittaisi sen ilmoittamista, miksi tuomioistuin ei ole katsonut joihinkin apu-
tosiseikkoihin nojautuen todistajan kertomusta luotettavaksi. Néinhdn tuo-
mioistuimet toimivatkin. Tdma ei kuitenkaan johdu siitd, ettd ne ainakaan tie-
toisesti soveltaisivat jotakin todistusharkintamenetelmaa.

70 Lappalainen SP 11, s. 304.
00 Ks. Eckhoff SvJT 1988, s. 322.
702 Nain Huovila 2003,'s. 211-212.
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7.1 HENRIK ZAHLEN NORMATIIVITEORIA

Oikeuskirjallisuudessa ndyton arvioinnista kdytyyn keskusteluun osallistui sit-
temmin sellaisiakin kirjoittajia, jotka eivét tarkastelleet todistusharkintaa frek-
venssiteorioiden mukaisesta nikdkulmasta — vaan suhtautuivat frekvenssiteo-
rioihin jopa voimakkaan kielteisesti. Ensimmaéinen skandinaavisessa todistus-
oikeudessa kehitetty, frekvenssiteorioihin ndhden vaihtoehtoinen ldhestymista-
pa oli tanskalaisen Henrik Zahlen normatiiviteoria.””® Normatiiviteoria eroaa
lahtokohdiltaan olennaisesti frekvenssiteorioista. Vaikka Zahle hyvéksyy to-
denndkoisyysmallin l1dhtdkohdat esimerkiksi isyysjutuissa, joissa todistusai-
neisto voidaan tieteellisesti perusteltavissa olevalla tavalla maaritelld numeeri-
sesti, hidn katsoo frekvenssiteorioiden laiminlyovin oikeudellisen ndyton arvi-
oinnin luonteen ja lahtokohdat.

Oikeudenkdynnissé todistusaineiston hankkimisesta ja esittdmisestd vastaa-
vat asianosaiset, eikd tuomioistuimen arvioitavaksi tuleva todistusaineisto vali-
koidu siten, kuin todennédkdisyysteorioiden soveltaminen teoreettisessa katsan-
nossa edellyttdisi. Normatiiviteorian keskeisajatuksen mukaan niyton arviointi
kohdistuu asianosaisten kayttdytymiseen niin oikeudenkdynnissa kuin sen ul-
kopuolellakin. Arviointi on luonteeltaan normatiivista: sen perusteella tuo-
mioistuin tekee paitelminsa siitd, mihin seikastoon tuomio on perustettavissa.
Vaikka asianosaisten kiyttdytyminen voidaan ottaa todenndkoisyysmallissakin
huomioon todistustaakan jaossa, Zahlen teoriassa kéyttdytymisen arvioiminen
nousee hallitsevaan asemaan: ndyton arviointi ldhenee tuottamusarviointia.”*

Normatiiviteoriassakaan todistusharkintaa ja todistustaakkanormien sovelta-
mista ei erotella, vaan vaiheiden katsotaan kuuluvan yhteen.”” Liahtokohta
muistuttaa todenndkoisyysmallille ominaista tapaa yhdistdé todistusharkinta ja
todistustaakkanormit numeeristen frekvenssien ja numeeriseksi arvoksi muute-
tun ndyttokynnyksen avulla. Normatiiviteoria eroaa kuitenkin todennikoisyys-
teorioista merkittdvisti. Normatiiviteoriassa on kahdenlaisia arviointikriteere-
ja: objektiiviset vaatimukset ja yleiset edellytykset. Objektiivisia vaatimuksia
on nelja: 1) todisteluun varautuminen, 2) todistelun turvaaminen, 3) todistelun

703 Suomeksi mallin nimi kiéintynee parhaiten “normatiiviseksi kiyttiytymisen arviointiteo-

riaksi”.
704 Zahle SSL 1979, s. 263.
05 Zahle 1976, s. 410.

203



TODENNAKOISYYSMALLIN VAIHTOEHDOISTA — KOLMAS AALTO

sdilyttdminen ja varastoiminen, 4) todistelun esittiminen. Yleisid edellytyksid
on kolme: 1) todistelun mahdollisuus, 2) huolimattomuus, 3) relevanssivaati-
mus.”%

Oikeudenkdyntimenettelyssd niyton arviointi kohdistuu oikeudenkdyntime-
nettelyd edeltdvdin aikaan, jolloin objektiivisista vaatimuksista aktualisoituvat
1-3. Aineellisoikeudellisessa katsannossa voidaan eri tilanteissa ldhted siitd,
ettd asianosaisten kannattaa varautua todisteluun oman etunsa vuoksi. Sopi-
musasiakirjoja laaditaan muun muassa siksi, jotta ulkopuolinen riidanratkaisija
voisi tarvittaessa madrittdd asianosaisten sopimusperusteiset oikeudet ja velvol-
lisuudet, jos ndiden valilld syntyy riita, jota ei saada muuten ratkaistua.””’
Asianosaisten tiytyy varautua todisteluun riippumatta siitd, joudutaanko oi-
keussuhteessa konfliktiin tai oikeusriidan asteelle. Asianmukainen todisteluun
varautuminen on my0s omiaan vihentiméin oikeudenkédynteihin turvautumi-
sen tarvetta.

Sopimusoikeudellisissa tapauksissa voitaneen viitata siihen, ettd vaikka tay-
dellisid sopimuksia ei olekaan, hyvissa sopimusasiakirjassa asianosaisten sopi-
mussuhteen keskeisistd kysymyksistd on kyetty sopimaan yhteistyon mahdol-
listamalla tavalla ja selkedsti, jolloin sopijapuolten vilisistd velvoitteista ei val-
litse epaselvyyttd. Todisteluun varautuminen liittyy kiinteésti todistelun turvaa-
miseen, joka ajankohtaistuu erityisesti silloin, kun asianosaisten oikeussuhtees-
sa tapahtuu muutoksia, jotka saavat oikeudellista merkitystd.”%

Todistelun siilyttdmis- ja varastoimisvaatimukset liittyvét kiintedsti kahteen
edelliseen vaatimukseen, jotka jaisivat merkityksettomiksi, ellei asianosainen
sailyttiisi todistuskeinoja. Todisteluun varautumisvaatimusta voidaan kuitenkin
rajoittaa sellaisten syiden nojalla, jotka perustuvat oikeusriidan syntymisen to-
dennékoisyyteen sekd toisaalta kustannuksiin ja vaivaan, joka todistelusta
asianosaiselle aiheutuu. Mitd epdtodennidkdisempdd jonkin riidan syntyminen
on ja mitd enemmain kustannuksia ja vaivaa todisteluun varautuminen seké to-
distusaineiston sdilyttiminen aiheuttaisivat, sitd perustellumpaa on lieventdd
nditd vaatimuksia.””

Oikeudenkdynnissd asianosaisen pitdd esittdd ennen oikeudenkdyntid hank-
kimansa néytt6. Normatiiviteorian avainkisitteend pidetddn “havaittavissa ole-
vaa todistuskeinoa” (tansk. “manifest bevisdatum”, eng. “manifest evidential
data”), jonka tuomioistuin ottaa huomioon empiirisesti. Per Olof Bolding kriti-
soi késitettd ja sen kiyttod epamaaridiseksi: ei ole selvid, pitdisikd tuomioistui-

106 Zahle 1976, s. 412, Zahle SSL 1979, s. 264.

707 Sopimusoikeudellisessa kirjallisuudessa tosin painotetaan myds sopimusten muita funk-
tioita: sopimusten kéyttdjien ja tdyttdjien kannalta ne merkitsevit kunkin tydssé, esimerkiksi tuo-
tannossa, hankinnoissa, ldhettimossi, huollossa tai laskutuksessa tarvittavien tietojen riittdvén ja
helpon saatavuuden mahdollistamista (Haapio 2002, s. 3).

708" Zahle SSL 1979, s. 265.

79 Zahle SSL 1979, s. 265.
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men esimerkiksi ottaa todistajan lausuma tuomiossa huomioon sellaisenaan,
vai saako tuomioistuin teorian mukaan tehdd omat padtelmansa lausuman pe-
rusteella.”’® Normatiiviteorian toinen keskeinen késite on standarditodiste”
(tansk. ”standardbevis™). Silla tarkoitetaan todistuskeinoa, joka tietyssa tyyppi-
tilanteessa riittdd tuomion perustamiseksi johonkin véitteeseen.”"!

Normatiiviteorian yleiset edellytykset vaikuttavat ndyton arviointiin oikeu-
denkdynnissé. Todistelumahdollisuudet toimivat objektiivisten vaatimusten ra-
joittimena.”'? Ajatus on yksinkertainen: asianosaiselta ei tulisi edellyttdd néyt-
tod sellaisista kysymyksisté tai sellaisella tavalla, ettd aineellisen oikeuden to-
teuttaminen kdy mahdottomaksi. Ajatus on Zahlen mukaan tuttu jo negatiivi-
teoriasta, jonka mukaan negatiivisten seikkojen todistaminen on mahdotonta.

Huolimattomuus yleisend edellytyksend liittyy my0s objektiivisiin vaati-
muksiin.”’* Objektiiviset vaatimukset koskevat prosessisubjekteja yksilokoh-
taisista ominaisuuksista riippumatta: kaikkien edellytetdin toimivan tietyissé
tyyppitilanteissa samalla tavalla. Joillekin ryhmille voidaan kuitenkin asettaa
erityisvaatimuksia, jotka laiminlyomélld ndiden voidaan katsoa menetelleen
huolimattomasti. Relevanssivaatimus tarkoittaa, ettd jonkin objektiivisen edel-
lytyksen laiminlydnnin edellytetidén olevan relevanttia todistusaineiston laadun
heikentymisen kannalta.”'*

Henrik Zahlen normatiiviteoria on vaikeaselkoinen, eiké se ole saanut osak-
seen suosiota skandinaavisessa prosessioikeustutkimuksessa.”"* Normatiiviteo-
rian soveltaminen olisi kdytdnndssd varmaankin vaikeampaa kuin frekvenssi-
teorioiden, joiden kritiikiksi se kehitettiin. Sen ymmaértimistd hankaloittaa
olennaisesti teorian korkea abstraktiotaso: objektiivisten vaatimusten ja yleis-
ten edellytysten vilinen suhde ei vaikuta kovin selvaltd. Myoskdan normatiivi-
teorian késitteisto ei vaikuta tarkoituksenmukaiselta todistusoikeudellisten ky-
symysten selventdmiseksi.

Normatiiviteorian keskeisajatukset siitd, ettd tuomioistuimen todistusharkin-
ta kohdistuisikin asianosaisten kéyttdytymiseen, ei kuitenkaan ole mahdoton.
Perustuuhan ohjausteorian kannattajien esimerkki velan maksua koskevasta to-
distustaakan jaosta ja ndyttokynnyksestd kisitykseen siitd, miten velallisen ky-
seisessd tapauksessa tulisi toimia. Kuitti todistaa yleensd velallisen maksaneen
velkansa. On syytd huomata, ettd missdén laissa ei velvoiteta kuitin pyytami-
seen sopimuksenmukaisesta suorituksesta: se, ettd ndin kuitenkin yleensa teh-
dédn, perustuu sosiaalisiin kdytintoihin, jotka ovat niin voimakkaita, etti tuo-
mioistuimet voivat hyddyntdd niitd ndyttoratkaisuissaankin. Kéteismaksusta

710 Bolding T/R 1978, s. 531-532.

T K. niistd Zahle 1976, s. 508 ss.

712 Ks. Zahle 1976, s. 420-423 sekd Zahle SSL 1979, s. 266-267.
T3 Ks. Zahle 1976, s. 423—424 sekd Zahle SSL 1979, s. 267-269.
T4 Ks. Zahle 1976, s. 424427 sekd Zahle SSL 1979, s. 269.

715 Ks. kritiikistd Bolding TfR 1978, s. 530-539.
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annettava kuitti on standarditodiste, jota normatiiviteoriassa tarkoitetaan. Se,
tarvitaanko prosessioikeuden kisitteistoon tdllaista kasitettd, on kuitenkin eri
asia.”!

Normatiiviteoriassa tirkeddn asemaan nousee todisteluun varautuminen: jos
asianosainen laiminly0 esittdd todistusaineistoa, jonka hankkimiseen hénelld
olisi ollut aihetta ja mahdollisuus, tuomioistuin perustaa tuomion asianosaisen
vastapuolen versioon riidanalaisesta todistusteemasta. Tanskalaisessa proses-
sioikeustutkimuksessa juuri varautumisnikokohdat ovat saaneet todistustaakan
jakoperusteena painoarvoa jo aikaisemmin: ne ovat keskeisessd asemassa esi-
merkiksi Erland Tybjergin teoriassa.”"’

Normatiiviteoriassa varautumisndkokohdat voidaan ottaa huomioon myds
kokemussddntdjen valinnan yhteydessd. Ero todistusharkinnan mallintamiseen
todennikdisyyksien arvioimisena on ilmeinen. Todennikdisyysteorioissahan
tuomioistuimen todistusharkintaa pidetddn empiirisend ja loogisena kysymyk-
send, joka tapahtuu kokemussdintojen avulla. Niiden valintaakaan ei pideti oi-
keuskysymyksend, vaan tuomioistuimen kokemussddntovalinta perustuu, rat-
kaistavana olevasta kysymyksesté riippuen, esimerkiksi tieteelliseen tutkimuk-
seen tai kokemusperdiseen olettamukseen asioiden sddannonmukaisesta kulusta.
Frekvenssiteorioissakin kokemussddntojen valintaan voi kuitenkin liittyd oi-
keudellinen viritys.

Kun tuomioistuin joutuu esimerkiksi tekeméan padtelmia myymalanépista-
jan anastustahdosta, kokemussdinto tismentyy jutun aputosiseikkojen pe-
rusteella. Tuomioistuin lienee taipuvainen uskomaan véitteen pussilakanoi-
den maksun unohtumisesta silloin, kun viitteen esittdd ministerin puoliso,
tunnettu kulttuurihenkild, joka vie lakanat kdvellen autoonsa, palaa hake-
maan muita ostoksia ja joutuu kiinniotetuksi vasta liikkeestd poistuttuaan.
Viitteen uskominen lienee télldin ainakin todennidkoisempad kuin jos vait-
teen esittdd alkoholisoitunut ja rahaton pitkdaikaisty6ton, joka juoksee sa-
manlaiset lakanat kdsissddn kassojen ohi.”"® Kokemussddntdjen valinta voisi
olla normatiivista siten, ettd tuomioistuin arvioi, miten vastaavanlaisessa ti-
lanteessa tulisi toimia (”pussilakanat olisi tullut maksaa oma-aloitteisesti
kassalla — kun henkil6 ei tehnyt néin, hdnelld oli aikomus anastaa ne, tilai-
suus tekee varkaan”). Talloin todistusharkinta ei eroa olennaisesti siitd, mité
normatiiviteoriassa esitetdan.”!

716 Mainittakoon, etti tanskalainen Bernhard Gomard (2000, s. 490) néyttia kiyttivin kési-

tettd, mutta toteaa, ettd ndyton arvioinnin tdytyy kuitenkin mukautua kulloiseenkin todistustilan-
teeseen.

17 Ks. Tybjerg 1904, passim. seki sen johdosta Halila 1955, s. 69-76.

718 Myymilivarkaan anastustahdon selvittimiseen kohdistuvaa todistusharkintaa on todistus-
oikeustutkimuksessa késitelty aiheen kdytdnnolliseen merkitykseen ndhden varsin paljon. Ks.
Lindell 1987, s. 234-236, 249-259,

79 Ks. kuitenkin Heuman 2005, s. 451-452, jonka mukaan moraalisia ja normatiivisia kiyt-
tdytymismalleja ei tulisi sekoittaa todistusharkinnassa kaytettdvdan alkuperdistodenndkdisyy-
teen.
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7.2 HANNU TAPANI KLAMIN TUTKIJARYHMAN
RATIONAALINEN NAYTTOKYNNYSTEORIA

Hannu Tapani Klami ja hanen tutkijaryhméansa ovat kehittineet paatoksenteko-
teorian varaan rakentuvan teorian, jota kutsun rationaaliseksi ndyttokynnyksek-
si. Rationaalisen ndyttokynnyksen teoriassa tuomioistuimen edellytetién otta-
van ndyttoratkaisussa huomioon myds védran tuomion kustannukset.”” Todis-
tustaakkanormin soveltaminenhan tarkoittaa, ettd tuomioistuin ei ota kantaa
viitteen oikeellisuuteen lainkaan, vaan toimii siten, kuin mitién néyttda ei olisi
esitettykddn. Tuomiossa vahvistettu tosiseikasto perustuu oikeusnormiin, ei to-
distusharkintaan.

Jos normaalindyttokynnys on korkea, siitd seuraa, etti myo0s aineellisesti
védrien tuomioiden maérd todennékoisesti kasvaa. Tédyden ndytdn vaatimusta
on arvosteltu juuri tisti syystid. Klamin mukaan kiinteiden todistustaakkanor-
mien toimiminen edellyttiisi, ettd ndyttokynnys olisi jokaisen todistustaak-
kanormin soveltamisalueella kiinted. Olettama ei ole Klamin mukaan realisti-
nen, eiki perusteltu, silld yleisen todistustaakkateorian kehittiminen edellyttai-
si my0s, etté teoriasta olisi johdettavissa konkreettinen perustelu jokaiselle to-
distustaakkanormille.”!

Klamin kritiikki ei vaikuta osuvan oikeaan, silld vanhemmassa prosessioi-
keustutkimuksessa tiedostettiin riittdvan ndyton ja todistustaakkanormien yh-
teys, vaikka normaalindyttokynnyksend tayttd nayttoa pidettiinkin. Klamin vii-
te ei anna vanhemmasta prosessioikeustutkimuksesta oikeaa kuvaa siksikdén,
ettd aikaisemmin ndyttokynnystd ei yhdistetty osaksi todistustaakkanormia,
vaan todistusharkintaan. Todistustaakkaan turvautuminen tulee vanhemman
kirjallisuuden mukaan kysymykseen, kun ratkaisutilanteessa vastakkain on
kaksi viitettd, jotka eivit ole keskenddn yhteensopivia ja joista kummastaan ei
ole esitetty tdyttd ndyttoa.

Naitd todistustaakan jakotilanteita vanhemmassa prosessioikeustutkimuk-
sessa ei suinkaan perustella vain yksittéiselld teorialla, vaan Jouko Halilan tut-
kimukseen sisdltyy useiden tyyppitilanteiden analyysi, jossa relevanssia saavat
erilaiset seikat ja reaaliset argumentit. (Tosin muut vanhemman polven proses-
sualistit kannattivat johtavana todistustaakan jakoteoriana oikeustosiseikkojen
kolmijakoon perustuvaa teoriaa.)

Klamin mukaan todistustaakkanormeja perustellaan yleisimmin seuraavalla
neljilla nikokohdalla:

720 Diesen 1999, s. 90.
2L Klami 2000, s. 81.
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1) tietyn seikan alkuperdistodenndkoisyys yleisen elamidnkokemuksen valos-
sa, esimerkiksi oikeustoimien vastikkeellisuus

2) asianosaisten aihe ja mahdollisuudet varautua ndyttoon ja esittda sitd oi-
keudenkdynnissd, esimerkiksi kuitin pyytdminen velan maksusta

3) oikeussddnndsten tavoitteet

4) vadrastd paatoksestd aiheutuvan riskin sosiaalinen kantokyky, joka perus-
telee esimerkiksi rikosjutuissa korkeaa nayttokynnysti.’

Naméa ndkokohdat ovat pitkélti samoja kuin Jouko Halilan esittimét yleiset
suuntaviivat todistustaakan jaolle. Halilan mukaan todistustaakan jaossa merki-
tykselliset ndkokohdat on haettava aineellisen oikeuden tavoitteista, yleisesté
elimédnkokemuksesta ja ndyton esittimismahdollisuuksista.”” Sosiaalisten na-
kokohtien merkityksen yleisempéna todistustaakan jakoperusteena Halila hyl-
kaa.™

Jouko Halilan ja Klamin tutkimusotteet eroavat olennaisesti. Halilalla nidko-
kohtia voidaan hyddyntéé tyyppitapausten argumentoinnissa; Klamin mallissa
ndyttokynnys méadrittyy neljan haitallisuuskriteerin suhteellisen painoarvon pe-
rusteella. Klamin mukaan kriteereitd tulisi verrata pareittain analyyttisen hie-
rarkisoinnin menetelmalld.”® Rationaalinen tuomitsemiskynnys muodostuu tie-
tyin laskutoimituksin, ja mallin soveltaminen edellyttdisi tietokoneen kiytta-
mistd.””® Ndkemykseni rationaalisen ndyttokynnyksen teorian soveltamisesta on
sama kuin Jaakko Jonkalla, jonka mukaan lainkayttoa ei kdytdnnon paédtoksen-
teon tasolla voida matematisoida, vaan matemaattisten mallien merkitys perus-
tuu ldhinnd ndyttdongelmien teoreettiseen jdsentdmiseen, jonka apukeinona
niitd voidaan kayttad.””’

Ongelmaksi rationaalisen ndyttokynnyksen soveltamisessa muodostuu nii-
den normien méiérittiminen, joiden perusteella vddrin ratkaisun haittoja voi-
daan yleiselld ja yksittdiselld tasolla maaritelld.”?® Tama kédy ilmi esimerkistd,
joka késittelee — jilleen kerran — velanmaksuviitettd koskevaa ndyttokynnysta.
Bengt Lindellin mukaan nayttokynnyksen tulee olla erilainen silloin, kun: 1)
velka on 500 kruunua, 2) velka on 500 000 kruunua, 3) velkoja ja velallinen
ovat avopuolisoita, 4) velallinen on kuluttaja ja velkoja ammattimainen luoton-
antaja, 5) velallinen ja velkoja ovat molemmat elinkeinonharjoittajia.”

722 Ks. esim. Klami 2000, s. 82, Klami — Gréins — Sorvettula 2000, s. 128-129.

723 Halila 1955, s. 119 sekd erit. s. 306 Ks. myos Lappalainen SP II, s. 345, Lindell CP, s.
515.

724 Halila 1955, s. 291-307.

725 Ks. analyyttisesta hierarkisoinnista esim. Klami 1997, s. 166—167.

726 Jonkka RS 1990, s. 87-88, Jonkka LM 1995, s. 154.

2T Jonkka LM 1995, s. 155.

728 Diesen 2002, s. 18.

729 Lindell CP, s. 514-515. Samansuuntaisesti Diesen 1999, s. 91.
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Lindell ei tarkemmin analysoi, miten kannevaatimuksen suuruus pitisi ottaa
huomioon néyttoratkaisussa. Vaikuttaa kuitenkin, ettd Lindellin mukaan tuo-
mioistuimen tulisi epéselvissi tilanteissa tuomita heikomman osapuolen eduk-
s1.”*° Tuomioistuimen ratkaisutoiminnassa kysymys ei ole neutraalista pa&tok-
senteosta, vaan se joutuu tuomiossa paattimain sitovasti asianosaisten eduista
ja rasituksista. Tuomioistuimet voinevat kokea tuomitsemisen vaikeaksi esi-
merkiksi, kun vastaajana olevalle yksityishenkil6lle asetetaan hdnen taloutensa
hyvin todennékoisesti raunioittava maksuvelvollisuus; tuomioistuimella oletet-
tavasti saattaisi olla kiusaus silyttdd maksuvelvollisuus kantajana olevalle am-
mattimaiselle luotonantajalle, jolle vdiridn tuomion kustannusten kantaminen
on huomattavasti helpompaa ja jonka liiketoimintariskiin kuuluu myds luo-
tonannosta johtuva tappioriski. On kuitenkin syytd huomata, ettd mikro-oikeu-
denmukaisuuden toteuttaminen voi johtaa tdysin pdinvastaisiin seurauksiin,
kun asioita tarkastellaan makrotasolla.”!

Sosiaalisilla ndkokohdilla on ilmeisid rajoituksia péatettiessd varallisuusoi-
keudellisten juttujen ndyttokynnyksesti. Varallisuuden yhteiskunnalliseen uus-
jakoon ei tuomioistuimia pidd kayttdd. Skandinaavisessa prosessioikeustutki-
muksessa erityisen kielteisesti sosiaalisten ndkokohtien hyodyntdmiseen nayt-
tokynnyksen midrdytymisessd on suhtautunut Lars Heuman, jonka mukaan
kannevaatimuksen suuruudella ei tule olla merkitystd ndyttokynnyksen kannal-
ta. Nayttokynnyksen alentaminen ei tule kysymykseen siksi, ettd varallisuusoi-
keudellisissa jutuissa aineellisesti véérd tuomio on yhté vahingollinen molem-
pien asianosaisten kannalta.”?? Oikeusseuraamuksen laadulla on kuitenkin erdis-
sd tapauksissa merkitystd. Rikosprosessuaalista tuomitsemiskynnystiahin pe-
rustellaan silla, ettd vdird langettava tuomio on haitallisempi kuin kymmenen
vaaraa vapauttavaa.

730 Tillaista on ehdottanut von Eyben 1986, s. 40.

31 Ks. esimerkkini tillaisesta argumentaatiosta KKO 1998:88, jossa KKO katsoessaan, etti
tydnantajaa ei tullut asettaa ankaraan vastuuseen tyontekijille aiheutuneista, ennalta-arvaamatto-
mista vahingoista, toteaa: “hovioikeuden mainitsemista syistd riskin silyttdminen téllaisessa ti-
lanteessa tyonantajalle, jota useimmiten voidaan pitdd tyosuhteessa vahvempana osapuolena,
voisi tuntua luontevalta. Tallaisen yleisen periaatteen omaksuminen ilman kirjoitetun lain tukea
saattaisi kuitenkin johtaa tyonantajan kannalta arvaamattomiin ja kohtuuttomiinkin seurauksiin”.
KKO toteaa myos, ettd “tyontekijin osalta kohtuuttomuutta taas on omiaan vihentdmaién se, ettéd
tyontekijit on vakuutettu tydtapaturmien ja ammattitautien varalta ja pddosa vahingoista tulee
sitd kautta korvatuksi”.

32 Heuman 2005, s. 58-59.
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7.3 BENGT LINDELLIN NORMISIDONNAINEN
TODISTUSHARKINTATEORIA

Bengt Lindell on kehittinyt frekvenssiteorioille vaihtoehdoksi teorian, jonka
keskeisajatuksen mukaan oikeuskysymyksen ja ndyttokysymyksen ratkaisemi-
sessa ei ole olennaista eroa, vaan kokemussidianndt vaikuttavat ndyton arvioin-
nissa samalla tavalla kuin oikeusnormit. Kutsun teoriaa “normisidonnaiseksi”
todistusharkintateoriaksi.”* Lindellin mukaan tuomioistuimen kokemussdén-
n6t midrdytyvat useimmissa tapauksissa tuomarin elamiankokemuksesta késin,
ja todistusharkinta on pohjimmiltaan siten intuitiivista, ettd todistusaineiston
ndyttdarvon muuntaminen numeerisiksi arvoiksi ei ole mahdollista.”*

Kokemussdantdja ja todistelua voidaan kuitenkin tulkita samalla tavalla kuin
oikeusnormeja. Tuomioistuimen tulee ratkaista kokemusséédntdjen tulkinta jut-
tuun sovellettavan aineellisoikeudellisen normin perusteella. Esimerkiksi rikos-
prosessissa tuomioistuimen tulee soveltaa aineellisoikeudellisia normeja rajoit-
tavasti — samoin kokemussdintoji ja todistajan lausumia tulisi soveltaa rajoitta-
vasti, kun ne vaikuttavat syytetyn vahingoksi. Jos kokemussianté tai todistajan
lausuma vaikuttaa syytetyn eduksi, tuomioistuimen pitéisi tulkita siti laventa-
vasti.”

Normisidonnaista todistusharkintateoriaa on arvosteltu siitd, ettd teorian so-
veltaminen muodostuisi kdytinndssd hankalaksi.”?® Oikeus- ja ndyttokysymys-
ten yhteenliittdminen on tarkoituksenmukaista, koska kisitys oikeuskysymyk-
sestd ohjaa ndyton arviointia. Tuomarilla on esiymmarryksensé (koulutuksensa
ja kokemuksensa) perusteella tyyppitilanteita koskevia odotuksia, joihin hin
esitettyd todistusaineistoa vertaa. Naméd odotukset vaikuttavat todistusharkin-
nassa samalla tavalla kuin kokemussddnnét, jotka frekvenssiteorioissa tdsmen-
tyvit aputosiseikkojen perusteella. Nama odotukset voivat olla perdisin hyvin
eri ldhteistd, ja todistusharkinnassa ne vaikuttavat samalla tavalla kuin oikeus-
normit. Erottelu, jossa tosiseikat erotetaan empiiris-loogisina kysymyksina
omaksi oikeusnormeista esitetyksi ryhmékseen, on perdisin Saksan prosessioi-
keudesta, ja tdima erottelu voidaan Lindellin mukaan pétevin perustein kyseen-
alaistaa.

Lindellin normisidonnaisen todistusharkinnan teoria vaikuttaa tuovan néyt-
tokysymyksen ratkaisemisen ldhelle vuorovaikutusmallia, jota tutkimuksessa
on sivuttu aikaisemmin ja jolla siviiliprosessioikeustutkimuksessa kuvataan
tuomioistuimen ratkaisuprosessia. Vuorovaikutusmalliin on otettu vaikutteita
hermeneutiikkana tunnetusta tieteenfilosofisesta suuntauksesta, joka korostaa

733 Teorian ruotsinkielinen nimitys on “rittsnormerad bevisvirdering”.

734 Tissd tarkoituksessa intuitiosta on puhunut Frénde (LM 1998, s. 1250).
735 Ks. normisidonnaisesta todistusharkinnasta Lindell 1987, s. 291-300.
736 Tistd huomauttaa aiheellisesti Jonkka (1993, s. 43—44).
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inhimillistd ymmartdmistd tekstien merkitysten tulkinnassa. Hermeneutiikan
tunnetun edustajan, Hans-Georg Gadamerin (1900-2002) mukaan tulkitsija
tuo tekstin tulkitsemisprosessiin mukaan esiymmaérryksensd, joka vaikuttaa
tekstin ymmaértamiseen. Tulkitsija muodostaa kohteensa kanssa hermeneuttisen
kehin, jossa kokonaisuutta ei voida ymmaértaa ilman tekstin osia, eikd osia voi-
da ymmartdd ilman kokonaisuutta, johon ne liittyvét.”’

Oikeudellisessa ratkaisutoiminnassa hermeneuttinen kehd ilmenee normi- ja
faktapremissin vuorovaikutuksena. Menneisyyden tapahtumainkulusta riippuu,
mitd oikeusnormia siihen sovelletaan; ndiden normien tulkinnasta riippuu, mit-
ké tosiseikaston osat saavat jutussa oikeudellista merkitystd — ja millaiseksi
merkitys muodostuu. Tuomarin ja muiden lakimiesten oikeuskysymykseen
kohdistuvaa paitoksentekoa ohjaa koulutuksen ja kokemuksen muodostama
esiymmarrys, jonka perusteella kanneperusteessa kuvattu tapahtumainkulku
voidaan sijoittaa aineellisoikeudellisen normiston kontekstiin.”*® Tuomioistui-
men esiymmarrys madrittia sitikin, millaista ndyttda jutussa voidaan esittia ja
mika tuon niyton merkitys jutun ratkaisemisen kannalta on.

Bengt Lindell havainnollistaa kokemussédéntdjen ja oikeusnormien yhtdli-
syyttd Ruotsin HD:n ratkaisun (NJA 1991 s. 476) avulla, jossa oli kysymys
vuokralaisen velvollisuudesta korvata vuokranantajalle asunnossa olleen ak-
vaarion rikkoutumisesta aiheutunut vesivahinko. Jutussa HD asetti vuokralai-
sen vahingonkorvausvastuuseen, vaikka jutussa ei ollut néytetty ainuttakaan
sellaista seikkaa, jonka perusteella timén voitaisiin katsoa menetelleen huoli-
mattomasti.

Tuomion perustelujen mukaan “tapauksessa on kysymys vesivahingosta,
joka vuokralaisen antamien tietojen mukaan on aiheutunut asunnossa sijain-
neen akvaarion saumojen pettimisestd. Nama tiedot hovioikeus on asettanut
tuomionsa perusteeksi. Nyt kyseessa olevan kaltainen akvaario on hovioikeu-
den mukaan tyypillisesti sellainen esine, jonka vuokranantaja ei odota olevan
huoneistossa. Jos akvaariossa on valmistusvirhe tai kulumaa, vedelld tiyte-
tyn akvaarion rikkoutumisesta aiheutuu asunnolle normaalitapauksessa to-
dennékoisesti merkittdvid vahinkoja. Tdmén vuoksi hovioikeus on asettanut
esimerkiksi vedelld tiytettyd akvaariota huoneistossaan séilyttaville vuokra-
laiselle erityisen huolellisuusvelvollisuuden, jonka nojalla vuokralainen on
velvollinen huolehtimaan akvaariostaan. Asiassa esitetyn selvityksen perus-
teella hovioikeus katsoo yhtion osoittaneen, ettd vesivahinko on aiheutunut

sellaisesta huolimattomuudesta, josta Kerstin W. on vuokralaisena vastuus-
sa”.”¥

737
738

Ks. hermeneuttisesta ymmairtimisen kehésti filosofiassa Gadamer 2004 erit. s. 29-39.
Edellyttden, ettd olen tulkinnut Tuoria oikein, hin viittaa esiymmaérrykseen lakimiesten
ammatillisissa kdytdnnoissé vaikuttavana hiljaisena tekijan tietona, jota ei esimerkiksi oikeusjut-
tujen kisittelyssi tematisoida nimenomaisesti kirjoittamalla se esimerkiksi tuomion perusteisiin.
Ks. téstd praktisesta tiedosta Tuori 2003, s. 3639, Tuori 2007, s. 29-30.

79 Lindell CP, s. 491-492.
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Ratkaisu ilmentdé ndytto- ja oikeuskysymysten liukumista toisiinsa. Oikeudella
ei ollut akvaarion rikkoutumisesta muuta nayttda kuin vastaajan kertomus, jon-
ka perusteella tdimén ei voitu katsoa tahallaan rikkoneen sitd. Kuitenkin koh-
tuullinen riskinjako osapuolten vélilld puoltaa tulkintaa, jonka mukaan “tuotta-
muksellista” oli akvaarion tuominen asuntoon.’”® Vahingonkorvausoikeustutki-
muksessa ja oikeuskdytdnndssd on myos kehitetty erditd vastuuperusteita, joilla
voidaan valttaa juuri ndyttovaikeuksista johtuvat oikeudenmenetykset. Esimer-
kiksi “korostuneen huolellisuusvelvollisuuden™ tilanteissa korvausvastuu pre-
sumoidaan, ja todistustaakka siirtyy rakennuksen omistajalle, jonka tulee vas-
tuulta valttydkseen ndyttdd, ettd rakenteen rikkoutuminen on johtunut muista
kuin hinen vastuulleen luettavista seikoista. Tima on perusteltua, koska raken-
nuksen omistajalla on velvollisuus huolehtia, ettd rakennuksessa voidaan liik-
kua turvallisesti.

Esimerkiksi juuri vahingonkorvausoikeudellisessa tuottamusarvioinnissa
ndyttokysymyksid ei usein voida erottaa oikeuskysymyksista, silld késitys oi-
keuskysymyksestd viistiméttd ohjaa ndyton arviointia. Normisidonnainen to-
distusharkintateoria vaikuttaa lahtevén siité, etti todistusharkinnassa ja ndyton
riittivyysarvioinnissa kysymys ei ole yksinomaan todistelun luotettavuusar-
vioinnista, vaan tuomioistuimella on vertailukohtana kisitys ratkaistavana ole-
vasta tyyppitapauksesta siihen liittyvine huolellisuusvelvollisuuksineen.

Huolellisuusvelvollisuusnormit voidaan siséllyttdd todistusharkintaan myos
epasuorasti. Esimerkiksi vaihtoehtoisen tapahtumainkulun néyttdminen on vain
harvoin mahdollista tdysin luotettavalla tavalla. Vaihtoehtoisen tapahtumainku-
lun ndyttdmisesséd kysymys ei ole todistusharkinnasta siind mielessd, ettd todis-
telulla selvitettdisiin menneisyyden tapahtumainkulkua todistelun perusteella.
Vaihtoehtoinen tapahtumainkulku on “vaihtoehtoinen” juuri siksi, ettd sitd ei
ole milloinkaan tapahtunut. Vahingonkorvausoikeudessa vaihtoehtoisella ta-
pahtumainkululla on kuitenkin merkitystd esimerkiksi syy-yhteysarvioinnis-
Sa.741

Bengt Lindellin mukaan esimerkiksi silloin, kun auto on torméinnyt hirveen,
joka on juossut tielle koiran ajamana, joudutaan pohtimaan, onko vahinko joh-
tunut vapaana juosseen koiran omistajan viasta vai olisiko hirvi juossut tielle
joka tapauksessa. Tillaisessa tilanteessa voidaan vain harvoin luotettavasti sel-
vittdd viimeksi mainitun vaihtoehdon todenndkdisyys. Nayton edellyttdminen
siitd voisi johtaa kanteen hylkdamiseen. Siksi kysymyksenasettelu pitdisi py-
sdyttdd huolellisuusnormin rikkomiseen, joka riittdisi vahingon “tuottamuksel-

70 Tyottamusarviointi muistuttaa rikosoikeudellista ryhtymistuottamusta, jossa tuottamus-

moite kohdistuu siihen, ettd henkilé on ryhtynyt johonkin toimintaan tietoisena kykenematto-
myydestddn hallita siihen liittyvdd vahinkoriskid. Ks. ryhtymistuottamuksesta Nuutila 1996, s.
565-580 ja Nuutila 1997, s. 267-272.

741 Ks. vaihtoehtoisesta tapahtumainkulusta vahingonkorvausoikeudessa erit. Viljanen 2008,
esim. s. 122-131 ja Schultz 2008, passim.
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liseen” aiheuttamiseen. Huolellisuusnormin rikkomisen selvittdminen on rat-
kaisevasti helpompaa kuin vaihtoehtoisen tapahtumainkulun. Luonteeltaan nor-
matiivinen argumentaatio etenee tilloin seuraavasti: koirat tulee pitia kytkettyi-
nd muun muassa siksi, ettd ne eivit aiheuttaisi kanteessa tarkoitettuja vahinkoja
— kun niin ei ole tapahtunut, omistaja pitda tuomita vahingonkorvausvelvolli-
seksi.’?

Normisidonnainen todistusharkintateoria muistuttaa tiltd osin vahingonkor-
vausoikeudellista, normin suojatarkoitusta koskevaa oppia; oikeastaan se on
opin todistusoikeudellinen muunnos. Oikeusnormisidonnaisen todistusharkin-
nan mukainen ndytdn arviointi eroaa normin suojatarkoitusopista siind, ettd
vaikka molemmat vaikuttavat syy-yhteysarvioinnissa, normin suojatarkoitus
vaikuttaa ensisijaisesti vahinkoa rajaavana tekijana.”* Todistusharkinnassa nor-
min tarkoitusta kdytetiddn, jotta voitaisiin vdistdd vaihtoehtoisen tapahtumain-
kulun néyttovaikeudet ja sisdllyttda toiminta vahingonkorvauksen piiriin.

Normisidonnaisessa teoriassa ndyton arviointiin voidaan sisallyttda teleolo-
gisia ndkokohtia. Ohjausteoreetikot hyvaksyisivatkin luultavasti edelld késitel-
lyissd esimerkeissd omaksutun riskinjaon, mutta eivit valttimatta tapaa, jolla
johtopaitokseen pdddytddn. KKO:n oikeuskdytdnndstd voidaan 10ytdd eriitd
ratkaisuja, joita voidaan mallintaa normisidonnaisen todistusharkinnan kautta.

Ennakkopéitoksessd KKO 1991:172 vahingonkorvauskanne hylittiin, koska
pankin tyontekijé ei ollut toimeksiantoa puhelimitse vastaanottaessaan teh-
nyt muistiinpanoja tai pyrkinyt muulla tavalla varmistamaan, ettd oli kasitta-
nyt toimeksiannon oikein. Asiakkaalla ei siksi ollut mahdollisuutta esittii
vastandyttod. "Naissd olosuhteissa ja ottaen erityisesti huomioon, ettd vaa-
rinkdsitysten mahdollisuus puhelinkeskusteluissa on ilmeinen”, katsottiin
jédneen ndyttdmétta, ettd vastaaja olisi antanut pankille myyntitoimeksian-
non, jonka tiyttimattd jidmisestd aiheutuneesta vahingosta hin olisi ollut
vastuussa.

Ennakkopéétoksessd KKO 1997:137 padvelallinen velvoitettiin suorittamaan
takautumissaatava takaajan kuolinpesille, kun hén ei kyennyt ndyttiméaan to-
teen, ettd takaaja oli luopunut takautumisoikeudestaan. Takaamisoikeudesta
luopumisesta oli esitetty nédyttonéd ulkopuolisen todistajan kertomus, jonka
siséltoon liittyi merkittdvid epavarmuustekijoitd. Todistajan kertomusta ei ta-
pauksen olosuhteissa voitu pitdd yksin riittdvini ndyttona takautumisoikeu-
desta luopumisesta.

Molemmissa ratkaisuissa tuomioistuin katsoi henkildtodistelun riittimattomak-
si selvitykseksi jostakin oikeustosiseikasta. Ratkaisussa KKO 1991:172 kysy-
mys oli sana sanaa vastaan -tilanteesta, jossa asianosaisten erimielisyys koski
puhelimitse annetun toimeksiannon siséltod. Asiassa ei annettu merkitystd osa-

™2 Lindell CP, s. 492.
743 Ks. normin suojatarkoituksesta Hemmo 2005, s. 140-142.
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puolten prosessirooleille, eikd tuomioistuimella ollut aihetta pitdd kumman-
kaan (vastaaja / kantajan palveluksessa oleva todistaja) kertomusta tapahtu-
mainkulusta toistaan uskottavampana. Ratkaisussa 1997:137 oli myds kysymys
henkil6todistelun epéluotettavuuteen liittyvistd tekijoistd. Molemmissa tapauk-
sissa selvittdmattd jadmisen riski asetettiin sellaiselle taholle, jolla olisi ollut
vastapuolta paremmat mahdollisuudet ja aihe varmistua todistusaineiston laa-
dusta. Asianmukainen varautuminen todisteluun olisi ehkdissyt myds oikeusrii-
dan syntymisté. Todisteluun varautumisnékokohdat ovat naytelleet merkittivaa
osaa todistusoikeudellisissa teorioissa; Pohjoismaissa niiden merkitysta on vii-
meksi voimallisesti korostanut ruotsalainen Lars Heuman, jonka teoriaa tutki-
muksessa seuraavaksi tarkastellaan.

7.4 LARS HEUMANIN TODISTUSTAAKKA- JA
NAYTTOKYNNYSTEORIA

Ruotsin viimeaikaisessa prosessioikeustutkimuksessa todistustaakan jako- ja
ndyttokynnyskysymyksid on yksityiskohtaisimmin tarkastellut Lars Heuman.*
Heumanin mukaan erditd oikeuskysymyksia ei ole sddnnelty laissa, eiké niiden
ratkaiseminen kidy pidinsd antamalla ennakkopddtoksid tai prejudikaattisarjoja-
kaan. Téllaisia oikeuskysymyksié ovat esimerkiksi lain- ja sopimusten tulkintaa
koskevat kysymykset sekid todistustaakkaoppi. Niiden ratkaisemisessa harkin-
taa ohjaavat usein periaatteet, joista kirjoitettu laki ei sisilld sadnnoksia.

Koska tuomioistuimet eivit pyri metateorioiden kehittimiseen, vaan ovat si-
dottuja ratkaistavana olevaan yksittdistapaukseen, Heumanin mukaan on ole-
massa riski, ettd tuomion perustelut ovat epétdydellisid. Oikeus kehittyy oikeus-
kiytannon ja tieteisopin vuorovaikutuksessa; teorianmuodostuksessa oikeustie-
teelliselld tutkimuksella on ratkaiseva rooli.”* Heumanin mukaan oikeustieteel-
lisessd tutkimuksessa voidaan kehittdd ja tutkia todistustaakkateorioita, jotka
méadrittdvit tuomioistuinten harkintaa todistustaakkakysymysten ratkaisemi-
sessa. Todistustaakkateoriat ovat selitysmalleja, jotka vaikuttavat yhdensuuntai-
sesti tai kilpailevat keskenaan.

Heuman tutkii todistustaakkakysymyksid menetelmaéllé, jota hidn nimittda
“luonnontieteelliseksi”.’*¢ Oikeuskirjallisuuden ja oikeuskdytdnnon avulla on
mahdollista kehittdd hypoteeseja, jotka verifioituvat ja falsifioituvat sitd mukaa,
kun niiden tueksi kerdtddn empiiristd aineistoa. Heuman erottaa tutkimukses-
saan kahdeksan teoriaa, joista viiden tarkastelemiseen tutkimuksessa keskity-
tddn. Heuman arvioi ndiden teorioiden merkitystéd oikeuskirjallisuudessa ja tes-

"4 Heuman 2005.
™5 Heuman 2005, s. 15.
746 Ks. Heumanin metodisista nikemyksistd Heuman 2005,s 15 —34.
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taa niitd oikeuskdytdnnon (n. 300 ruotsalaista tapausta, joista 250 HD:n ratkai-
suja) avulla. Samalla hin kartoittaa niiden soveltamisalaa eli sitd, millaisissa
tilanteissa tuomioistuimet turvautuvat kyseisiin teorioihin. Kattavan tutkimus-
aineiston perusteella erdiden todistustaakkateorioiden merkitys on Heumanin
mukaan mahdollista eliminoida tai ainakin niiden soveltamisalaa voidaan ra-
joittaa.

On syyté korostaa sitd, ettdi Heuman keskittyy nimenomaan todistustaakka-
ja ndyttokynnyskysymysten selvittimiseen — sindnsd mahdollista olisi tutkia
todistustaakkakysymyksid esimerkiksi oikeudenaloittain. Tallaisen tutki-
musotteen Heuman kuitenkin hylké4, koska erilaiset yleisempéé relevanssia
omaavat kysymykset voivat esiintyd tietyilld oikeudenaloilla vain satunnai-
sesti.™’

Dogmaattisilla teorioilla Heuman tarkoittaa vanhemman prosessioikeustutki-
muksen teorioita, joille ominaista on todistustaakan jaon perusteleminen puh-
taan dogmaattisilla ndkdkohdilla. Kysymys on teorioista, kuten “actori incum-
bit probatio” (“kantajalla on aina todistustaakka), “actori incumbit probatio,
exceptio reus fit actor” (kantajalla on todistustaakka kanneperusteista ja vas-
taajalla edukseen tekemistddn viitteistd”), oikeustosiseikkojen luonteeseen pe-
rustuva todistustaakan jakoteoria jne. Kysymys on samoista teorioista, joita jo
Karl Olivecrona ja Suomessa Jouko Halila kritisoivat. Heumanin mukaan dog-
maattisilla teorioilla ei ole merkitystd kuin rajoitetusti erdilld oikeudenaloilla
(sopimus- ja vakuutusoikeus).”® Niissdkéddn tilanteissa todistustaakan jako ei
kuitenkaan perustune seikkojen formaaliin asemaan vaan erilaisiin tarkoituk-
senmukaisuusnikdkohtiin.

Ruotsin ja Suomen vakuutusoikeudessa todistustaakka vakuutustapahtuman
sattumisesta, joka voidaan maéiritelld “oikeutta perustavaksi seikaksi” on
asetettu vakuutuksenottajalle. Kun vakuutuksenantaja katsoo, ettid vakuutus-
tapahtumaa ei kuitenkaan tule korvata rajoitusehdon tai suojeluohjeiden lai-
minlyonnin vuoksi, tilld on todistustaakka viitteestddn, joka on “oikeutta
kumoava”. Nami todistustaakkasdannot eivdt kuitenkaan perustune, kuten
todettua, seikkojen ’luonteeseen”, vaan vakuutusoikeuden aineellisiin 1ahto-
kohtiin ja tavoitteisiin.”’

47 Heuman 2005, s. 39.

™8 Heuman 2005, s. 480.

749 Kas. todistustaakkasdannoistd vakuutusoikeudessa Hoppu — Hemmo 2006, s. 168, 180, Lin-
dell NFT 1992, s. 216, Westberg F'S Lindblom, s. 747 sekid Heuman 2005, s. 489. Ruotsin oikeus-
kaytannossd kanta on hyvéksytty ratkaisuissa NJA 1986 s. 470 ja NJA 1990 s. 93. Ks. my6s Hop-
pu— Hemmo 2006, s. 169—173 esiteltyja ratkaisuja vakuutuslautakunnan ratkaisukdytdnndsta.
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Materiaalisilla teorioilla tarkoitetaan ohjausteorian todistustaakkaoppia, jota
tutkimuksessa on késitelty edelld.” Naiitd teorioita Heuman pitdd oikeuskirjal-
lisuudessa vaikutusvaltaisimpina ja eniten keskustelua heréttdneind. Nimitys
juontuu siitd, ettd Heumanin tulkinnan mukaan téssi teoriassa todistustaakka-
sdantdjen tarkeimpind tehtdviand pidetddn siviilioikeudellisen sddnnon lapi-
lyontivoiman turvaamista. Heumanin tulkinta ohjausteoriasta ei kuitenkaan osu
oikeaan, silld ohjausteorian todistustaakkaopissa tavoitteena ei ole sddnnon,
vaan sen taustalla vaikuttavan tavoitteen 1apilyontikyvyn turvaaminen.”! Ero
on pieni, mutta merkityksellinen. Lindellin mukaan teorioiden nimitys ei ole
onnistunut, vaan parempi nimitys olisi “tavoiteteoriat”.””> Heuman suhtautuu
Ekel6fin todistustaakkaoppiin kriittisesti: johtopditoksena teoriasta hén esittda,
ettd oikeuskirjallisuudessa ohjausteoriaan suhtaudutaan myonteisesti, mutta oi-
keuskdytinndsti voidaan 16ytdd vain muutamia ratkaisuja, joissa lainsdddannon
tavoitteilla olisi ollut merkitystd tuomioistuimen nayttoratkaisussa.’*?

Todenndkoisyysteorioilla tarkoitetaan teorioita, joiden mukaan todistustaak-
kasddntdjen tavoitteena on riidan aineellisesti oikea ratkaisu.”* Todennikoi-
syysteorioissa voidaan erottaa kolme vaihtoehtoa: 1) alkuperéistodennikoisyy-
den varaan rakentuvat teoriat, 2) teoriat, joiden mukaan tavanomaisesta poik-
keavan viitteen esittijille voidaan asettaa todistustaakka sekd 3) ndyttdenem-
myysperiaate. Todenndkdisyysteorioiden perusongelma on se, vaikuttaako to-
denndkdoisyys vain todistusharkinnassa vai vain todistustaakan jaossa.”

Ruotsin oikeuskirjallisuudessa esitetyn kannan mukaan alkuperdistodenna-
koisyyden merkitys todistustaakan jaon kannalta on rajoitettu. Todennakoi-
syysteorioiden merkitys todistustaakan jakoperusteena nikyy erdissa siviilioi-
keudellisissa tilanteissa. Kysymys on tilloin kauppatavasta tai asianosaisten va-
lisestd sopimuskdytinndstd. Oikeuskdytinnossd melko korkean alkuperdisto-
dennékoisyyden on katsottu olleen todistustaakan jakoperusteena joissakin ta-
pauksissa. Néihin tilanteisiin liittyy Heumanin mukaan kuitenkin riski siité,
ettd tuomiosta muodostuu aineellisesti vaérd, koska alkuperdistodennikoisyy-
delle annetaan liian suuri presumptiomerkitys.

Seuraamusteorioilla tarkoitetaan teorioita, joiden mukaan oikeusseuraamuk-
sen laadulla olisi merkitystd ndyttokynnyksen ja todistustaakan jaon kannalta.
Namd teoriat muistuttavat rationaalisen ndyttokynnyksen keskeisajatusta, jonka

50 Heuman 2005, s. 48-54, 129-165.

U Lindell SvJT 2007, s. 349.

752 Lindell SvJT 2007, s. 350. Teorioiden nimittiminen “tavoiteteorioiksi” merkitsisi myos
Olivecronan ja Ekeldfin ndkemysten kunnioittamista. Esimerkiksi Olivecronahan polemisoi voi-
makkaasti todistustaakan jaon perustelemista "aineellisen oikeuden toteuttamisella” — “materiaa-
linen teoria” nimityksend viittaa kuitenkin helposti juuri tdllaiseen ajatteluun.

733 Heuman 2005, s. 165.

% Heuman 2005, s. 4448, 416-459.

735 Heuman 2005, s. 44.
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mukaan tuomioistuimen tulee ottaa huomioon aineellisesti vadrin ratkaisun
kustannukset sekéd asianosaisten mahdollisuus selviytyd vddrdn tuomion hai-
toista. Seuraamusteorioilla on ilmeisid rajoituksia: ne eivét sovellu esimerkiksi
varallisuusoikeudellisiin riitoihin, joissa aineellisesti véérd tuomio on molem-
pien asianosaisten kannalta yhtd haitallinen. On myds painotettu sitd, etti todis-
tustaakkanormeja ei tulisi kdyttda varallisuuden uusjaon vilineind.”®

Todisteluun varautumisteorioilla Lars Heuman tarkoittaa teorioita, joiden
mukaan todistustaakka on asetettava sille asianosaiselle, joka voi helpoimmin
varautua todisteluun. Ruotsin oikeuskirjallisuudessa todisteluun varautumisna-
kokohtien merkitys on tiedostettu muutenkin, mutta varautumisnékokohtien
merkitystd ei ole tutkittu systemaattisesti.””’” Heumanin tutkimuksen parhaana
antina pidetddn todisteluun varautumisteorian kartoittamista, ja se saa myos
tassd tutkimuksessa ratkaisevan osan.”®

Heumanin mukaan tuomioistuimet ovat useissa tapauksissa asettaneet todis-
tustaakan asianosaiselle kdyttimalld ainoana perusteluna todisteluun varautu-
misndkokohtia. Ruotsin oikeuskéytinnossi todisteluun varautuminen on ollut
ratkaisevassa roolissa esimerkiksi erddssd kuluttajaoikeudellisessa ratkaisussa
(NJA 2001 s. 77), jossa Ruotsin HD muutti tdysistuntoratkaisussa aikaisempaa
oikeuskdytintod ja asetti kuluttajalle todistustaakan siitd, ettd asianosaiset ovat
sopineet kiintedstd hinnasta tai tietystd laskutusperusteesta. Varautumisteorian
suosiota oikeustieteessd selittdd, ettd asianosaisten vastakkaiset intressit ovat
usein yhtd painavia, eikd todistustaakan jakoa voida ratkaista esimerkiksi tur-
vautumalla oikeussdénnoksen tavoitteeseen. Usein késillé ei ole myoskdén sel-
laista korkeaa alkuperdistodennikoisyyttd, joka voisi todennikoisyysteorioiden
mukaan ratkaista jutun.’

Heumanin tutkimus on mielenkiintoinen, vaikka hidnen tutkimusmenetel-
madnsi liittyy ongelmia.”® ”Luonnontieteellinen” tutkimusmenetelméa on kri-
tiikille altis siksi, ettd oikeudellinen kieli on sopimuksenvaraista. Siksi ei ole
mahdollista mééritelld, mitd esimerkiksi “ndytetylld” tai “todenndkoiselld”
konkreettisessa ratkaisutilanteessa tarkoitetaan. Samasta syystd oikeuskdytin-
nén ohjaaminen ndyttokynnysilmausten avulla on ongelmallista. Tuomioistui-
met eivit mydskiin tunne teorioita niin hyvin, ettd olisi perusteltua viittda, ettd
konkreettisissa ratkaisuissa olisi tukeuduttu joihinkin teorioihin; tima voi tosin
Heumanin tutkimuksen my6ti olla muuttumassa, silla Ruotsin HD on viitannut
useasti kyseiseen tutkimukseen perustellessaan ndyton arvioinnin kysymyk-

si4.70!

736 Heuman 2005, s. 461.

57 Ks. esim. Westberg FS Lindblom, s. 752-753.

758 Lindell SvJT 2007, s. 365.

79 Heuman 2005, s. 501-502.

70 Lindell SvJT 2007, s. 343-344.

761 Tillaisia ratkaisuja ovat NJA 2006 s. 120, NJA 2006 s. 170, NJA 2006 s. 367, NJA 2006 s.
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7.5 YHTEENVETO NAYTON ARVIOINNIN
TEORIOISTA

7.5.1 Nayttokynnys ja mielivaltaisen ratkaisutoiminnan Kkielto

Tutkimuksessa on edelld viitetty, ettd ndyttokynnyksen késite konkretisoi oikeu-
den syvirakenteesta versovaa, tuomioistuimelle suunnattua mielivaltaisen rat-
kaisutoiminnan kieltoa. Tdma nidkemys on mielestini perusteltu, koska todis-
tusoikeuden historiassa nidyton arviointia on pyritty sitomaan erilaisin keinoin,
jotta tuomarin henkilokohtaiset mieltymykset eivét padsisi vadristiméadn nayton
arvioinnin lopputulosta. Tavoite ndhddén ensimmadisen kerran muodollisessa
todistusteoriassa, jossa ndyton tuottaminen uskottiin jumalolentojen kontrolloi-
tavaksi; legaalisessa todistusteoriassa ndyton arviointia sddnneltiin normein,
jotka nykyihmisen ndkdkulmasta vaikuttavat saivartelulta, mutta joiden tarkoi-
tuksena oli tuomioistuinten ndyton arviointia sitomalla turvata oikeusalamaisia
mielivallalta. Normeilla oli myds muita funktioita.

Legaalisen todistusharkinnan ongelmat sekéd yleisemmaét yhteiskunnalliset
muutostendenssit johtivat vapaan todistusharkinnan periaatteen ldpimurtoon,
joka suomalaisessa rikosasioiden oikeudenkdynnissé ajoittuu 1800-luvun puo-
livdliin ja todistuslainsédddénnossid vuoden 1949 todistuslainsddddnnon uudis-
tukseen.’®* Erdissa siviilioikeudellisissa laecissa tuomioistuimelle oli annettu oi-
keus vapaaseen todistusharkintaan jo aikaisemmin. Vaikka tuomioistuimen
ndyttoratkaisua ei endd sidottu lakiméérdisin normein, oikeuskirjallisuudessa
korostetaan tavan takaa, ettid tuomioistuimen néyttoratkaisu ei vapaan todistus-
harkinnan vallitessakaan voi olla tdysin vapaata, so. mielivaltaista.

Oikeuskirjallisuudessa harkintavaltaa on pyritty sitomaan erilaisilla teorioil-
la, joihin sisdltyy varsin erilaisia ndkemyksid ndyttokynnyksestd. Nayttokyn-
nykselld tarkoitetaan, kuten todettua, méaaraysta riittivasta naytostd, jonka ka-
silld ollessa tuomioistuin voi perustaa tuomionsa todistelun kohteena olevaan
oikeustosiseikkaan. OK 17:2.1:n onkin tulkittu sisiltdvan subjektiivis-kognitii-
visen ja objektiivis-normatiivisen ndyttokynnyksen. Ensin mainittu viittaa rat-
kaisijan subjektiivisen vakuuttuneisuuden asteeseen; objektiivis-normatiivinen
nédyttokynnys tarkoittaa kdytdnndssa sitd, ettd tuomioistuimen nayttoratkaisu ei
saa perustua puhtaan subjektiivisiin kriteereihin, vaan subjektiivisten kriteerien
on saatava tukea todistusaineistosta.

Rikosprosessin keskeisend ongelmana pidetddn sitd, ettd tuomioistuimet ei-
viét osaa tehdd eroa néiden vilill4, vaan samaistavat ne. Tdma4 tarkoittaa kéytén-

721, NJA 2007 s. 540, NJA 2008 s. 826, NJA 2008 s. 1053, NJA 2009 s. 64, NJA 2009 s. 210 ja
NJA 2010 s. 8.

762 Ks. siirtymisesti legaalisesta todistusteoriasta vapaaseen todistusteoriaan Ruotsin, Saksan
ja Ranskan oikeuden osalta tiivistetysti Pihlajamdki 1997, s. 140—141.
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nossd, ettd tuomioistuimet ovat taipuvaisia lukemaan teon vastaajan syyksi pel-
kastdan henkilokohtaisen vakuuttuneisuuden perusteella silloinkin, kun tuo va-
kuuttuneisuus ei saa tukea todistusaineistosta tavalla, joka riittiisi ylittimaan
ndyttokynnyksen (“jarkevdn / varteenotettavan epdilyn vaatimus”).”®® Vaikka
nikemys koskee rikosprosessia, voitaneen sanoa, ettd samainen ongelma — sub-
jektiivisten ja objektiivisten kriteerien samaistamisen ongelma, on késilld myds
siviiliprosessissa, ainakin jos on uskominen oikeuskirjallisuuden perusteella
saatavaa vaikutelmaa.

Dispositiivisten riita-asioiden oikeudenkdynnin osalta tilanne vaikuttaa ole-
van vieldpa ongelmallisempi kuin rikosprosessissa, koska oikeuskirjallisuudes-
sa ei vallitse yksimielisyyttd edes siitd, millainen dispositiivisten riita-asioiden
normaalindyttokynnys on, ja — mikd tirkedmpdd — miten nayttokynnys tulisi
ratkaistavana olevan kaltaisessa jutussa konkretisoida. Onko normaalindytto-
kynnys tdyden ndyton vaatimus”, “korkea-asteinen todennédkoisyys” vai ken-
ties “niyttoenemmyysperiaate”?

Koska niyttokynnyksen muotoilemisesta ei vallitse yksimielisyyttd, ei myds-
kédn voitane mielekkddsti keskustella siitd, miten abstraktinen ndyttokynnys
tulisi ratkaistavana olevassa yksittdistapauksessa konkretisoida. Ero rikospro-
sessiin, jossa hypoteesimetodi muodostaa varsin kelvollisen apuvilineen ndy-
ton arviointiin, on siksi huima. Nayton arvioinnin tulisi siviiliprosessissakin
ohjautua nayttokynnyksen kautta. Jollei oikeuskirjallisuudessa ei kyetd kehitti-
méédn teoriaa, joka antaisi tuomioistuimille valmiuksia ndyton arviointiin,
oikeustieteellisen tutkimuksen harjoittajilla ei juuri voine olla puhevaltaa aina-
kaan siviiliprosessuaalisen todistusharkinnan kysymyksistd kadytavassa keskus-
telussa.

Ruotsin prosessioikeustutkimuksessa on vastikdin esitetty, ettd todistushar-
kinnan kysymykset eivit ylipddnsa ole oikeustieteellisen tutkimuksen kannalta
relevantteja, eikd prosessioikeustutkimuksessa tulisi kehittdd erityisié todistus-
harkintateorioita.”®* Téllaisten teorioiden kehittdmistd pidetddn jopa suorastaan
lainvastaisena toimintana, silld vapaan todistusharkinnan periaatteen tarkoitus
on mahdollistaa “aineellisesti oikeiden tuomioiden” 16ytdminen oikeuskaytin-
nossd. Oikeusldhteistd ei siksi katsota [0ytyvén institutionaalista tukea todis-
tusharkintateorian” kehittdmiselle. Todistusharkinnan kysymyksi pidetién re-
levantteina ylipdansd muiden tieteenalojen kuin oikeustieteen kannalta.

Nayttokysymysten yhteys muihin tieteenaloihin ilmenee esimerkiksi yhdys-
valtalaisen John Henry Wigmoren todistusharkintaa koskevasta klassikkoteok-
sen nimestd (The Science of Judicial Proof, as Given by Logic, Psychology, and
General Experience). Kuitenkaan Ruotsissa esitettyyn yksittdiseen — ja mones-
sa mielessd suppeaan — ndkemykseen ei ole syytd yhtyi, silld tuomioistuinhan

763 Grins 2003, s. 187.
7% Axberger — Mentes — Palmgren Goodhe — Viistberg JT 2006/2007, s. 985-986.
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suorittaa todistusharkinnan oikeusnormien muodostamissa rajoissa. Todistus-
harkinnan suorittaminen ei kuulu tuomioistuimen “’vapaan harkinnan” piiriin,
silld OK 17:2.1 (ja Ruotsin lainsdddédnnon samansisdltdinen RB 35:1) velvoit-
taa tuomioistuimen huolelliseen (”samvetsgrann”) harkintaan. Lainopillista
tutkimusta voidaan my0s harjoittaa hyodyntdmalld aputieteend esimerkiksi to-
distajanpsykologiaa, jolla tarkoitetaan todistajan havaintojen, muistiprosessien,
haastattelun ja lausuntojen luotettavuuden psykologisen selvittdmisen tutki-
musta ja kdytantoa.’®

”Aineellisesti oikea” tuomio on niin ikéén ilmio, joka on mahdollista ym-
martdd vain oikeusnormeista kisin; kédsite ei ole lainkaan ongelmaton. Ongel-
matonta ei ole sekéén, ettd institutionaalisen tuen vaatimus samaistetaan lain-
sdadantoon, jossa ndyton arviointia koskevia normeja on védhin, ja tasti tehdiddn
johtopditos, ettd todistusharkinta ei ole oikeustieteelliseltd kannalta merkityk-
sellinen tutkimuskohde. Nikemys ei suppeudessaan tunnista lainkaan oikeuden
pintatasoa syvempii kerroksia, ja késitys “oikeustieteellisen tutkimuksen” har-
joittamisesta on muutenkin kdykéinen — vaikuttaa jopa silté, etti oikeustieteel-
lisen tutkimuksen harjoittaminen samaistetaan yksinomaan kirjoitetun lainsaa-
ddnnon referointiin.

7.5.2 Todistusoikeudelliset teoriat ja prosessioikeustutkimuksen
perinteet

Tutkimuksessa on tarkasteltu Suomen, Ruotsin ja Norjan prosessioikeustutki-
muksessa kehitettyjd ndyton arvioinnin teorioita. Kaarlo Tuorin Kriittisen
oikeuspositivismin terminologiaa kdyttden voidaan sanoa, ettd mielivallan kiel-
to kytkeytyy rekursiivisesti ndihin teorioihin, jotka samalla liittyvit erilaisiin
historiallisiin aikakausiin ja tutkimusperinteisiin. Nayton arvioinnin teoriat ovat
aikanaan merkinneet pyrkimysti kontrolloida tuomioistuinten ratkaisutoimin-
taa ja tarjonneet heuristisia apuvilineitd niyttoratkaisuun. Nayton arvioinnin
teoriat my0s linkittyvit mielekkéalld tavalla toisiinsa, muodostaen oikeustie-
teellisen jatkokertomuksen”, jossa uudet tutkijat jatkavat keskustelua siitd, mi-
hin edelténeet tutkijat ovat sen péittineet.

765 Niin todistajanpsykologian médrittelee Jaana Haapasalo (2000, s. 11). Esimerkiksi ruot-

salainen Lena Schelin on vastikdin julkaistussa vaitoskirjassaan pyrkinyt 1dhentdmaén kayttayty-
mistieteitd ja juridiikkaa. Schelin on asettanut tutkimustehtdvakseen: 1) sen selvittdmisen, miten
kayttdytymistieteellinen tutkimustieto suhtautuu niihin todistusharkintaa koskeviin kriteereihin,
joita Ruotsin HD on hyddyntényt rikosprosessuaalisessa oikeuskdytdnndssd sekd 2) sen selvitté-
misen, voidaanko niitd 1&htokohtia ja olettamuksia, joille Ruotsin RB:n todistelun vastaanotta-
mista koskevat sddnnokset rakentuvat, pitdd perusteltuina (Schelin 2007, ks. s. 18). Ks. suomalai-
sesta todistajanpsykologisesta kirjallisuudesta esim. Klami DL 1991, Jonkka 1993, s. 58-98 sekd
Haapasalo 2000, s. 11-145.
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Suomen vanhemmassa, saksalaisperdisestid doktriinista vaikuttuneessa pro-
sessioikeustutkimuksessa todistusharkinnan késittelemiseen ei tunnettu mie-
lenkiintoa, vaan niyttokynnys miellettiin, samoin kuin R. A. Wreden tuotannos-
sa ja Ruotsin vanhemmassa prosessioikeustutkimuksessa, kiintedksi suureeksi,
jonka ylittyminen edellyttdd tuomioistuimen vakuuttuneisuutta todistelun koh-
teena olevan seikan totuudenmukaisuudesta, so. korkea-asteista todennikoi-
syyttd. Tadyden ndyton vaatimuksen konkretisoiminen yksittdistapauksessa ei
kuitenkaan ole mahdollista kuin viittaamalla ”muiden jarkevien henkildiden”
hyvéksymiseen vertailukohtana.

Ruotsin ja Norjan prosessioikeustutkimuksessa ndyton arvioinnin subjektii-
viset kriteerit (“vakuuttuneisuus”) johtivat kasittelemddn todistusharkintaa
vaihtoehtoisista lahtokohdista kédsin. Teema- ja todistusarvometodien mukaista
ndyton arviointia on kisitelty edelld todenndkoisyysmallin” nimelld. Todenné-
koisyysmallissa ndyttoratkaisun kysymyksid pyritdan objektivoimaan muunta-
malla ongelmalliset arkikielen ilmaukset, kuten “’vakuuttuneisuus”, numeeri-
siksi arvoiksi. Todennidkdisyysmallin mukaan niyttokynnysilmaukset ilmaise-
vat, millaista frekvenssein ilmaistavissa olevaa todennikoisyyttd tuomion pe-
rustaminen todistusteemaan edellyttéa.

Erotuksena vakuuttumismalliin, todenndkoisyysmallissa kisitys ndyttorat-
kaisutilanteista monipuolistuu, ja huomiota aletaan kiinnittd4 todistusaineiston
koostumukseen. Aikaisemmassa tdyden ndyton varaan rakentuvassa ndyton ar-
vioinnissa oli yksi perustilanne: vastakkain oli kaksi viitettd, jolloin tuomiois-
tuin joutui pohtimaan, onko jommastakummasta esitetty korkeammanasteinen
todenndkdisyysndyttd, joka vakuuttaisi tuomioistuimen ja muut jarkevit henki-
16t véitteen totuudenmukaisuudesta tai poikkeuksellisesti ylemmén- tai alem-
manasteinen nayttd. Ellei ollut, tuomioistuimen piti todistustaakkanormia so-
veltamalla ratkaista asia jommankumman asianosaisen vahingoksi. Liséksi tuo-
mioistuin saattoi perustaa tuomion myds tuomitsemishetken véérdén todistus-
taakkaan.

Todistusarvometodissa erotetaan kolme todistusharkintatilannetta ja ndyton
riittdvyydestd padattiminen, joka systematisoidaan oikeuskysymykseksi. Niy-
ton riittdvyysarvioinnin systematisoiminen oikeuskysymykseksi on omiaan ko-
rostamaan, ettd nayttokysymysté ei saa ratkaista ”vapaan harkinnan” perusteel-
la. On kuitenkin eri asia, missd maérin todennikoisyysmallin teorioilla todella
kyetddn ohjaamaan tuomioistuimen nédyton arviointia. Jotta nédyttokynnyksen
systematisoiminen oikeuskysymykseksi olisi todella merkityksellinen tuo-
mioistuinten toiminnan kannalta, olisi kyettdva yksiloiméén, miten nayttokysy-
myksen ratkaiseminen voidaan yksittdistapauksessa suorittaa.

Todennidkoisyysteorioita yhdistdd nikemys nayttoratkaisusta toimintana, jos-
sa ndyttdarvoa verrataan abstraktiseen ndyttovaatimukseen. Yksinkertaisim-
massa ratkaisutilanteessa todistustosiseikan ndyttoarvo méadritellddn turvautu-
malla kokemussdantoihin, jotka ovat hypoteeseja tosiseikkojen vilisista riippu-
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vuussuhteista. Todistusharkinta ndhdaan paittelyna, jossa tuomioistuin ratkai-
see esitetyn todistelun perusteella, milld todenndkdisyydelld todistusaineisto
todistaa todistusteemasta. Todistusharkinta on yksinkertaisimmassa muodos-
saan samanlaista deduktiota kuin loogisen syllogismin mukainen oikeudellinen
ratkaisutoiminta.

Kokemussdinto: jos X ilmenee, myos Y ilmenee
Tosiseikka: tdssa tapauksessa X ilmenee
Johtopditds: kun X ilmenee, my6s Y ilmenee téssé tapauksessa.’®

Tdmi on todistusharkinnan perustilanne, vaikka kdytdnndssd harvinainen.
Usein asianosaiset esittdvit paljon todistusaineistoa, joka voi olla yhden- tai
erisuuntaista. Useammasta todisteesta muodostuvan todistusaineiston koko-
naisndyttoarvon madrittiminen sekd sen ratkaiseminen, riittddko nayttd vaadit-
tuun prosessitoimeen, muodostuu molempien todistusharkintamenetelmien
akilleen kantapadksi. Abstraktisen niyttovaatimuksen konkretisoiminen yksit-
tdisessd ratkaisutilanteessa ei onnistu ilman, etti ratkaisutoiminnan perusléhto-
kohdista tingitaan.

Teemametodissa tuomioistuin jakaa todistusaineiston kokonaisndyttdéarvon
kahden vaihtoehdon vilill4, ja perustaa tuomion todennidkdisempddn seikkaan,
ellei sovellettavaksi tulevassa ndyttokynnyssddnnoksessi edellytetd korkeam-
paa ndyttokynnysti. Teemametodissa ei kuitenkaan yksiléida, milloin késilld on
riittdvd ndyttd, vaan kysymyksen ratkaiseminen jdtetd&dn nimenomaisesti tuo-
mioistuimen harkintaan.”®’ Todistusarvometodissa tuomioistuin arvioi ensin
abstraktisen todenndkoisyyden ja madrittdd sen jilkeen tosiseikkojen todistus-
arvon rinnakkais- ja vastavaikutusta koskevien kaavojen avulla, ja vertaa néin
saatua kokonaisndyttdarvoa abstraktiseen ndyttovaatimukseen. Ellei ndytto-
kynnyksen edellyttdmi todenndkdisyys ylity, tuomioistuimen tulee turvautua
todistustaakkanormiin tai valita jutun todenndkdisimmit tosiseikat faktapre-
missiksi.

Oikeuskirjallisuudessa on keskusteltu kiivaasti esimerkiksi siitd, mista todis-
tusteeman todennékoisyyden jddnndsarvo todistaa, teeman vastakohdan toden-
nikoisyydestd vai ei-mistdén, ja millainen merkitys alkuperdistodennékoisyy-
delld ndyton arvioinnissa on. Edelld on pyritty osoittamaan, miten ndista eroista
kéytyd keskustelua voidaan selittdd ndkemyseroilla, jotka kohdistuvat itse asias-
sa siviiliprosessin funktioon.

Ohjausteoreetikkojen mukaan siviiliprosessin tehtdviné on ohjata yhteiskun-
taa mahdollistamalla aineellisoikeudellisten normien yhteiskunnallinen ldpi-
lyontikyky. Kisitys suodattuu todistusarvometodin mukaiseen ndytdn arvioin-

766 Ekelof SSL 1960, s. 49.
767 Ks. Bolding SSL 1960.
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tiin, jossa — jos todistusarvometodin ajatukset otetaan kirjaimellisesti — todis-
tustaakkanormien merkitys ylikorostuu. Jos ndyton arviointi todella suoritetaan
siten, kuin Ekelof esitti, eli todistusaineiston kokonaisnédyttoarvo mairitelldan
kaavojen avulla, ndyttokynnyksen ylittyminen muodostuu mahdottomaksi.”s®
Jos ndyton arviointia pidetddn toimintana, jossa asianosaisten todistusaineistoa
verrataan keskenddn, havaitaan, ettd todistustaakan rasittaman asianosaisen tu-
lisi, jotta normaalindyttokynnys (75 %) ylittyisi, esittdd monta kertaa vakuutta-
vampaa ndyttod kuin vastapuolensa.

Teemametodin kannattajien mukaan tuomioistuinten tehtdvana ei ole yhteis-
kunnan ohjaaminen, vaan konfliktien ratkaiseminen. Néyttoratkaisun kysymyk-
sid tarkastellaan ratkaistavana olevan yksittdistapauksen nakokulmasta. Teema-
metodin kannattajien mukaan yksittdistapauksessa on tirke#dd saada aikaan tuo-
mio, jonka faktapremissi todenndkoisimmin vastaisi ulkoprosessuaalista tapah-
tumainkulkua. Téltd osin teemametodin ja todistusarvometodin kannattajien
nikemyksissi ei ole eroa, silld Ekel6fin mukaan todistusharkinnassa tulisi pyr-
ki sithen, ettd tuomioista muodostuisi oikeita; tosin myds vaérid tuomioita tar-
vitaan tietty maéré, jotta todistustaakkanormit tayttdisivit tehtavéinsi eli ohjai-
sivat kansalaisia toimimaan aineellisoikeudellisten normien edellyttimalla ta-
valla.

Todistusarvometodin kannattajien mukaan ndyton arvioinnilla tulisi toteut-
taa aineellisen oikeuden tavoitteiden yhteiskunnallista ldpilyontikykya. Todis-
tusharkintamenetelmien kannattajien ndkemyksissa ei téltdkdén osin ole eroa,
silld teemametodin kannattajat eivit ole sokeita aineellisen oikeuden tavoitteil-
le. Nédyttoenemmyysperiaate on teemametodissa vain 1dhtokohta, ja toisinaan
toiselta asianosaiselta voidaan edellyttda vield vaativampaa todenndkoisyytta.
Aineellisoikeudelliset ndkokohdat lomittuvat ratkaisutoimintaan punninnan
avulla.”®

Teemametodin mukainen tarkastelutapa vaikuttaa nyansoidummalta kuin to-
distusarvometodi: esimerkiksi velkomusjutussa ratkaistavana olevan tyyppita-
pauksen erityispiirteet saavat teemametodissa korostuneemman aseman kuin
todistusarvometodissa, jossa suoraviivaisesti edellytetddn vakuuttavaa niyttoa
velan maksusta, ja perustellaan niyttovaatimusta luotonannon toimivuuden tur-
vaamisella. Teemametodin kannattajien mukaan esimerkiksi silloin, kun kysy-
mys on ldheissuhteessa annetuksi viitetystd velasta, késilld ei ole perusteita
asettaa asianosaisten toiminnalle samanlaisia vaatimuksia, kuin silloin, kun
luoton on myo6ntdnyt ammattimainen luotonantaja.””

768 Ks. Ekelof: Rittegéng IV (4. p. vuodelta 1977), s. 31-32, jossa Ekeldf tosin suhtautuu it-
sekin melko skeptisesti todistusarvojen numeeriseen muuntamiseen ja niiden vertaamiseen nu-
meerisiin ndyttokynnysilmauksiin.

Ks. esim. Bolding 1983, s. 23, Bolding 1992, s. 108—128.
710 Ks. esimerkistd Bolding 1983, s. 19-21. Mybs Eckhoffin (FS Bolding, s. 86) mukaan tyyp-
pitilanteisiin liittyvit intressindkdkohdat pitdd ottaa huomioon: jollei perustetta ole suosia kum-
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Teema- ja todistusarvometodien kannattajat ovat kdyneet keskustelua ldhin-
nd velan maksua koskevan todistustaakan ja maksuviitettd koskevan néytto-
kynnyksen tiimoilta. Esimerkki on ollut kuin veteen heitetty kivi, jonka ympy-
rit ovat laajenneet ndyton arvioinnin konkreettisista kysymyksisti hyvin abst-
rakteihin kysymyksiin: millaista tehtdvda tuomioistuimen tulisi yhteiskunnassa
toteuttaa. Téssad keskustelussa on, ndin viitin, kuitenkin laiminly6ty erdita kriit-
tisid kysymyksii, joita ovat: miten perustellusti nidyttoratkaisua voidaan tarkas-
tella loogis-matemaattisena toimintana, ja mité tdstd tuomioistuinten konkreet-
tiseen ratkaisutoimintaan nihden seuraa?

Todistusharkintamenetelmien kannattajat eivét tosin pidd mahdollisena to-
distustosiseikkojen ndyttdarvon muuntamista numeerisiksi arvoiksi, vaan kysy-
myksessd on 1dhinni esitystekninen keino, jolla pyritddn hdivyttdmain arkikie-
len epdselvyyttd. Tdimén vuoksi frekvenssiteorioiden paljon keskustellut ja kiis-
tellyt peruserot jadvit merkitystd vaille, ja keskustelussa on palattu alkupistee-
seen. Nayton riittdvyysarvioinnin luonteella oikeuskysymykseni ei ole merki-
tystd tuomioistuinjuristien toiminnan kannalta, silld vaikka oikeuskysymykset
tulee ratkaista ennakoitavalla ja yhdenvertaisella tavalla, vaatimus jaii4 merkitys-
td vaille, kun ei kyetd osoittamaan, milld keinoin ndyttod sitten tulisi arvioida.
Todistusharkinnan kaavojen kéyttdminen “peukalosddntdind”, kuten Ekelof
katsoo, ei ole tdiméan vaatimuksen kannalta kovinkaan informatiivista.

Néyton arvioinnin ongelmien abstrahoiminen matemaattis-tilastotieteellisik-
si kysymyksiksi on, néin véitetdén, johtanut tuomareiden ja tutkijoiden keskus-
teluyhteyden katkeamiseen. Todistusharkinnan perusteita ja menetelmié koske-
vat teoriat ovat Ruotsissa Mikael Mellgvistin mukaan tuntemattomia useimmil-
le tuomareille, ja sellaisetkin tuomarit, jotka niistd ovat kuulleet, tietdvét vain
pintapuolisesti, mistd niissd on kysymys.””! Tamén arvostelun kérki kohdistuu
juuri todistusarvo- ja todistusteemametodeihin. Suomessakin on laadittu tuo-
mioistuinjuristeille kyselyjé, joihin annetut vastaukset tukevat Mellqvistin ko-
kemukseen perustuvaa nikemysti. (Norjassa johtavana periaatteena noudate-
taan ndyttbenemmyysperiaatetta. Kuitenkaan Norjan tuomioistuinten tuomioita
ei ole perusteltu niin, ettd niiden voitaisiin katsoa soveltavan jotakin tiettya to-
distusharkintamenetelméa.)

paakaan, sovelletaan ndyttéenemmyysperiaatetta. Mainittakoon, ettd Jouko Halilan (1955, s.
115-116) mukaan sukulaisuuden ei tulisi saada merkitysti ainakaan todistustaakan kdantavani
perusteena, vaan todistusharkinnassa: ”varminta onkin jittdd todisteiden arvioinnin tehtdvaksi
ottaa varteen kunkin tilannetyypin yksilollisyys ja antaa sukulaisuudelle sille kuuluva, kenties
hyvinkin huomattava arvo todisteena. Todistustaakan jaossa sitd vastoin lienee parasta noudattaa
samaa jakoa kuin muutenkin”.

U Mellgvist 2007, s. 80-81. Ks. my6s Lambertz SvJT 2008, jossa kisitelldn rikosproses-
suaalista ndyton arviointia, ja moititaan oikeuskirjallisuudessa kehitettyjd teorioita (kirjoittaja
mainitsee Anders Steningin, Bengt Lindellin, Christian Diesenin ja Lena Schelinin teoriat) siitd,
ettd keskustelua ei ole kytketty “kdytinnon oikeuseldmééan”.
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Oikeustieteellistd tutkimusta voidaan — ja tuleekin — suorittaa my6s muista
kuin kéytannollisesti suuntautuneista lahtokohdista késin. Se, ettd tuomarit ei-
vit tunne teorioita, ei vdlttdmdttd merkitse todistusoikeustutkimuksen epidon-
nistumista. Kun teorioita kuitenkin on kehitetty tuomioistuinjuristien ratkaisu-
heuristiikan parantamiseksi, tilanne on ongelmallinen. Tima merkitsee, etti to-
distusharkintateoriat yleisten oppien tasolle sijoittuvina oikeuskulttuurin mene-
telmaéllisini ainesosina eivat tdytd funktioita, jotka oikeustieteen yleisille opeil-
le voidaan kohtuudella asettaa. Oikeustieteellisen tutkimuksen tulisi lisdta kay-
tannon lakimiesten ongelmanratkaisukykyd — vihimmaisvaatimus on, etti tut-
kimustulokset kestéisivit kohtaamisen oikeuskdytinnon kanssa.

Bengt Lindellin mukaan todistusoikeustutkijoiden ja tuomioistuinjuristien
vilisen yhteyden katkeaminen merkitsee kommunikaation ongelmaa, joka
muistuttaa Kurt Vonnegutin romaaniin Mestarien aamiainen (1973, suom.
1974) siséltyvda tapausta. Teoksessa avaruusolento Zog tulee kertomaan
maan asukkaille, miten ndmaé voisivat parantaa syovén ja vilttya sodilta. Zog
laskeutuu Connecticutiin ja huomaa talon, jossa on tulipalo. Zog rynti ta-
loon kertomaan asukkaille nditd uhkaavasta vaarasta — ja talon isénta lyo tata
golfmailalla paddhén. Todistusoikeusteoreetikot kohtaavat Lindellin mukaan
samanlaisia ongelmia yrittdessdan vakuuttaa tuomareita matemaattisten kaa-
vojen hyodyntimisestd todistusharkinnassa. Tuomareilla ei ole koulutusta
muista tieteistd, eikd vaikeita kaavoja aina ymmarretd. Tuomarit eivét var-
mastikaan tapa viestintuojia tai edes suutu niille — mutta mahdollisesti he
suhtautuvat viestintuojiin epdillen.””

Per Olof Bolding katsoo, etti tuomareiden ja tutkijoiden keskusteluyhteys tulisi
palauttaa yhteistyon kautta. Oikeustieteellisessa tutkimuksessa voitaisiin esi-
merkiksi kehittdd malleja, joita tuomioistuinjuristit voisivat kokeilla esimerkik-
si koeoikeudenkdyntien kautta. Koeoikeudenkéyntien tuloksista voitaisiin kes-
kustella ja koostaa oppikirjoja ratkaisutoiminnan avuksi, tai ainakin heratti-
miin ajatuksia sellaisten tuomareiden joukossa, jotka joutuvat ratkaisemaan
kyseisid asioita, mutta joilla ei ole aikaa syvillisiin tutkimuksiin.””* Kun kysy-
mys on todistusoikeudesta, lakimiesammattien osaamista kunnioittava ehdotus
on varteenotettava. Tdssa tutkimuksessa pyrin kunnioittamaan ndytdn arvioin-
nin kdytdnnon ldhtdkohtia, mutta tdimi ei tapahdu Boldingin ehdottamalla ta-
valla, vaan erdisiin kansainvélisessd todistusoikeustutkimuksessa kehitettyihin
teorioihin tukeutuen.

T2 Lindell CP, s. 477-478.
73 Bolding 1983, s. 24.

225






8 Nayttoenemmyys
normaalindyttokynnyksena?

Téassd jaksossa viitetddn ja pyritddn perustelemaan, ettd tuomioistuimen tulisi
dispositiivisen jutun subjektiivis-kognitiivisena normaalindyttokynnyksené so-
veltaa ndyttdenemmyysperiaatetta eli perustaa tuomio ldhtokohtaisesti sellai-
seen oikeustosiseikkaviitteeseen, joka on vastakohtaansa todennikoisempi.
”Nayttoenemmyysperiaatteella™ ei tarkoiteta samaa kuin Torstein Eckhoff ja
Per Olof Bolding, jotka liittdvit ndyttdenemmmyysperiaatteen frekvenssiteo-
rioille tyypilliseen tarkastelutapaan, vaan oma niakemykseni ndyton arvioinnis-
ta on hermeneuttisempi.

Nayttokynnyksen ei jaksossa myoskdédn katsota vélttdméttd “tdsmentdvin”
todistustaakkanormia siten, ettd niyttokynnysilmauksesta voitaisiin paétella to-
dennikoisyys, jota seikan “niytetyksi” katsominen edellyttdisi. Nayttokynnys-
ilmauksilla voi jaljempéana tarkasteltavalla tavalla olla merkitystd tuomioistuin-
ten ndyton arvioinnin ohjauskeinona, mutta ohjausvaikutusta ei voida valittaa
tuomioistuinten ratkaisutoimintaan siten kuin erityisesti todistusarvometodin
kannattajat katsovat.

Nayttoenemmyysperiaatteen mukainen niyton arviointi on objektiivis-nor-
matiivisessa katsannossa paittelyd, jossa tuomioistuin asianosaisten vetoamis-
lausumien ja esitetyn todistusaineiston rajoissa arvioi, kumman asianosaisen
eduksi vaikuttava tosiseikkahypoteesi selittdd paremmin kéytossd olevan todis-
tusaineiston. Nayttdenemmyysperiaatteen soveltaminen merkitsee siti, etté tuo-
mioistuimen tulee lihtokohtaisesti perustaa tuomio tillaiseen hypoteesiin. Kat-
son ja pyrin perustelemaan, etti tdllainen tarkastelutapa on yhdenmukainen po-
sitiivisen oikeuden méadrdysten kanssa, ja etti tillaisessa tarkastelutavassa voi-
daan parhaiten ottaa huomioon ndyton arvioinnissa valttimaton vaatimus todis-
tusharkinnan erittelevistd ja kokonaisvaltaisesta tarkastelutavasta.

Néyttoenemmyysperiaatteen soveltaminen on kuitenkin vain ldhtdkohta, jos-
ta voidaan poiketa eri perusteilla. Normiteoreettiselta statukselta niyttdenem-
myysperiaate on, kuten jdljempéné konkretisoidaan, nimenomaan periaate, joka
voi ratkaisutoiminnassa viistyd muiden periaatteiden tieltd. Samalla ndytto-
enemmyysperiaate on juridinen teoria, jonka avulla pyritddn maérittelemaén,
miten ndyton arviointi olisi suoritettava. Nayttdenemmyysperiaatteen sovelta-
minen niyton arvioinnin johtavana periaatteena, on myds — ja ennen muuta —
oikeuspoliittinen kysymys. Kysymys on siitd: 1) mitd ndyttdenemmyysperiaat-
teen soveltamisesta johtavana periaatteena seuraisi ja 2) voidaanko néyt-
toenemmyysperiaatteen soveltamista pitdd hyviksyttdvini vaihtoehtona.
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Nayttdenemmyysperiaatetta koskevia pro- ja contra-argumentteja on sivuttu
edelld. Tassé jaksossa argumentteja pyritddn arvioimaan avoimesti, ilman ni-
menomaista sitoutumista mihinkéan siviiliprosessin funktiota koskevaan kési-
tykseen. Totean kuitenkin, ettd ndyton arvioinnissa voidaan kasitykseni mukaan
ottaa huomioon vain rajoitetusti sellaisia makronékdkohtia kuin ohjausteoria
edellyttidd. Yhteiskunnan ohjaamista ja aineellisoikeudellisten normien yhteis-
kunnallisen l4dpdisyn turvaamista tdrkedmpéé on taata asianosaisille oikeuden-
mukainen oikeudenkéynti. Aineellisoikeudelliset tavoitteenasettelut suodattu-
vat kuitenkin tuomioistuimen néyttoratkaisuunkin; myds nédiden tavoitteiden
suodattuminen on tarkoituksenmukaista ymmartié tapahtuvaksi periaatteiden
kautta.

8.1 NAYTTOENEMMYYSPERIAATE — MITEN?
8.1.1 Todistustaakkanormit ja niyttoenemmyysperiaate
8.1.1.1 Todistustaakkanormit oikeudellisessa ratkaisutoiminnassa

Oikeuskirjallisuudessa niyttbenemmyysperiaatetta vastustetaan ennen muuta
siksi, koska sen katsotaan merkitsevin todistustaakkanormeista luopumista.
Néayttdenemmyysperiaatteen on todistustaakkanormien vaihtoehtona katsottu
soveltuvan huonosti yhteen siviiliprosessuaalisen todistustaakan jaon yleis-
sddnnoksen (OK 17:1.1) ja todistustaakan jaon erityissddnnosten kanssa.”’*
Juha Lappalaisen mukaan on vaikea perustella kisitystd, ettd sddntelemétto-
missédkiin tilanteissa tulisi luopua jommallekummalle asianosaiselle asetetta-
vasta todistustaakasta ja ratkaista niyttokysymys sen mukaan, kumman asian-
osaisen puolesta on esitetty luotettavampaa selvitysta.

Tutkimuksessa on edelld tarkasteltu todistustaakkaa sekd pyritty osoitta-
maan, ettd silld on tuomioistuimen ja asianosaisten kannalta keskeinen merki-
tys, vaikka sitd sovelletaan vasta ratkaisuvaiheessa, kun jonkin oikeustosiseikan
katsotaan jaaneen nédyttiméttid. Kun todistustaakan jako on tiedossa jo valmis-
teluvaiheessa, oikeus voi alustavasti arvioida sitd, millaisista seikoista nayttoa
kulloisessakin tyyppitilanteessa edellytetdin, ja kontrolloida, esitetdanko nayt-

T4 Nybergh JFT 1951, s. 309, Halila 1955, s. 63, Tirkkonen SP II, s. 117, Lappalainen SP II,
s. 332 jaJokela 111, s. 258. Lappalainen (SP 11, s. 333-334) ja Jokela (111, s. 258) eivit kuitenkaan
suhtaudu ndyttdenemmyysperiaatteeseen tiysin kielteisesti, vaan katsovat, ettd periaatetta voi-
daan pitdd varteenotettavana vaihtoehtona, kun asiaa ei voida ratkaista vakiintuneiden todistus-
taakkanormien avulla. Lisdksi ndyttdenemmyysperiaatetta voidaan soveltaa erdissé erityistilan-
teissa, joissa ratkaisu on tehtdvi uskottavammaksi katsotun vaihtoehdon mukaisesti — ja joissa
téllainen ratkaisu on 16ydettdva. Esimerkiksi lasten huoltoriidat, testamentin tulkintakanteet, tur-
vaamistoimiasiat sekd sopimuksenulkoista vahingonkorvausta koskevat ovat téllaisia asioita.
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tod kaikista seikoista. Tuomioistuin voi alustavasti arvioida myos oikeuskysy-
myksid: voivatko esimerkiksi pateméttomyysviitteeseen vetoavan osapuolen
faktat tulla ylipddnsd kysymykseen aineellisoikeudellisen tunnusmerkiston
tayttdvind seikkoina. Asianosaisten kannalta todistustaakan jakosddanndkset oh-
jaavat todistelutoimintaa oikeudenkdynnissd, mutta niilld on merkitystd myds
oikeudenkdynnin ulkopuolella, vaikka ohjausvaikutukselle ei tarvitse antaa sa-
manlaista painoarvoa kuin ohjausteoreetikot.

Todistustaakkaan on toisinaan suhtauduttu kielteisesti todistustaakan jako-
sadnnosten kategorisen luonteen vuoksi. Todistustaakan soveltamisen katsotaan
johtavan helposti kohtuuttomiin ratkaisuihin, silla todistustaakalla asia ratkais-
taan jommankumman asianosaisen eduksi — ja vastaavasti toisen vahingoksi.””
Todistustaakan jakosddnndsten kategorisuus seka se, ettd todistustaakan sovel-
taminen merkitsee perinteisen kdsityksen mukaan tuomion perustumista todis-
telun kohteena olevien oikeutosiseikkojen néyttimattd jdédmisen, on saanut
erddt tutkijat pitimédn todistustaakkaa jopa ”lainkdyton konkurssijulistuk-
sena”.”’®

Todistustaakan soveltamista sanotaankin voitavan “pehmentdd” erilaisilla
varallisuusoikeudellisen lainsddddnnon keinoilla, kuten sopimuksen tulkintape-
riaatteilla, joita sovellettaessa saavutetaan “kohtuullisempia” ratkaisuja kuin to-
distustaakan jakosddnnoksilld.””” Tama pitdnee paikkansa, koska sopimuksen
tulkintaperiaatteita sovellettaessa ratkaisijalla on harkintavaraa arvioitaessa
sitd, mitd asianosaisten “voidaan katsoa sopineen”. Sopimusoikeudellisten tul-
kintaperiaatteiden soveltaminen voineekin jossakin tapauksessa olla todistus-
taakan vaihtoehto, mutta todistustaakkaopin ja sopimusten tulkintaperiaattei-
den suhde ei ole yksiselitteinen kysymys; sité ei ole tarpeen késitelld tdssd yk-
sityiskohtaisemmin.””®

Siviiliprosessioikeudellisesta todistustaakan jakosddnnoksistd pitdd erottaa
varallisuusoikeudelliset sovittelusddannokset (esim. OikTL 36.1ja 2, VahL 2:1.2,
RikosVahL 22, TakausL 7, KauppaL 70.2), joita soveltamalla todistustaakan
jaon “kohtuuttomuutta” voitaisiin myds ajatella viahennettdvan. Vaikka asian
ratkaiseminen vaillinaisen ndyton vuoksi kokonaan toisen asianosaisen vahin-
goksi tuntuisi epdoikeudenmukaiselta, kannevaatimuksen mairéa ei voida sovi-
tella siksi, ettd tapahtumainkulkua ei ole kyetty luotettavasti selvittdmaédn. Kan-
nevaatimuksen sovitteleminen esimerkiksi puoleen merkitsisi tosin sitd, ettd
myos virheellisen ratkaisun seuraamukset jaettaisiin asianosaisten kesken, jol-
loin molemmat voittaisivat (ja hdvidisivét) yhtd paljon. Jos kantaja olisi oikeas-

75 Halila 1955, s. 3, toteaa, etti todistustaakkanormeille ominaista on niiden kategorinen si-

sdltd: ”joko A:n tai B:n on kérsittdva haitta ndyttdtoiminnan epdonnistumisesta”.
Ks. ndistd mielipiteistd Klami 1995a, s. 66.
777 Ndin Westberg FS Lindblom, s. 740.
778 Ks. kysymyksesti esim. Lindell 1988, s. 7882, Klami 2000, s. 106, Westberg FS Lind-
blom, s. 740.
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sa, hén saisi puolet summasta, johon hin olisi oikeutettu. Jos taas vastaaja olisi
oikeassa, hénti ei velvoitettaisi korvaamaan niin paljon kuin kantaja on vaati-
nut.

Michael Saarikoski on ehdottanut, ettd niytollisesti vaikeissa vahingonkor-
vausjutuissa tulisi soveltaa taloustieteellistd “todenndkdisyysastemenetel-
méia”, jotta yli- ja alikompensaatiolta véltyttdisiin. Saarikosken mukaan esim.
tuotevastuujutussa, jossa kantaja ei ndyttovaikeuksien vuoksi kykene todista-
maan syy-yhteyttd tiyden ndyton edellyttimalld varmuudella, kantaja olisi
oikeutettu vahingonkorvaukseen syy-yhteyden todennidkdisyyden suuruises-
sa suhteessa. Jos syy-yhteyden todenndkdisyys arvioitaisiin esim. 50-pro-
senttiseksi, olisi vastaaja velvoitettava korvaamaan 50 prosenttia aiheutu-
neesta vahingosta. Ehdotus on mielenkiintoinen, mutta ei sellaisenaan toteut-
tamiskelpoinen.’”

Sovittelunormien soveltamisen etuna todistustaakkaan turvautumisen sijasta,
voitaisiin pitdd sitd, etti jos tuomioistuin asettaisi kirkon keskelle kyldd”, tuo-
mion tosiseikasto ei poikkeaisi prosessinulkoisesta tapahtumainkulusta niin
paljon kuin todistustaakkaan turvauduttaessa. Kun tuomio perustetaan todistus-
taakkaan, timi merkitsee sitd, ettd tuomioistuin ei de jure tiedd mitddn oikeus-
tosiseikkavditteen todenperdisyydestd. Talloin ei tietenkdin voi olla mitddn ta-
keita siitdkdén, ettd tuomio vastaisi lainkaan prosessinulkoista tapahtumainkul-
kua.”

Todistustaakan jako on kuitenkin syyté visusti erottaa varallisuusoikeudelli-
sista sovittelunormeista. Sovittelunormeilla korjataan sopimuksella luodun tai
lainsdétdjan normin soveltamisesta johtuvaa seurausta, ja niitd voidaan soveltaa
vasta siind vaiheessa, kun jokin tosiseikasto, kuten sopimus tai vahingonkorvaus-
velvollisuus, katsotaan ndytetyksi. Lisdksi vaatimuksen sovitteleminen edellyt-
tad, ettd tosiseikasto on “kohtuuton”, miké on oikeuskysymys.”!

Todistustaakan jakosddnnoksilld on ollut myos kannattajia, jotka ovat tih-
dentineet, ettd todistustaakan soveltaminen ei voi merkiti lainkdyton epdonnis-
tumista. Jollei todistustaakkaa olisi, vaatimus olisi hyvéksyttidvéd ilman néyt-
t64.7*2 Tuomio ei silloinkaan perustuisi todistusharkinnassa saatuun késitykseen
tapahtumainkulusta, jota todistustaakan kriitikot ovat pitdneet tirkednd. Jos
vaatimuksia ryhdyttdisiin hyviksymain ilman ndytt6d, menettelylld olisi mer-
kittavid yhteiskunnallisia seurannaisvaikutuksia. Todistustaakka ei pelkalla ole-
massaolollaan merkitse kielteisid seuraamuksia asianosaisille. Sitd sovelletaan,

7 Ks. Saarikoski LM 2001. Klamikaan ei ole pitinyt asianmukaisena sité, etti mutkikkaissa

syy-yhteyskysymyksissd epdvarmuuden alue luettaisiin kokonaisuudessaan véitetyn aiheuttajan
hglvfiksi (Klami 1995a, s. 123).

780 Ks. myds Halila 1955, s. 3.

8L Helin JJ Wirilander, s. 55.

82 Olivecrona 1930, s. 10.
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jos — ja vain jos — asianosainen on laiminlyonyt relevantin ndyton esittimisen.
Todistustaakkanormeja tarvitaan prosessiekonomisistakin syistd: todellisuuden
rekonstruoiminen ei aina ole tarkoituksenmukaista — tai edes mahdollista.”®

8.1.1.2 Ndyttéenemmyysperiaate ei tarkoita todistustaakkanormeista
luopumista

Todistustaakan kritiikki liittyy ennen muuta todistustaakan jakosdédnndkseen
liitettdvddn ndyttokynnykseen. Mitd ankarammaksi se asetetaan, sitd useammin
todistustaakkaa pitdd soveltaa. Todistustaakan epédkohtia pitdd siksi viahentda
nithin liittyvan nayttokynnyksen kautta. Nayttoenemmyysperiaate sijoittuukin
ndyton arvioinnin tasolle: katson, ettd sen systematisoiminen riita-asioiden nor-
maalindyttokynnykseksi merkitsee todistustaakan kielteiseksi koettujen vaiku-
tusten viahentdmistd. Nayttoenemmyysperiaatteella voidaan kuitenkin sdilyttaa
todistustaakan edut. Néyttdenemmyysperiaatteen liséksi tarvitaan myds todis-
tustaakan jakoa.

Néyttoenemmyysperiaatteen soveltaminen ei valttdmatta tarkoita todistus-
taakasta luopumista edes teemametodissa. Teemametodissa nidyttdenemmyys-
periaate vaikuttaa ndyton riittdvyysarvioinnissa, jossa lahtokohdaksi asetetaan
asianosaisten yhdenvertaisuus. Tuomioistuin voi lahtdkohtaisesti perustaa tuo-
mion todistusteemaan, joka on ndytdn perusteella vastakohtaansa todenndkoi-
sempi. Nayttobenemmyysperiaatetta sovellettaessa "todistustaakkapiste™ sijoite-
taan todenndkoisyysasteikon keskipisteeseen, ja tuomio voidaan perustaa todis-
tusteemaan (tai sen vastakohtaan), kun késilld on ndyttdenemmyys. Tdmén to-
distusharkintaa koskevan metaforan on tulkittu merkitsevin, ettd niyttdenem-
myysperiaatteen soveltaminen merkitsisi todistustaakkanormeista luopumista.

Néyttdenemmyysperiaatteen soveltaminen tarkoittaa néyton riittdvyysar-
vioinnissa, asiaa subjektiivisin kriteerein arvioituna, ”vakuuttuneisuuden” vaa-
timuksesta luopumista. Teemametodin mukaisessa arvioinnissa, frekvenssiteo-
riassa, toimitaan toisin kriteerein: tuomioistuin voi perustaa tuomion sellaiseen
seikkaan, josta esitetty ndyttd saavuttaa todennikoisyysenemmyyden. Tuomio
voidaan perustaa senkin asianosaisen tosiseikkahypoteesiin, jolla ei ole todis-
tustaakkaa. Ajatus ei ole tuntematon vakuuttumismallissakaan, jossa néyt-
toenemmyysperiaatteen soveltaminen merkitsee sitd, ettd tuomio perustetaan
tuomitsemishetken ndyttoon; jos ndyton on esittdnyt asianosainen, jolla ei ole
todistustaakkaa, kysymys on tuomitsemishetken véarastd todistustaakasta.’”*

Néyttoenemmyysperiaatetta todistustaakan vaihtoehtona pitdvit myos oh-
jausfunktion kannattajat. Todistusarvometodissa ndyttdenemmyysperiaate on

83 Bolding 1951, s. 15.
84 Halila 1955, s. 64.
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soveltamisalaltaan marginaalinen periaate, mikd johtuu yksisuuntaisesta toden-
nikoisyyskasitteestd. Tuomioistuimen tulee todistusarvometodissa arvioida
teeman todenndkdisyyttd sadan samanlaisen todistustilanteen otosta vertailu-
kohtanaan pitéen. Todistusarvometodissa ’pienimmaélld mahdollisella todenna-
koisyydelld” eli ndyttdenemmyydelld tarkoitetaan siten tilannetta, jossa todis-
tusteemana oleva viite on totta vain yhdessi tapauksessa sadasta, eikd tuomi-
oistuin tiedd mitadn siitd, mika tilanne on 99 muussa tapauksessa.’®

Todistusarvometodissa normaalindyttokynnyksen ylittyminen edellyttdd to-
distusteeman olevan totta arviolta 75 tapauksessa sadasta. Kun otetaan huo-
mioon, ettd ohjausteorian mukaan siviiliprosessissa annettavilla tuomioilla on
tarkoitus ohjata yhteiskuntaa ja siten mahdollistaa aineellisoikeudellisten nor-
mien tavoitteiden lapilyontikyky, ndyttbenemmyysperiaate voi ohjausteoriassa
tulla kysymykseen vain erityistilanteissa, kuten vahingonkorvausoikeudellises-
sa syy-yhteysarvioinnissa, jossa sen soveltamista puoltavat vahingonkorvausoi-
keuden preventiivinen ja reparatiivinen tavoite.

Teemametodin ja todistusarvometodin todennikoisyyskasitteiden erosta joh-
tuu, ettd todistusarvometodin kannattajien véite ei pidd paikkaansa — ainakaan,
jos asiaa tiedustellaan teemametodin kannattajilta. Teemametodissa, johon si-
siltyy todenndkoisyyden klassinen negaatiosddntd, todistusteema on niyt-
tdenemmyysperiaatetta sovellettassa totta ainakin 51 tapauksessa sadasta. Nayt-
tdenemmyyden vaatimus on teemametodissa vain ldhtokohta, eikd sitd voida
soveltaa todistustaakkanormit korvaavana sddntond.”®® Nayttdenemmyysperiaa-
te voi joutua véistyméddn, kun tuomioistuin ei kykene pitimain mitdin seikkaa
todenndkdisempénd, mutta siitd voidaan poiketa myds silloin, kun asianosaisel-
ta vaaditaan yksinkertaista ndyttdenemmyyttd vaativampaa ndyttod joko ndytto-
kynnysilmauksen tai muiden syiden vuoksi. Nayttdenemmyysperiaatteen johta-
van periaatteen asemasta huolimatta todistustaakkanormeja siis tarvitaan tee-
mametodissakin.

En sitoudu teemametodin mukaiseen kisitykseen ndyton arvioinnista — en
siis katso, ettd tuomioistuimen tulisi arvioida todistusaineiston ndyttoarvo frek-
venssien avulla ja verrata sitd abstraktiseen todennikoisyysvaatimukseen, mut-
ta totean, ettd ndyttdenemmyysperiaate sellaisena, kuin mitd silld tarkoitan, ei
merkitse todistustaakasta luopumista. Koska lainsdddantoon sisdltyy melko
runsaasti todistustaakan jakosdannoksid’’, ndyttdenemmyysperiaatteen katso-

85 Ekeléf— Boman IV, s. 105-106.

86 Per Olof Boldingin mukaan hénen viitoskirjansa tavoite oli osoittaa, etti niyttoenem-
myysperiaatteeseen ei ole syytd suhtautua tiysin kielteisesti. Joissakin jutuissa sitd voidaan so-
veltaa, joissakin jutuissa ndyttdenemmyysperiaatteen soveltaminen on poissuljettua. Ks. Bolding
1952, s. 24. Boldingin kyseinen tutkielma on kokonaisuudessaan esimerkKki siitd, miten aineellis-
oikeudelliset tavoitteet jollakin rajatulla oikeudenalalla (vakuutusoikeudessa) kanavoituvat niyt-
tokysymysten argumentoimiseen.

787" Termi "todistustaakka” tosin esiintyy vain 10 laissa. Lainkohdat ovat MaksupalveluL 72,
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minen niiden korvaajaksi ei olisi de lege lata mahdollista. Todistustaakalla on
riita-asioiden oikeudenkdynnissi niin keskeisié funktioita, ettd sitd pidetdén ai-
heellisesti “siviiliprosessin selkdrankana”.” Todistustaakasta ei siksi voida aja-
tella luovuttavan myoskéin de lege ferenda.

8.1.1.3 Todistustaakkanormeista ndyton riittdvyysarvioinnissa

Nayttoenemmyyden vaatimus vaikuttaa ndyton arvioinnissa. Jaksossa pyritddn
perustelemaan sité, miksi ndyttoenemmyysperiaatteen tulisi olla johtava niyton
arvioinnin periaate. Todistustaakan soveltamisen kannalta merkityksellinen ky-
symys on, millaiseen nidkemykseen ndyton arvioinnista se liitetdén. Jos todis-
tustaakkanormeihin liitetdan subjektiivisessa katsannossa “’vakuuttuneisuuden”
vaatimus, todistustaakasta tulee asianosaisen kannalta ankara normi. Tuomiois-
tuimen kannalta vaatimuksesta ei juuri ole apua tuomion perustelemisessa.
Merkitystd on myds silld, miten ndyttdvaatimus voidaan konkretisoida (ndytto-
kynnyksen objektiivis-normatiivinen puoli).

Néyttoenemmyysperiaatteen soveltaminen merkitsee, ettd riski ei ole todis-
tustaakan kantavan asianosaisen kannalta yhtd ankara kuin tdyden ndyton méa-
ritelmé, koska niyttdenemmyys riittdé lahtkohtaisesti todistustaakasta suoriu-
tumiseen. Jos todistustaakan jostakin oikeustosiseikasta kantavan asianosaisen
faktavditteet ovat todistusaineiston perusteella todenndkodisempid kuin vasta-
puolen viitteet, tuomioistuimen pitdd katsoa tdmén suoriutuneen todistustaa-
kastaan. Jos taas todistustaakan kantavan asianosaisen vastapuolen faktavéitteet
ovat todistusaineiston perusteella todenndkodisempid, tuomioistuimen pitdd so-
veltaa todistustaakkaa ja katsoa todistustaakan piiriin kuuluvien seikkojen “jaa-
neen nayttamatta”.

Tuomioistuimen tulee siis aina ottaa ratkaisutilanteessa ldhtokohdaksi todis-
tustaakkanormi. Kuitenkaan pelkka tieto todistustaakan kohteesta ja siitd, kum-
man asianosaisen vahingoksi joidenkin seikkojen nayttdmatta jadminen koituu,
ei ole informatiivinen arvioitaessa, miten tuomioistuimen tulee naytt6d arvioi-
da. Erityisen tirkedd on arvioida, millaisista seikoista ndyttod on esitettava, ja
kumman asianosaisen vahingoksi ndyttiméttd jadminen koituu.

Bengt Lindellin vaikean ilmauksen mukaan todistustaakka on “abstraktis-si-
sdlléllinen” ja “konkreettis-prosessuaalinen”.”® Todistustaakkanormi on abst-
raktis-sisdllollinen”, koska se jakautuu samalla tavalla abstraktisissa tyyppiti-
lanteissa, sisdltden madrdykset sekd siitd, millaisista seikoista nidyttda on esitet-

KorkeakoulukeksintdL 12, YhdenvertaisuusL 17, KunViranhaltijaL 12, Vihemmistovaltuutettul
7;, TSL 2:2, VirkamiesL 4:1, Tasa-arvoL 9a, MerimiesL 15a ja KSL 12.

78 Baumgdrtel 1996, s. 5

8 Lindell 1988, s. 61.
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tivd, ettd siitd, kenen vahingoksi kyseisten seikkojen jidminen vaille riittivaa
ndyttdd koituu. Todistustaakan “konkreettis-prosessuaalinen” puoli ilmenee
niin, ettd tuomioistuimen on ratkaistava, onko todistustaakkanormin tarkoitta-
mista seikoista esitetty nédyttdd, ja riittddko ndyttd tuomion perustamiseksi ko.
seikkaan. Tama ilmaus viittaa ndyton riittivyysarviointiin yksittiistapauksessa
— téssd tirkedssd asemassa on juuri ndyttokynnysnormi.

8.1.1.4 Millaisesta “todenndkoisyydestd’ ndytén arvioinnissa on
kysymys?

Oikeuskirjallisuudessa usein esitetyn ndkemyksen mukaan ndyton riittivyysar-
vioinnissa arvioidaan todistusteeman niyttdarvo eli todenndkoisyys esitetyn
ndyton perusteella; timin jélkeen nidyttdarvoa verrataan ndyttokynnykseen.
Mutta millaista “todennikoisyytta” tuolloin tarkoitetaan? Néyton arvioinnin to-
dennidkoisyyskasitteen valinta on systemaattinen, mutta tirked kysymys, koska
systematiikka ohjaa kysymyksenasettelua ja rajaa kysymyksid, joita teorian ra-
joissa voidaan esittdd. Jos ndyttokynnys liitetddn “totuuden” ja vakuuttunei-
suuden” vaatimuksiin, kysymyksenasettelut muodostuvat epétarkoituksenmu-
kaisiksi: niissd painottuu vain subjektiivinen elementti. Kun todennikoisyyska-
site on loogis-matemaattista laatua, ndyttokynnys pitdd johdonmukaisuuden ni-
missd muuntaa numeeriseksi arvoksi; tdlloin my6s ndytdn arviointi muuttuu
laadultaan todennikoisyysmallin loogis-matemaattiseksi toiminnaksi.

Nayton arviointi ei ole vain subjektiivista harkintaa eika sellaista pseudo-ob-
jektiivista harkintaa, jossa ndyttokysymys ratkaistaisiin vertaamalla kaavoja
hyodyntdmélld saatua todenndkoisyyttd abstraktiseen todenndkdisyysvaati-
mukseen — ei ainakaan kiperda ndyttokysymysti ratkaisevan tuomarin nakokul-
masta. Néyton arvioinnin abstrahoiminen téllaiseksi toiminnaksi voi johtaa sii-
hen, ettd nidyton arvioinnin ongelmista kiytiava keskustelu tutkijoiden ja tuo-
mioistuinjuristien vililld lakkaa, kun akateemisten ja kdytdnnon juristien puhe-
tapojen kuilu kiy ylittdmattoméksi. Tama on todistusoikeustutkimuksen kan-
nalta epitarkoituksenmukainen tilanne: teoreettisesti etevéit mallit ndivettyvét
abstraktioiksi, joilla ei ole kdytdnnon relevanssia. Todistusoikeustutkimuksella
ei ole varaa eristdytyd “tieteen nimissd” tdysin siitd tavasta, jolla tuomiois-
tuimissa toimitaan.

Kansainvélisessa todistusoikeustutkimuksessa matemaattiset ndyton arvioin-
tia koskevat teoriat ovat menettdneet jalansijaansa hermeneuttisempien mallien
hyviksi viime vuosikymmenini. Keskustelu tilastotieteellis-matemaattisten 14-
hestymistapojen vaihtoehdoista kidynnistyi angloamerikkalaisessa jarjestelmés-
sd, jossa niitd kritisoi ensimmadisend professori Lawrence Tribe.”® Erityisesti ri-

70 Ks. kansainvilisen keskustelun kehitysvaiheista Bwining FS Stromholm, s. 822-825, Kol-
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kosprosessissa ndyttokysymysten muuntaminen tilastotieteellis-matemaattisik-
si kysymyksiksi on Triben mukaan sopimatonta ja oikeusturvan kannalta vaa-
rallista. Tahén on kolme syyti: 1) niin kauan, kun juristit ja valamiehistdt ovat
”laskutaidottomia”, heille tulisi puhua kieltd, jota he ymmartavait, 2) matemaat-
tinen argumentointi voi olla pettdvin vakuuttavaa, koska jared todennidkdisyys-
arvo ei valttdmaitta perustu asianmukaisiin kriteereihin (kuten oli laita Collins-
tapauksessa), 3) rikosprosessuaalisen tuomitsemiskynnyksen muuntaminen nu-
meeriseksi arvoksi on myds poliittisesti sopimatonta.

Seuraavan puheenvuoron keskustelussa kiyttdd L. Jonathan Cohen, joka ky-
seenalaistaa todenndkdisyysargumenttien matemaattisen luonteen.””' Cohen
osoittaa, ettd ’todennédkdisyys” voi olla muuta kuin matemaattista laatua, ja
ndin asia tulee erityisesti ndyton arvioinnin kannalta ymmartad. Vaikka Cohe-
nin tutkimus on filosofinen, silld on oikeuspoliittisia seurannaisvaikutuksia.
” Asiantuntijoiden kultin” ei pidd omata yksinoikeutta niyttokysymysten argu-
mentoimiseen, vaan tavallisen kadunmiehen pééttely on yhtd pétevda — Cohe-
nin tutkimus antaa télle viitteelle teoreettisia perusteita.””? Cohenin kehittdma
induktiivinen todennédkdisyyskasite muodostaa Christian Diesenin hypoteesi-
metodin teoreettisen rungon.”* Suomessa induktiiviseen metodiin ovat suhtau-
tunut hyvaksyvésti Antti Jokela ja Pdivi Hirveld, joka tosin kayttdd siitd nimi-
tystd “induktiometodi”.”*

Induktiometodiin liittyy ldheisesti erdiden tutkijoiden edustama teoria, jossa
annetaan vahva paino oikeudenkdynnin rakentumiselle erilaisten kertomusten
varaan; induktiometodin ja timin teorian kannattajien viliset mielipiteet sa-
maistuvat erdiltd osin toisiinsa, eikd erilaisten teorioiden vilille voida vetdd
jyrkkad rajaa.” Oikeudenkdynnin kertomuksellista luonnetta ndytén arvioin-
nissa painottaneiden tutkijoiden — muun muassa yhdysvaltalaiset Nancy Pen-
nington, Reid Hastie, W. Lance Bennett, Martha S. Feldman, Ronald J. Allen,
hollantilaiset Hans Crombag, Peter van Koppen, Willem Wagenaar ja norjalai-
set Eivind Kolflaath ja Audun Kjus — mukaan niyttod arvioivat henkilot tekevit
paételmid tapahtumainkulusta arvioimalla “kertomusten uskottavuutta”.”®

Nayttokysymyksid ratkaisevat henkilot vertaavat asianosaisten tapahtumain-
kulusta esittimié kertomuksia toisiinsa ja/tai rekonstruoivat heille esitetyn to-
distusaineiston perusteella oman versionsa tapahtumainkulusta; viitetiadn jopa,
ettd ’hyvé tarina on ndyton parempi puoli” (A good story is the better half of

faath JV 2004.

1 Ks. Cohen 1977.

792 Ks. Cohenin nikemyksistd myds Diesen 1996, s. 287-293.

793 Ks. Diesen 1993, 405411 seki Diesen 2002, s. 20-23.

4 Ks. Jokela ITI, s. 249-250 ja Hirveli 2006, s. 311-316, 523-524.

795 Esimerkiksi Pdivi Hirveld (2006, s. 314-316) pitdd Penningtonin ja Hastien teoriaa yhteni
induktiivisen metodin sovellutuksena.

76 Ks. kertomusmallista padpiirteissiin Kolflaath JV 2004 ja Kjus 2008, s. 21-26.
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the proof”).”” Vaikka suurin osa tutkimuksista on rikosprosessuaalisia, tima ar-
viointitapa soveltuu myds siviiliprosessiin, koska kysymys on ndytén arvioin-
nin rakenteellisesta tarkastelusta — lainkdyttdjien tavassa tarkastella nayttokysy-
myksié ei tdltd osin ole olennaisia eroja.

Suomen todistusoikeudessa kertomusmallia ei ole tutkittu, lukuun ottamatta
Minna Grdnsin rikosprosessuaalista artikkelia.””® Grins kertoo kuulleensa viit-
teen “hyvésti tarinasta ndyton parempana puolena” suomalaisten ja ruotsalais-
ten tuomioistuinjuristien kanssa kaymissadn keskusteluissa, mutta katsoo, ettd
viitettd on vaikea ottaa vakavasti, mika johtuu viitteen ’spekulatiivisesta luon-
teesta” sekd suoranaisesta lainvastaisuudesta. Laista kdly Griansin mukaan ilmi,
ettd syyksilukemisesta voidaan tehdi johtopédétoksid vain esitetyn ndyton pe-
rusteella. Laissa ei tosin nimenomaisesti kielletdkddn, ettd “kertomusten pa-
remmuudella” ei saisi olla merkitystd nidytdn arvioinnissa: OK 17:2.1:n mu-
kaanhan oikeuden tulee vain “harkita huolellisesti kaikkia esiintulleita seikko-
ja”. Gréansin mukaan téllaiset nikemykset eivét ole tdysin tuntemattomia, silld
esimerkiksi todistusarvometodiin kuuluva rakenteellisen ndytén konstruktio
perustuu tdmén tyyppiselle ajatukselle.”

On syyti korostaa jo téssd vaiheessa, ettd kun tutkijat katsovat tuomioistuin-
ten arvioivan ndyttod “kertomusten uskottavuutena”, tilld ei tahdota vaittaa,
ettd tuomioistuimet olisivat herkkauskoisia tai retoristen tehokeinojen vieta-
vissd. Tai ettd tuomioistuimet uskovat mieluummin “hyvié tarinaa”, kuin
”kovaa todistusaineistoa”. Téstd ei ole ole kysymys. Eri asia on, ettd Reid
Hastien ja Nancy Penningtonin suorittamien tutkimusten mukaan hyvé tari-
na” voi todella olla "néyton parempi puoli”: tietynlaiset kertomukset todis-
tusaineiston jdsentdmistapana ovat omiaan johtamaan ratkaisijaa harhaan
konkreettisessa ratkaisutilanteessa, ellei tima punnitse niyttda analyyttises-
ti.

Néyton arvioinnin kysymysten tarkasteleminen kertomusmallin kautta on mie-
lestdni tarkoituksenmukainen 1dhtokohta. Kun katson, ettd nidytén arvioinnin
kysymyksié tulisi lahestyé téllaisesta ndkokulmasta, en kuitenkaan tarkoita, ettd
dispositiivisissa riita-asioissa tuomioistuimen tulisi ratkaista niyttokysymys
ansiokkaan tarinankerronnan perusteella.

Tarkoitan, ettd todistusharkinnassa kysymys on ratkaisevissa mdérin siita,
missd miirin todistusaineisto kyetdén ankkuroimaan asianosaisten esittdmiin
todistusteemoihin. Todistussuhteet eivit ole yksinomaan loogisia tai kausaali-
sia, vaan erityisesti useamman todisteen kokonaisuudet saavat merkityksensa

T Wagenaar — van Koppen — Crombag 1993, s. 44.

798 Grdns 2003. Ks. myds Kunnas DL 2007, s. 762-763, jossa kertomuksia tarkastellaan
asianajajan toiminnan nikdkulmasta.
79 Gréns 2003, s. 188—189.
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suhteessa joihinkin kontekstikertomuksiin.®® Dispositiivisten riita-asioiden
normaalindyttokynnykseksi on valittu nidyttdenemmyys siksi, ettd ilmaukselle
on tuomioistuinten ratkaisutoiminnassa 10ydettdvissd samanlaista metodista
merkitystd kuin rikosprosessuaalisella ”jarkevin tai varteenotettavan epdilyn”
vaatimuksella. Lisdksi ndyttdenemmyysperiaate soveltuu parhaiten yhteen me-
nettelysééntelyn seki asianosaisten yhdenvertaisuusvaaitmuksen kanssa.

Nayttoratkaisun kysymyksid ldhestytddn kertomusmallin mukaisista 1dhto-
kohdista myos siksi, ettd timéa on kdsitykseni mukaan hyvin ldhella tapaa, jolla
tuomioistuinjuristit nayttokysymyksid jasentdvat. Nayton arvioinnin mallinta-
minen kertomusten uskottavuusarviointina on joka tapauksessa ratkaisevan
paljon ldhempéna lainkdyttdjan arkea kuin Suomen ja Skandinavian todistusoi-
keustutkimuksen teoriat, joita tutkimuksessa on késitelty edelld. Tamé seikka
on —ja sen tulee olla — merkityksellinen arvioitaessa sitd, miten tuomioistuimen
tulisi ndyton arviointi suorittaa.’!

Tarkoitan “kertomuksella” todellisen tai kuvitellun tapahtumainkulun kielel-
listd kuvausta.’? ”Kertomuksen” késite eroaa kisitteen merkityksesté arkikie-
lessd, jossa ymmarran kertomuksella tarkoitettavan fiktiivista sepitelmid. Ker-
tomuksen kisite on riippumaton kertomuksen totuudenmukaisuudesta. Kerto-
muksen késite rinnastuu siten ’hypoteesiin”. Hypoteesilla tarkoitetaan viitetta,
jota ei ole vield osoitettu oikeaksi tai vddriksi, vaan jota todistelulla on tarkoitus
koetella.®® ”Kertomus” on kuitenkin mielesténi tarkoituksenmukaisempi késite
siksi, ettd tuomioistuimella on tapahtumainkulusta (véhintdan) kaksi kokonaan
tai joiltakin osin yhteen sopimatonta versiota silloin, kun asianosaisten riitai-
suus kohdistuu nayttokysymykseen. Niissd tilanteissa ndyton arviointi pitdd
ymmartdd sen arvioimiseksi, mikd kertomus — jos mikdin — saa tukea todistus-
aineistosta.

800 Ks. esim. Bennett — Feldman 1981, s. 117 (“What makes a fact or piece of evidence mean-

ingful in a particular case is its contextual role in the stories that make up the case”) ja Wagenaar
—van Koppen — Crombag 1993, s. 33 ("Evidence derives its meaning from a story context”).

801 Ks. my6s Polonen 2003, s. 157-158, jossa hypoteesimetodin soveltamista perustellaan
metodin kdytinnollisyydelld: hypoteesimetodi keskittyy “’konkreettisesti sithen tapaan, jolla tuo-
mioistuimet voivat pohtia niyton riittdvyyteen liittyvid kysymyksid sekd ndytostd tehtdvid johto-
paitoksia”. Polosen (2003, s. 161) mukaan “hypoteesimetodi soveltuu rakenteensa ja kisitteis-
tonsi puolesta sellaisenaan kdytdntdon ja ns. maalaisjarjen perusteella suoritettavaan todistushar-
kintaan” Vrt. Vihridld 2005, s. 381.

802 »Kertomuksen” kisite ei kertomusmallin piiriin luettavissa tutkimuksessa ole yksiselittei-
nen, vaan silld voidaan tarkoittaa useampiakin asioita. Tdssd merkityksessd “kertomuksesta” pu-
huu Kjus 2008, s. 27. Ks. my6s Kolflaath JV 2004, s. 293.

803 Diesen 1993, s. 600 ja Pélénen 2003, s. 158.
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8.2 ASIANAJAJAN JUTTUTEORIASTA

Oikeudellisen ndyton arvioinnin tarkasteleminen puhtaan subjektiivisin kritee-
rein tai erilaisten frekvenssien laskemisena on oudoksuttavaa sithen ndhden,
miten oikeudenkdyntimenettely, prosessinlajista riippumatta, rakentuu kerto-
musten varaan. Dispositiivisessa riita-asiassa asianosaisen avustajan tulee en-
nen kanteen vireillepanoa tai sithen vastaamista kehitelld juttuteoria, joka koos-
tuu “’seka oikeustosiseikkoja ettd todistustosiseikkoja koskevista véitteistd, fak-
tuaalisista propositioista, jotka asianosaisen tulee néyttia toteen, jotta tuomiois-
tuin voisi vahvistaa asianosaisen haluaman lopputuloksen”.®* Asianajajan toi-
minnan lihtokohtana ovat pddmiehen antamat tiedot ja se tavoite, jonka péa-
mies tahtoo oikeudenkdynnilld saavuttaa.’”> Asianajajan tulee arvioida, milld
keinolla tavoitteeseen voidaan parhaiten paést.

Mielenkiintoinen, mutta tutkimuksen ulkopuolelle jdédva kysymys on, millai-
nen ideologia asianajajan toimintaa ohjaa, kun tdmi toteuttaa pddmichen
etua. Rikosprosessioikeudessa Lena Ebervall erottaa kaksi vastaajan avusta-
jan ideaalityyppid: “aseenkantajan” ja “suunnanndyttdjan”. Aseenkantajan
toimintaa ohjaa paddmiehen etu, jota tima toteuttaa jopa sokeasti: aseenkan-
tajalle ominaisia piirteitd ovat antipaternalistisuus, moraalinen neutraalisuus
ja toiminta, jota rajoittaa vain laki.®® Suunnanndyttdjd on paternalistisempi:
taman tulkinta ”padmiehen edusta” voi jopa olla toinen kuin padmiehella it-
selldén. Suunnanndyttdjd toimii myds moraalisena auktoriteettina ja ottaa
toirnilg)lassaan huomioon myds padmiehensd edun kanssa vastakkaiset int-
ressit.?

Dispositiivisten riita-asioiden oikeudenkédynnissid avustajan toiminta riippuu
siitd, toimiiko tima kantajan vai vastaajan avustajana. Kantajan avustajan tulee
rubrisoida juttu aineellisoikeudellisesti eli arvioida, milld oikeusperusteella
ajettuna pddmiehen vaatimus todenndkoisimmin menestyisi, ja mitkd seikat
kulloinkin muodostuvat relevanteiksi. Tdiméa on erittdin tarkea vaihe, koska jos
juttu rubrisoidaan epétarkoituksenmukaisesti, siviilituomion vastainen oikeus-
voimavaikutus pddsdantdisesti estdd uuden kanteen nostamisen, kuten edelld on
todettu. Erityisesti harkinnanvaraisissa tilanteissa on siksi syytd pohtia, voi-
daanko kannetta ajaa vaihtoehtoisella perusteella. Lisdksi asianajajan tulee ar-
vioida, millaista niytt64d kulloisenkin véitteen tueksi on esitettivissa.
Avustajan toiminnassa keskeisessd asemassa ovat todistustaakan jakosdannot
sekd esitettdvissd oleva ndyttod.**” Vaikka todistustaakan jako ei perustu muodol-

804 Pslonen 2003, s. 458.

805 Kiytin tissd jaksossa asianosaisen avustajasta yksinkertaisuuden vuoksi nimitysti “asian-
agaj a”, vaikka asianosaista voivat OK 15 luvun rajoissa avustaa muutkin henkil6t.

896" Ks. aseenkantaja-ideaalityypistd Ebervall 2002, s. 55-70.

Ks. suunnannéyttija-ideaalityypistd Ebervall 2002, s. 70-84.

Ks. todistustaakkanormeista prosessitaktisina apuvilineind Westberg FS Lindblom, pas-

807
808

238



ASTANAJAJAN JUTTUTEORIASTA

liseen asianosaisasemaan, kantajan tulee silloinkin, kun todistustaakka on jon-
kin oikeustosiseikan osalta vastaajalla, kyeti esittimain perusnéyttod niista tun-
nusmerkistdtekijoistd, joista hdnelld on todistustaakka. Esimerkiksi korostetun
huolellisuusvelvollisuuden tilanteissa edellytetdén sen osoittamista, ettd vahin-
ko on aiheutunut seikasta, joka ldhtokohtaisesti kuuluu kiinteistonomistajan
vastuupiiriin. Lisdksi erdihin lakeihin (YhdenvertaisuusL ja Tasa-arvoL) sisil-
tyy osittain kidnnetty todistustaakka, joka edellyttda syrjintdpresumption muo-
dostumista — vasta presumption muodostumisen jélkeen todistustaakka siirtyy
vastaajalle, jonka tulee osoittaa, ettd kysymys ei ole laissa tarkoitetusta kielle-
tystd syrjinndsta.

Suomen oikeudessa ei juuri ole tarkasteltu juttuteorian muodostamiseen liit-
tyvid kysymyksid ainakaan dispositiivisten riita-asioiden avustajan ndkokul-
masta.’” Common law -jarjestelmén piirissd laadituissa, asianajotaktiikan ja
-tekniikan oppikirjoissa viitetién, ettd asianajajat muokkaavat sirpaleisesta to-
distusaineistosta kokonaisuuden, jossa todistusaineiston osaset ”loksautetaan
kohdalleen” vakuuttavien kertomusten avulla.®'® Suomen ja angloamerikkalai-
sen jarjestelmin suurten erojen vuoksi voitaisiin viittda, ettd Suomessa tillai-
sella prosessitaktikoinnilla ei olisi samanlaista sijaa. Onhan tuomioistuin vel-
vollinen harkitsemaan ndyton huolellisesti, eikd retorisilla silmdnkéaantotem-
puilla ole sijaa ndyton arvioinnissa: ndytto joko tukee tai ei tue joitakin viittei-
ta.

”Prosessitaktiikka” saatetaan jopa ymmaértda akateemiseksi viisasteluksi tai
jonkinlaiseksi sopimattomaksi normien ja faktojen manipuloinniksi ja asianaja-
jien pyrkimykseksi sumentaa “totuus”.®!' Ne eivit ole kumpaakaan, vaan par-
haat prosessitaktiset keinot ovat yksinkertaisia ja perustuvat tosiseikaston ja oi-
keuskysymysten hyvién hallintaan. Kun asianajaja osaa juttuun liittyvit ndytto-
ja oikeuskysymykset, hin kykenee muodostamaan tosiseikoista erilaisia yhdis-
telmid, joiden mahdollinen menestyminen oikeudenkiynnissa perustuu aineel-
lisoikeudellisten normien tunnusmerkistdihin sekd ndyton kytkemiseen erilai-
siin tosiseikkoihin.

Otetaan esimerkiksi tilanne, jossa asianajajan pddmies ilmoittaa vaativansa
pankilta vahingonkorvausta, koska pankin lukuun toimineet henkil6t olivat lai-
minlyoneet ilmoittaa hinelle kiinnityksistd, jotka pankilla oli ollut pddmiehen
ostamiin, hallirakennuksen huoneistojen hallintaoikeuden tuottamiin osakkei-
siin.®'? Pankki oli padmiehen kidsityksen mukaan toiminut illojaalisti, kun se oli
jarjestanyt osakekaupan rahoituksen, mutta laiminlyonyt antaa paamichelle tie-
don kiinnityksistd. Pankin ndkdkulmasta jérjestely oli ollut edullinen, koska

sim.
809 Ks. rikosprosessin osalta erit. Pélinen DL 2004, passim.
810 Ks. viittausta Kolflaathin (TfR 2007) kirjoituksessa, s. 194,
811 Ks. Ruotsin osalta Westberg FS Lindblom, s. 733.

812 Ennakkopaitdksen KKO 2007:72 tosiseikastoa mukaillen.
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osakkeiden myyjalla ei pankin edustajien tieten ollut maksukykya eika lainoil-
leen riittdvid vakuuksia. Toisaalta pankki oli tiennyt, ettd ostajalla oli ollut va-
rallisuutta ja maksukykya, ja ettd timin oli ollut pakko rakentaa halli valmiiksi,
jolloin sekd kiinnitysten ettd pantattujen osakkeiden vakuusarvo nousisivat
huomattavasti.

Avustajan kisitys oikeuskysymyksestd ohjaa juttuteorian muodostamista.
Olennaista on, ettd argumentaatiossa kyetddn vastaamaan niihin kysymyksiin,
joita tuomari arvioi. Hyvén tuomarin sanotaan pitdvén ndyton arvioinnissa sil-
malld kolmea kysymysti: 1) millaisesta seikasta epdvarmuus vallitsee (ts. onko
kysymyksesséd ndytto- vai sittenkin oikeuskysymys), 2) kumman asianosaisen
vahingoksi seikkaa koskeva epdvarmuus koituu, 3) millaisella juridis-tekniselld
ratkaisulla epdvarmuus ratkaistaan: sovelletaanko tavallista todistustaakkaa,
alennettua ndyttokynnysté vai kenties presumptiosdannosti?8!?

Esimerkkitapauksessa asianajajan on arvioitava juttua sopimusoikeudellis-
ten normien tunnusmerkistdjen mukaisesti.®'* Sopimusoikeudellisessa katsan-
nossa olennaista on, voidaanko pankilla rahoituksen jérjestdmisen perusteella
katsoa olleen erityinen lojaliteettivelvollisuus, jonka laiminlydminen, tdssa ta-
pauksessa relevanttien tietojen salaamisen muodossa, johtaisi korvausvelvolli-
suuteen. Kanne on tidlloin muotoiltava siten, ettd siind vastuuperusteen osalta
argumentoidaan tillaisen lojaliteettivelvollisuuden eksistoiminen ja sen rikko-
minen. Liséksi kanteessa on yksiloitdva vahingon maara.

Vastaajan avustajan juttuteorian muodostaminen riippuu siitd, millaisiin ky-
symyksiin riita kohdistuu. Vastaaja voi olla eri mieltd tapahtumainkulusta, oi-
keuskysymyksestd taikka molemmista kysymyksistd. Tarkeédd kuitenkin on, ettd
vastaajan vastauksen perusteella tuomioistuimen pitdd, jos se vastauksen hy-
viksyy, hylitd kanne. Esimerkiksi:

1. Kun riitaisuus kohdistuu nayttokysymykseen:

a. “kantaja ei ole kyennyt todistamaan viitettddn, ettd pddmieheni pal-
veluksessa toimiva A ei olisi antanut télle tietoa kaupan kohteen ra-
situksista.”

2. Kaun riitaisuus kohdistuu oikeuskysymykseen:

a. “asiassa on riidatonta, ettd pddmieheni palveluksessa oleva A ei ole
antanut kantajalle tietoa kaupan kohteen rasituksista. Kantajalla ei
kuitenkaan ole oikeutta vaatimaansa vahingonkorvaukseen, koska
padmiehellini ei pelkén rahoituksen jérjestdmisen perusteella ole ol-
lut sellaista oikeudellista velvollisuutta informoida vastaajaa rasituk-
sista, jonka rikkominen perustaisi vahingonkorvausvastuun.”

813 Westberg FS Lindblom, s. 734.

814 On kuitenkin syytd huomata, ettd varallisuusoikeudessa sopimus- ja deliktivastuun erotte-
lua ei endd pidetd kovin tarkkarajaisena, vaan oikeuskirjallisuudessa on erotettu useita erityisti-
lanteita, joiden sijoittaminen em. dikotomiaan on vaikeaa. Ks. tdstd erottelusta Hemmo 1998.
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3. Kun riitaisuus kohdistuu sekd nédytto- etti oikeuskysymykseen:

a. “kantaja ei ole kyennyt todistamaan véitettddn, ettd padmieheni pal-
veluksessa toimiva A ei olisi kertonut kantajalle kaupan kohteeseen
kohdistuvista rasituksista. Siindkin tapauksessa, ettd tuomioistuin
katsoisi timén véitteen tulleen ndytetyksi, kantajalla ei ole oikeut-
ta vaatimaansa vahingonkorvaukseen, silld pddmiehelléni ei pelkdn
rahoituksen jdrjestdmisen perusteella ole ollut sellaista oikeudellista
velvollisuutta informoida vastaajaa rasituksista, jonka rikkominen
perustaisi vahingonkorvausvastuun.”

Dispositiivisessa riita-asiassa juttuteorian laatiminen ohjautuu oikeusnormeista
kasin, mutta kriittisen tarkeitd ovat ndyttokysymykset. Juttuteoria ohjaa asian-
ajajien toimintaa oikeudenkdynnissé: silld on merkitystd vaittimistaakan tayt-
tdmisen, todistelun teemoittamisen, asiaesittelyn, todisteluun valmistautumi-
sen, todistajankuulustelun suorittamisen ja loppulausunnon kannalta.®'* Sotai-
sia metaforia kdyttddkseni: juttuteoria on oikeudenkdynnin strategia (suunnitel-
ma, jolla pyritién tiettyyn paaméaérdain), jolle taktiikan (oppi taistelun voittami-
sesta) eli prosessitoimien tulisi olla alisteisia.

8.3 NAYTTOENEMMYYSPERIAATE TUOMARIN
NAKOKULMASTA

8.3.1 Kontekstikertomukset niyton arvioinnissa

Tuomioistuimen nidkokulmasta juttuteoriat, jotka sille esitetddn valmistelussa ja
paidkasittelyvaiheen asiaesittelyssé, toimivat 1dhtokohtana jutun aineellisoikeu-
dellisessa rubrisoinnissa seké auttavat sitd suksessiivisen relevanssin periaat-
teen vaatimusten tdyttdmisessid. Tuomioistuimen ndkokulmasta asianosaisten
kontekstikertomukset “valittdvat” todistusteemoja ja ndyttod toisiinsa seka si-
ten auttavat tuomaria ndkemédn “metsdn puilta” eli keskittyméédn olennaisiin
kysymyksiin. Ne ovat keino hallita useiden erityyppisten ja -suuntaisten todis-
teiden kokonaisuutta.

Kontekstikertomusten merkitystd on omiaan korostamaan paitsi esitetyn to-
distusaineiston maird, myos se, ettd ndyttd otetaan yleensi vastaan teemakoh-
taisesti, mika voi johtaa todistelun esittdimiseen sen kohteena olevaan tapahtu-
mainkulkuun ndhden ajallisesti tai loogisesti epdjohdonmukaisessa jarjestyk-

815 Ks. juttuteorian merkityksesté rikosprosessissa Pélonen 2003, s. 458469 seki (erityisesti

todistajankuulustelun kannalta) P6lonen DL 2004, jossa esitetyt ndkemykset soveltuvat mutatis
mutandis siviiliprosessiinkin.
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sessi.}!® Kertomukset tdyttavit informaation aukkoja ja muodostavat ratkaisi-
jalle vertailukohdan, jonka avulla nayttoa voi jarjestdd, arvioida ja tulkita.®!”

Dispositiivisessa riita-asiassa tuomioistuimen tulee tuomion kirjoittamisvai-
heessa keskittyd perustelemaan riitakysymyksid. Tdssd arvioinnissa lahtokoh-
dan muodostavat todistustaakkanormit. Vaikka “kertomukset” ovat omiaan ko-
rostaan todistusaineiston kokonaisvaltaisen arvioinnin merkitysté, ei titd kui-
tenkaan tule ymmartaa niin, ettd tuomioistuin voisi perustaa tuomionsa todis-
tusaineistosta saatavaan yleisvaikutelmaan, tai ettd todistusaineiston kokonais-
valtainen arviointi johtaisi todistustaakan syrjdytymiseen. Téstd ei ole kysy-
mys: vaikka oikeudenkdynnissé olisi esitetty runsaasti ndyttdd, jokin oikeusto-
siseikka voi jddda nayttdmatti, jolloin ndyton runsaudella ei ole merkitysté.

Todistustaakkanormin soveltaminen eli seikan katsominen ”jddneen ndytta-
mattd” tulee kysymykseen, kun tuomioistuin on epidvarma riidan kohteena ole-
vasta tapahtumainkulusta. Tdma voi tulla kysymykseen silloin, jos todistustee-
man (esimerkiksi: ”pankin edustaja ei ole kertonut pankin hyvéksi perustetuista
kiinnityksistd”) tueksi ei olisi esitetty lainkaan néyttdd, tai tuomioistuin ei ky-
kenisi ndyton perusteella pitimédan kummankaan asianosaisen teeman kannalta
relevanttia ndyttod toistaan uskottavampana; talloin selitykset neutralisoisivat
toisensa. Todistusaineiston oikeudelliseen arvottamiseen todistustaakkanormi
ei ulotu. Esimerkkitapauksessa tima tarkoittaa, ettd tuomioistuin ei voi soveltaa
todistustaakkanormia silloin, kun tuomioistuin on epavarma siitd, onko vastaa-
ja ollut velvollinen informoimaan kantajaa kaupan kohteeseen kohdistuvista ra-
sitteista.

Téllainen kysymys on ajankohtaistunut KKO:n ennakkopéétoksessd 2007:72,
jonka ratkaisuotsikon mukaan “’pankki oli jarjestinyt ostajalle rahoituksen
kiinteistdosakeyhtion osakkeiden kaupassa”. "Kysymys pankin lojaliteetti-
velvollisuudesta ostajaa kohtaan, kun pankilla oli vakuutena myyjan veloista
kiinteistdosakeyhtion kiinteistoon kiinnitetty haltijavelkakirja.” Alemmat oi-
keudet hylkisivat kanteen, KKO katsoi, ettd “pankin on kerrotuissa olosuh-
teissa pitdnyt huolehtia siitd, ettd osakekaupan rahoitusta koskeneen jérjeste-
lyn yhteydessi olisivat tulleet huomioon otetuiksi pankin omien etujen ohel-
la myds jarjestelyn toisen osapuolen (kantajan — TS) keskeiset edut” ja hy-
vaksyi kanteen.

Vaikka todistustaakkanormi koskee vain tosiseikaston vahvistamista, eiké ulotu
tosiseikaston oikeudelliseen arviointiin, aineellisoikeudelliset ndkdkohdat kui-
tenkin suodattuvat ndyton arviointiin. Nayton arvioinnissa ja tuomion peruste-
lemisessa tuomioistuinta ohjaa késitys oikeuskysymyksesti. Oikeuskirjallisuu-

816 Ks. myds Pennington — Hastie 2004, s. 195. Twiningin mukaan kertomusten merkitys ih-

miseldmissd on melkoinen: niitd tarvitaan tietynlaisten ratkaisujen tekoon seké siihen, ettd maa-
ilma ylipadnsa vaikuttaisi jarkevaltd (Twining 1999, s. 359).
817 Twining 2006, s. 308.
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dessa tima seikka on tiedostettu vanhastaan — tutkijat ovat kuitenkin erimielisid
siitd, missd méérin ja milla tavalla aineellisoikeudelliset argumentit voidaan ot-
taa ndytdn arvioinnissa huomioon. Todistusarvometodissa ja ohjausteoriassa
painoarvoa annetaan viime kédessd yhteiskunnan kokonaisedulle; teemameto-
din ja konfliktinratkaisufunktion kannattajat ovat olleet taipuvaisempia tilanne-
herkkyyteen. Tutkimuksessa titd kysymysta tarkastellaan jaljempéna.

8.3.2 Niyttoenemmyysperiaate todistusaineiston selittimiseni

“There is no great mystery in this matter”, he said, taking the cup of tea I had
poured for him, “the facts appear to admit only one explanation”.
Sherlock Holmes

Todennikoisyysmallille vaihtoehtoinen tapa ldhestyd ndyton arviointia on kasi-
tys ndyton arvioinnista hypoteesien testaamisena. Todistusteemoista esitetddn
varsin runsaasti ndyttod, jonka perusteella tuomioistuin voi pitdé viitteitd tode-
nakoisind tai epatodenndkoisind. Nayton arviointi on kdsitykseni mukaan luon-
teeltaan abduktiivista paittelyd, josta puhutaan my0s pééttelyni parhaaseen se-
litykseen tai pdittelynd parhaaseen mahdolliseen selittdvdin hypoteesiin; tissa
tutkimuksessa paittelymuodosta kédytetddn jatkossa nimitystd “pééttely parhaa-
seen selitykseen” %8

Nayton arviointia pééttelynd parhaaseen selitykseen voidaan ldhestyd esi-
merkin avulla.?"® Abduktiivisen logiikan asiantuntija Sherlock Holmes Kysyy,
kiinnittdessddn huomiota “’yollisen koiran outoon tapaukseen”, miksi “koira ei
haukkunut”. Holmes vastaa kysymykseen tapansa mukaan kohta itse: ”...koska
koira tunsi disen kulkijan”. Syyllinen oli siten henkild, jonka hevostalleja 6isin
vartioinut koira oli entuudestaan tuntenut.

Esimerkki ilmentdd parhaaseen selitykseen tapahtuvan pééttelyn luonnetta:
kysymys on ajallisesti taaksepdin suuntautuvasta paattelysta, jossa seurauksesta
edetddn kohti syitd. Kysymys ei ole deduktiivisesta logiikasta, jossa entuudes-
taan tunnetusta ylilauseesta sitd entuudestaan tunnettuun alalauseeseen vertaa-
malla tehtéisiin padtelma, eikd kysymys ole myoskddn induktiivisesta paattelys-
td, jossa yksittdistapauksellisista havainnoista tehtéisiin empiirisid yleistyk-
sid.? Tallaisesta padttelystd on asian luonteen vuoksi kysymys myos oikeudel-
lisessa ndyton arvioinnissa, jossa tuomioistuimella ei ole pddsyd “menneisyy-

818 Ks. nimityksisti Suomessa Siltala 2004, s. 436. Ks. parhaaseen selitykseen tapahtuvan

paittelyn madritelmista esim. Walton 2002, s. 41-45, Walton 2004, s. 2—6, Andersson — Schum —
Twining 2005, s. 55-58, Kolflaath TfR 2007, s. 173—177 ja Graver TfR 2009, erit. s. 195-208. Ks.
mgés Jonkka 1991, s. 60-62.

819 Esimerkki Siltalan (2004, s. 437)

820 Siltala 2004, s. 437.
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teen”, vaan jossa sen tulee todistajan lausumien perusteella tehdd paatelmia sii-
td, mitd menneisyydessé on tapahtunut.

Néyton arvioinnin ja parhaaseen selitykseen tapahtuvan paittelyn rakenteel-
linen yhteys kéy selvisti ilmi todistusarvometodista, jota kannattavat tutkijat
pohtivat erityisesti yksittdisen todistustosiseikan nayttdarvoon vaikuttavia teki-
joitd. Lausuman sisdltd on “jdlki menneisyydestd”, mutta henkil6todistelun
ndyttdarvoa médiritettiessi keskeistd on pohtia sitd, miksi ”jalki menneisyydes-
td” on sellainen kuin se on, eli miksi todistaja kertoo niin kuin kertoo. Kertooko
hin luotettavasti omista havainnoistaan, vai voidaanko jostakin paitelld, ettd
kertomuksen siséltd on totuutta vastaamaton joko todistajan erehtymisen tai
erehdyttdmistarkoituksen vuoksi?

Parhaaseen selitykseen tapahtuvaan paittelyyn ei voida liittdd totuusominai-
suutta, vaan paittelyn tuloksena omaksuttavan hypoteesin todenndkdisyys voi
muuttua sitd mukaa, kun esiin tulee lisitietoja. Hypoteesi voi siten helposti ku-
moutua, kun néyttdd esitetdén. Uuden ndyton myo6td kumoutuvat argumentit
ovat oikeudellisessa argumentaatiossa keskeisid — esimerkiksi todistajan luotet-
tavuuteen vaikuttavat olennaisesti sellaiset tiedot, joiden perusteella todistajan
voidaan olettaa valehtelevan tai vaihtoehtoisesti muistavan vairin.

Téssé el ole mitddn uutta, silld todistusoikeustutkimuksessa on vanhastaan
tiedostettu aputosiseikkojen merkitys ndyton arvioinnissa. Katson kuitenkin,
ettd ndyton arviointiin voidaan avata uudenlainen ndkokulma, jos nédyton
arviointia lahestytddn avoimemmin paittelynd parhaaseen selitykseen, ja jos
nédyton arviointi liitetdén oikeudenkédyntimenettelylle keskeiseen narratiivisuu-
teen. Katson, ettd tdllainen 1dhestymistapa on realistisempi kuin nidyton arvioin-
nin tarkasteleminen frekvensseind, minka lisdksi téllaisessa ldhestymistavassa
voidaan ottaa aikaisempia teorioita paremmin huomioon seké erittelevin ettd
kokonaisvaltaisen tarkastelutavan merkitys.

Nayttoenemmyysperiaatteen soveltaminen tarkoittaa, tuonnempana tarkem-
min konkretisoitavalla tavalla, sitd, ettd tuomio tulee lahtokohtaisesti perustaa
sellaiseen tosiseikkahypoteesiin, joka selittdd todistusaineiston sisillon parem-
min kuin kilpailevat hypoteesit.®?! Vaikka todistusteemat ovat hyvin tiiviisti ku-
vattuja, ne liittyvit olennaisella tavalla asianosaisten kontekstikertomuksiin.
Néyton arvioinnissa kysymys on, niin vditdn, ndiden kontekstikertomusten tes-
taamisesta esitetyn todistusaineiston perusteella. Néyton arviointiin vaikuttavat
paitsi asianosaisten kontekstikertomukset, myds tuomioistuimen jésenten kisi-
tykset todistelun kohteena olevasta inhimillisestd kayttdytymisestd sekd ratio-
naalisesta toimintamallista sellaisessa tilanteessa, josta todistelua esitetdén.

Néyttoenemmyysperiaatteen soveltaminen tulee siten ldhelle induktiivista
metodia, joka rakentuu erilaisten tosiseikkahypoteesien todistusaineiston kaut-
ta tapahtuvan testaamisen varaan ja jossa tarkedn merkityksen saa ratkaisijan

821 Samoin Kolflaath JV 2004, s. 178.
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intuitionvarainen késitys toimintamalleista todistelun kohteena olevissa tilan-
teissa.’” Tastd on kysymys usein arkiajattelussa. Kun tdsmaéllinen tuttava ei
syytd ilmoittamatta saavu tapaamiseen, alamme etsié selitystd. Onko my6hésty-
minen johtunut litkenneruuhkista vai onko tuttava kenties joutunut onnetto-
muuteen? Jos odotamme tuttavaa sovitussa paikassa klo 16, voimme muun tie-
don puuttuessa luottaa kokemuksemme nojalla siihen, ettd tima on joutunut lii-
kenneruuhkaan ja tulee paikalle, kun ehtii.

Oikeudellinen todistusharkinta ei rakenteellisesti eroa arkiajattelusta.® Vaik-
ka lautamiehet eivit endd osallistu riita-asioiden ratkaisemiseen, perustelujen
tulee olla ymmarrettdvid myos maallikoille — siksi olisi mielesténi erittdin arve-
luttavaa asettaa niyton arvioinnin teorian perusteeksi malli, joka poikkeaisi ai-
van olennaisesti normaalista arkiajattelusta.’?* Késitykseni mukaan paéttely
parhaaseen selitykseen on hyvin ldhelld arkiajattelua, mutta kysymys ei ole
puhtaasta subjektiivisuudesta. Oikeus tietdd todistusaineiston siséllon, ja sen
tulee todistusaineiston perusteella ja siihen rajoittuen paitelld, kumman asian-
osaisen viitteet saavat tukea todistusaineistosta. Nayton arvioinnin paittelykri-
teerind on “uskottavuus”; ndin siksi, ettd “todennikoisyydelld” voidaan helpos-
ti ymmartda viitattavan tilastollis-matemaattiseen todennikoisyyteen, joka on
eri asia.’?® Havainnollistan asiaa kahdella esimerkilld, joista toinen koskee yk-
sittdisen asian sisédltdvin viitteen todenndkoisyytta:

Esimerkki 1: Tilastollinen todennédkoisyys viitteelle, ettd henkilo A omistaa
exotic-kissan, lienee pienempi kuin tilastollinen todennékdisyys sille, ettd
henkilé omistaa maatiaiskissan, koska exotic-kissoja on vihemmin kuin
maatiaiskissoja. Oletetaan, ettd Suomen kissoista maatiaiskissoja on 90 pro-
senttia, ja exotic-kissoja kaksi prosenttia. Edellyttéen, ettd hyviksymme ar-
vion ja frekvenssiteorioiden mukaisen péattelyn, pitdd johdonmukaisuuden
nimissa hyviksya johtopditos, ettd omistusviitettd koskeva alkuperdistoden-
ndkoisyys on maatiaiskissan tapauksessa 0,9 ja exotic-kissan osalta 0,02.
Kuitenkaan véite exotic-kissan omistamisesta ei vaikuta yhtidin epduskotta-
vammalta kuin maatiaiskissan omistamista koskeva viite — epdilyksemme
sitd vastoin herddvét, jos henkild ei osaa esimerkiksi kuvailla, miltd hénen
omistamansa exotic-kissa nayttaa.

822 Ks. tiltd osin Jokela III, s. 250, jossa todetaan niyton arvioinnin rakenteen olevan tiltd

osin samanlainen rikos- ja siviiliprosessissa.

823 Ks. myos Jokela I, s. 249 — 250, jossa Jokela — mielestini perustellusti — toteaa, etti in-
duktiivinen metodi perustuu olennaisesti arkijarjen mukaiseen péittelyyn, ja se my6s kuvaa frek-
venssiteorioita paremmin kdytdnnon todistusharkintaa, tarjoten samalla rationaalisen ja yleispa-
tevén selitysmallin yksittdisten todisteiden ndyttoarvon midrittelemiselle.

2 Samoin Jokela III, s. 249. Jotakuinkin toisella kannalta vaikuttaa olleen Hannu Tapani
Klami (1997, s. 169), joka toteaa padtdsteoreettisten mallien kuvastavan ”oikeudellisen ajattelun
perusrakennetta”, mutta tekevin pééttelystd jollei tarkempaa, ainakin eksplisiittisempdd. Klami
toteaa, ymmaértadkseni myds ndyton arviointia tarkoittaen, ettd ”jos ajattelutapa on kenen tahansa
ymmarrettdvissd, se ei endd ole ammatillista”.

825 Ks. my6s Kolflaath TfR 2007, s. 204-210.
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Esimerkki 2: Jos ihmisiltd kysytddn, miten uskottavana he pitavat sitd, ettd
alkoholisoitunut, pullon Jaloviinaa péivéssi juova tennispelaaja voittaa arvo-
turnauksen kahdeksan kuukautta my6hemmin, suurin osa vastaisi luultavasti
pitdvinsé véitettd “erittdin epduskottavana”. Kun kysytéédn, miten uskottava-
na he pitivit, ettd sama tennispelaaja, joka lopettaa juomisen ja hakeutuu
kuntoutukseen, voittaa arvoturnauksen kahdeksan kuukautta my6hemmin,
on tdma viite luultavasti uskottavampi.

Jalkimmaisessd esimerkissd voidaan huomata ero frekvenssiteorioihin: toden-
nikoisyysteorioiden kaavoja sovellettaessa viitteen todennidkodisyyden tulisi
olla pienempi, silld siihen sisdltyy enemmén toisistaan riippumattomia ele-
menttejd.?* Syy siihen, miksi viimeksi mainittu véite kuitenkin vaikuttaa uskot-
tavammalta, perustuu juomisen lopettamiseen ja kuntoutukseen hakeutumi-
seen, mikd muokkaa tarinan osat “uskottavaksi, sisdisesti johdonmukaiseksi
kokonaisuudeksi”.®”” Oikeudenkédynnissakin saavutettavan “totuuden” mittari-
na voidaan pitdd my06s koherenttisuutta, jolla tarkoitetaan kertomuksen uskotta-
vuutta, sen kytkeytymisti todistusaineistoon seké suhdetta sen kanssa kilpaile-
viin kertomuksiin.3?

Tuomioistuimella tulee olla tiedossa, millaisessa suhteessa todistusteemat
suksessiivisen relevanssin periaatetta sovellettaessa ovat. Tuomioistuimen tulee
tietdd myos, miten todistustaakka jutussa méadrdytyy sekd kyetd kytkemdin
ndyttd todistusteemoihin. Ensin on kuitenkin arvioitava, onko todistusteemois-
ta esitetty ylipdénsi relevanttia niyttoad: voidaanko todistusteemavditteitd pitda
ndyton perusteella uskottavimpana vai ei — vai onko ndyttd merkityksetonta.
Nayton “arvioinnista” on kysymys, kun todistusteemojen kannalta relevanttia
informaatiota on esitetty. Relevanttia on sellainen informaatio, jonka perusteel-
la teemaa voidaan pitdé todenndkdisempéana tai epatodennikdisempana.

Néayton arvioinnissa tuomioistuimen tulee arvioida, onko juridisesta paito-
distusteemasta esitetty niyttod, ja mika on vastandyton merkitys asiassa. Nayt-
toenemmyysperiaatetta sovellettacssa tuomio voidaan perustaa myds sen asian-
osaisen tosiseikkahypoteesiin, jolla ei ole todistustaakkaa — edellyttden, ettd
seikkaan mahdollisesti kohdistuva véittimistaakka on tiytetty. Tuomioistuin
soveltaa talloinkin todistustaakkaa, koska asianosaisen viitteidensé tueksi esit-
tdmasta todistusaineistosta ja sen ndyttdenemmyydesta seuraa, ettd todistustaa-
kan rasittaman asianosaisen vetoamat faktat ’jadvit ndyttimatta” ja tima ha-
vidd jutun. Kysymys on véirdstd tai epdaidosta todistustaakasta. Katson, ettd
teemametodin mukainen tapa todistusaineiston kokonaisndyttoarvon “’jakami-
sessa” voidaan hyviksyd; konkretisoin kuitenkin tapaa, jolla niyttdarvon jaka-
minen tulisi kdsitykseni mukaan suorittaa.

826 Ks. esimerkistd Kolflaath TfR 2007, s. 205-206.
827 Kolflaath TfR 2007, s. 206.
828 Ks. my6s Graver TfR 2009, s. 219.
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Téllainen ldhestymistapa on voimassa olevan oikeuden mukainen. Naytto-
enemmyysperiaatteen soveltaminen ei merkitse poikkeusta siithen oikeuskirjal-
lisuudessa ja -kdytdnnossi yleisesti hyviksyttyyn lihtokohtaan, jonka mukaan
todistustaakka rasittaa ennakollisesti toista asianosaista, mutta voi niyton esit-
tdmisen myotd siirtyd toiselle asianosaiselle. Téllainen ilmaus on esiintynyt
KKO:n vahingonkorvausoikeudellisessa prejudikatuurissa, jossa todetaan, ettd
’lahtokohtana vahingonkorvausasioissa on, ettd korvausta vaativan tulee néyt-
tad toteen korvauksen edellytykset. Ndihin kuuluu muun ohella se, ettd vahin-
koa on aiheutunut. Vastapuolella ei vaatimuksen torjuakseen ole velvollisuutta
osoittaa, ettei vahinkoa ole aiheutunut. Kdytinndssd asetelma voi kuitenkin
muodostua sellaiseksi, ettd kanteen torjuminen edellyttid vastandyttoa” 3%

Todistustaakan jakosddnnot madraaviat edelld todetulla tavalla todistustaakan
jaosta seki seikoista, joista ndyttod edellytetddn. Nayton arvioinnin kannalta to-
distustaakkanormit ovat kuitenkin hyodyttomid, ellei niihin haluta yhdistia to-
dennékoisyysmallille tyypillistd kisitystd ndyttokynnyksestid todistustaakan
“tdsmentdjand”. Kasitykseni mukaan lainsdétéjd on voinut pyrkid ohjaamaan
tuomioistuinten nayttoratkaisua niyttokynnysilmauksilla, mutta ndyttokynnys-
ilmauksilla ei ole merkitystd ndyton arvioinnissa kuin rajoitetusti. Nayttokyn-
nysilmauksia tarkastellaan tuonnempana.

Tuomioistuimen tulee kyeté perustelemaan ratkaisunsa eli yksiloiméén se to-
distelu, jonka perusteella oikeustosiseikasto katsotaan ndytetyksi tai jidneen
ndyttdmattd; vastaavasti ristiriitaisen ndyton tilanteissa jollekin todisteelle an-
nettava korkeampi ndyttdarvo on kyettivd perustelemaan — miksi esimerkiksi
joku todistaja vaikuttaa muita luotettavammalta? Jotta ndyttdenemmyysperiaat-
teesta olisi tuomioistuimen ndyton arvioinnin apuvilineeksi, on sitd sovelta-
malla kyettdvd tarjoamaan ratkaisu ndyton arvioinnin kahteen perustilantee-
seen: yksittdisen todistustosiseikan nayttdarvosta paittimiseen seké todistusai-
neiston kokonaisndyttdarvon punnintaan. Ensin mainittua ongelmaa voidaan
nimittia todistusharkinnan atomistiseksi ja viimeksi mainittua holistiseksi on-
gelmaksi. Frekvenssiteorioissa on keskitytty 1dhinnd ensin mainittuun ongel-
maan.

8.3.2.1 Yksittdiisen todistustosiseikan ndyttoarvon mddrittdminen

Johdatus aiheeseen

Todistusarvometodissa yksittdisen todistustosiseikan niyttdarvon méaarittdmi-
sen tyyppitilanteena kidytetddn usein henkildtodistelun néyttdarvon méaaritté-
misti. Todistusarvometodin mukainen ketjuajattelu on havainnollistava, koska

829 Ks. KKO 2007:52, KKO 2005:115, KKO 2005:103 ja KKO 2005:99.
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se ilmentéa, etti todistajan lausuma muodostuu erilaisista linkeista, joista jokai-
seen voi liittyd virheldhteitd. Konkreettisen ratkaisutilanteen kannalta todistus-
arvometodin hyddyntdminen ei ole mahdollista, silld tuomioistuimen tulisi ar-
vioida todistajan lausuman néyttéarvoa ’sadan samanlaisen todistustilanteen”
fiktiivisen otoksen perusteella.

Nayttoenemmyysperiaatetta sovellettaessa tuomioistuimen tulee yksittdisen
todistustosiseikan nédyttdarvoa madritettdessd arvioida, miten luotettavana yk-
sittdisen todistajan kertomusta voidaan pitdd. Useimmissa tilanteissa voidaan,
kuten tutkimuksessa on edelld todettu, ldhted siiti, ettd todistajan kertomus on
totuudenmukainen. Onhan todistajalla todistajanvalan- tai vakuutuksen nojalla
(positiivinen) totuusvelvollisuus, jonka rikkominen on sanktioitua (RL 15:1,
RL 15:3). Lisiksi todistajan lausuman uskominen totuudenmukaiseksi voinee
perustua inhimillisempddn 1dhtokohtaan: siihen, ettd hyvintahtoisesti uskom-
me, ettd tima tahtoo vilpittomasti auttaa totuuden selvittimisessi.®*

Argumentaatiossa toisin sanoen oletetaan valan perusteella, ettd todistajan-
lausuma on totta, jolloin péittely etenee seuraavasti®*!:

ensimmdinen premissi: todistaja on velvollinen puhumaan totta

toinen premissi: todistaja sanoo X

kolmas premissi: koska todistaja on velvollinen puhumaan totta, se mitd hin
sanoo, on totta

johtopaétds: X

Tuomioistuimen ei tietenkéddn tule lahted poikkeuksettomasti siité, ettd todista-
jan lausuma aina vastaisi prosessinulkoista tapahtumainknulkua. Tdma olisi va-
paan todistusharkinnan perusajatusten vastaista sekd moralistinen virhepdatel-
mad, jossa siitd, miten asioiden tulisi olla (’todistajien pitdd puhua totta”), teh-
dédén paitelmid siitd, miten on (“todistaja puhuu totta”). Todistusharkinnan luo-
tettavuudesta voidaan tehda paédtelmid vasta, kun todistajankuulustelu on suori-
tettu loppuun. Todistajanlausuman totuudenvastaisuudelle voidaan esittié kaksi
perussyyti: erehtyminen tai valehtelu. Tuomioistuin ei kuitenkaan voi kontrol-
loida totuudenvastaisuutta, koska silla ei ole padsya aleettiselle tasolle, aineel-
liseen totuuteen”. Mikd neuvoksi?

Sir Karl R. Popperin falsifikaatiotesti todistusharkinnassa

Oikeuskirjallisuudessa todistajan lausumaan kehotetaan suhtautumaan samoin
kuin tieteellisiin teorioihin tulisi Sir Kar! R (aimund) Popperin (1902—1994) fal-
sifikaatioteesin mukaan suhtautua.®*? Falsikaatioteesin mukaan emme voi todis-

830 Kolflaath TfR 2007, s. 188.
81 Ks. myds Walton 2008, s. 19.
82 Lindell CP,s. 470.
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taa tieteellistd teoriaa oikeaksi, mutta siti vastoin voimme jonkinlaisella toden-
nikoisyydella padtella, ettd se ei pida paikkaansa.

Popperilla falsifikaatioteesi on “tieteen” ja “epitieteen” erottamiskriteeri.
Popperin mukaan tieteellisid teorioita ja lakeja ei voida osoittaa oikeiksi edes
suurella maarilla positiivisia havaintoja, mutta teoriasta tdytyy seurata ha-
vaintokokemukseen jotakin sellaista, jonka toteutumatta jidminen osoittaisi
teorian vaariksi. Falsifikaatio-oppinsa perusteella Popper katsoo, etté tiedet-
td edistdavit parhaiten rohkeat, informaatiosisdlloltdan suuret ja siksi epéto-
dennékoiset arvaukset, joita ei johdeta havainnoista, vaan jotka perustuvat
tutkijan kekselidisyyteen. Nama hypoteesit on kuitenkin alistettava testeihin
Ja hylattdvé sadliméttd, jos ne eivit ldpéise testid. Teoria voidaan falsifioida
Jo yhden ainoan esimerkin perusteella silloin, kun ne on muotoiltu universaa-
leina lauseina. Tama4 tarkoittaa, ettd jos hypotees1 on esimerkiksi “kaikki A:t
ovat B”, hypoteesi falsifioituu, jos havaitaan A, joka ei ole B”.%3

Popperin ajatukset tarkoittavat todistusharkintaan sovellettuna, ettd tuomioistuin
ei millddn keinolla voi péételld, puhuuko todistaja totta eli onko hén todella
ndhnyt tai kuullut sen, mité kertoo. Vaikka todistajan kertomusta ei voida osoit-
taa oikeaksi, se voidaan kuitenkin osoittaa epduskottavaksi. Vaikka todistaja
kertoo todistusteemasta relevanttia informaatiota, on todistajan lausumaa koe-
teltava, jotta voitaisiin pditelld, onko lausuma luotettava. Tamé muistuttaa tie-
teellisten hypoteesien testaamista Popperin falsifikaatioteesin mukaisella taval-
la.

Dispositiivisten riita-asioiden oikeudenkdynnissa todistajanlausumaa koetel-
laan vastakuulusteluvaiheessa, jonka funktiona on heikentdd padkuulusteluvai-
heessa annetun lausuman néyttéarvoa ja jossa voidaan, toisin kuin padkuulus-
teluvaiheessa, kiyttdd my0s johdattelevia kysymyksid. OK 17:33.5:n mukaan
johdattelevia ovat kysymykset, jotka siséltonsi, muotonsa tai esittdmistapansa
puolesta johtavat mééritynlaiseen vastaukseen”. Johdattelevien kysymysten
kéyttdminen on sallittua, “kun pyritiédn selvittdméén sitd, missd maérin todista-
jan kertomus vastaa todellista tapahtumien kulkua”; kuitenkin ”tuomioistuimen
tulee eviti ilmeisesti asiaan kuulumattomat taikka eksyttavat tai muuten sopi-
mattomat kysymykset” (OK 17:33.5).

Yleinen eldmdnkokemus néyton arvioinnin ldhtékohtana

Kertomusmallin mukaan néyttokysymyksen ratkaisija tuo ndyton arviointiin
mukaan esiymmaérryksensé, johon siséltyy enemmén tai vihemmaén tiedostettu-
ja késityksia tiettyja tilanteita koskevista toimintamalleista. Nayton arvioinnis-

83 Ks. Popperin tieteenfilosofiasta Popper 1995, johon sisiltyy myos Ilkka Niiniluodon kir-

joittama tiivistelmé Popperin kriittisestd rationalismista (s. VII-XV).
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sa kertomukset muodostuvat kolmenlaisesta informaatiosta: 1) oikeudenkdyn-
nissé esitetystd informaatiosta, 2) samanlaisia tyyppitilanteita koskevasta infor-
maatiosta sekd 3) yleisistd késityksista siitd, millaiset tekijat vaikuttavat kerto-
muksen tdydellisyyteen (esimerkiksi tieto siité, ettd ihmisten toimintaa ohjaavat
tietyt tavoitteet).®*

Edelld mainituista kohdat 2-3 liittyvét esiymmaérrykseen. Esiymmaérrys puo-
lestaan liittyy alkuperdistodennikoisyyteen, jolla tarkoitetaan teeman todenna-
koisyyttd ennen todistelun esittdmistd, ja jonka synonyymina voidaan puhua
yleisestd elamankokemuksesta”.®** Yleisestd elamankokemuksesta puhuminen
on harhaanjohtavaa, koska eliminkokemus ei ole yleistd”: tuomarien eldimén-
kokemus ja késitykset “normaaleista” toimintamalleista joissakin tyyppitilan-
teissa vaihtelevat.33¢ William Twining puhuu my6s “tietovarannosta” (’stock of
knowledge™), joka ei vilttamattd koostu yksittiisistd, empiirisesti koetelluista
lauseista; pikemminkin ihmisilld on niin yksil6tasolla kuin kollektiivisesti kasi-
tyksid, jotka koostuvat “enemmin tai vihemmain perustellusta informaatiosta,
hienostuneista malleista, anekdootinomaisista muistoista, vaikutelmista, tari-
noista, sananlaskuista, myyteisti, toivomuksista, stereotyypeistd, spekulaatiois-
ta ja ennakkoluuloista”.%’

Lakimiehilld yleinen eldiménkokemus voi médrittyd myos oikeusnormeista
kédsin. Tuomioistuimen juristijasenilld on lakimieskoulutuksensa ja kokemuk-
sensa perusteella kisitys siitd, miten tietyissa tilanteissa tulee lain mukaan me-
netelld. Nama kayttdytymisodotukset voivat saada merkitystd ndyton arvioin-
nissa esimerkiksi siten, ettd tuomioistuin ei ota tuomion 1dhtokohdaksi téysin
epauskottavaa lahtokohtaa, vaikka todistajien lausumat téllaista olettamusta tu-
kisivatkin.

KKO:n ennakkopéétos 1999:11 ilmentdé oikeusnormien vaikutusta todistus-
harkintaan. Jutun kantajat vaativat valtiolta ja kiinteistonkaupan kaupanvah-
vistajana toimineelta nimismieheltd korvausta vahingoista, joiden he viitti-
vit kaupanvahvistajan laittomasta menettelystéd ja ohjeiden antamatta jatta-
misestd. Kérdjdoikeus hylkési kanteen kokonaisuudessaan. Hovioikeus ar-
vioi kertomusten ndyttdarvon toisin ja hyviksyi kanteen katsoen, etti aiheu-
tuneen vahingon maéré oli kuitenkin vaadittua pienempi. KKO hylkési kan-
teen, koska piti “epitodenndkoisend ja siten ndyttdmattdmana”, ettd nimis-
mies olisi antanut viitetynlaisia tietoja, ja ettd hin olisi tiennyt ulosmittauk-
sista.

Jutun asianosaisten kertomukset olivat jyrkésti vastakkaisia. Kantajat ja kanta-
jien todistaja (kiinteiston myyjd, jonka veloista kantajien méérdala oli ulosmi-

84 Pennington — Hastie 2004, s. 194.

85 Alkuperiistodennikdisyyden ja yleisen eliménkokemuksen samaistaa Klami 2000, s. 83.
836 Ks. Klami 2000, 21.

87 Twining 2006, s. 338.
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tattu) kertoivat, ettd vastaajana yhdessd valtion kanssa ollut nimismies oli il-
moittanut kantajalle ja todistajalle, ettd médrdala voitiin myyd4, koska ulosmi-
tattavaa riittdisi. Nimismies ja todistajana kuultu avustavat ulosottomies kertoi-
vat, ettd eivit muistaneet kiyneensd keskustelua; nimismies kiisti lisdksi anta-
neensa viitetynlaisia tietoja.

KKO pohti yksityiskohtaisesti syitd kertomusten ristiriidalle, ja katsoi ndyte-
tyksi, ettd asianosaiset olivat tavanneet ennen kaupantekoa, ja etti ostajalle oli
jédnyt tilaisuudesta mielikuva, jonka mukaan méirdala voitiin ulosmittauksesta
huolimatta myyda.

Asiassa oli esitetty selvitystd myos siitd, ettd nimismiespiirissad ulosmitatun
kiinteiston kauppa voitiin suorittaa kahdella tavalla; jutussa ei ollut niytetty
kaytannosta koskaan poiketun, eikd esiin ollut tullut sellaistakaan, minka vuok-
si siitd olisi ollut aihetta poiketa. Kauppahinta ei ollut tapauksessa kattanut edes
ulosmittaussaatavien miirdd, ja se oli luovutettu myyjélle kokonaan myds ulos-
ottomiehend toimivan nimismiehen ldsni ollessa. Kantaja ja todistaja eivit
muistaneet puhutun siitd, ettd kauppahintaa ei annettaisi kokonaan myyjélle, tai
ettd kauppa edellyttdisi myos ulosmittausvelkojien suostumuksen. Koska kau-
pan kohde ja ulosmittaus olivat olleet yksiselitteisid, KKO katsoi, ettd nimis-
mies, kokenut ulosottomies, olisi rikkonut virkavelvollisuuksiaan, jos hén olisi
vahvistanut kaupan ulosmittauksista tietoisena. Asiassa ei kantajan ja todistajan
kertomuksia lukuun ottamatta ollut esitetty ndyttod siitd, ettd nimismies olisi
tiennyt ulosmittauksista, jotka oli suorittanut todistajana kuultu avustava ulos-
ottomies.

KKO kiinnitti huomiota siihen, etti asiassa ei ollut esitetty syitd, joiden
vuoksi juuri tdssad kaupassa olisi ollut muista kaupoista poikkeavia erityisid syi-
td hyviksyai kiinteiston myynti. Nimismies ei ollut tuntenut kumpaakaan kau-
pan osapuolta, ja kysymys oli ollut rutiinikaupasta.

KKO:n mukaan kantajan ja hdnen todistajansa kertomusten néyttdarvoa las-
kee se, ettd he eivit kertomansa mukaan olleet kaupantekoaikana juuri ymmaér-
taneet vakuusjérjestelyistd tai ulosotosta. Kantajan lausuma oli vaihdellut eri
oikeusasteissa, ja toisaalta kantajan ja todistajan saama neuvo oli kuvastanut
“nékemystd, joka on ulosmittaukseen perehtyneelle henkildlle tiysin vieras”.
”Neuvon antaminen olisi kdytdnndssa tarkoittanut, ettd nimismies olisi suostu-
nut tietoisesti, paitsi loukkaamaan ulosottovelkojien oikeuksia, my0s asetta-
maan ostajat tdysin turvattomaan oikeudelliseen asemaan.” "Tamaé olisi vield
tapahtunut ilmoittamatta ostajille menettelyn poikkeuksellisuudesta, kysymatta
sen syitd ja keskustelematta jarjestelyyn liittyneistd ilmeisisti vaaroista, joiden
luonteenomainen seuraus kantajien kirsimé vahinko on.”

KKO katsoi olleen mahdollista, ettd kantaja ja todistaja olivat esittdneet
asiansa siten, ettd heiddn kysymyksensi oli késitetty véarin, tai ettd he olivat
ymmirtineet saamansa vastauksen tavalla, jota ei ollut tarkoitettu. KKO piti
“epiatodenndkdisend ja siten ndyttAmattdomind”, ettd nimismies olisi antanut
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kantajalle ja todistajalle heidén ilmoittamansa sisiltdisid neuvoja, ja ettd nimis-
mies olisi tiennyt ulosmittauksista.

Ennakkopaitostd voidaan pitdd tyyppiesimerkkind pédttelystd parhaaseen
selitykseen, jossa kisilld olleille tosiseikoille — asianosaisten lausumille seka
niiden ristiriidoille — haetaan selitysté tapahtumainkulusta kokonaisuudessaan.
Térkeédn vertailukohdan ndyton arvioinnille muodosti tuomioistuimen jdsenten
késitys rationaalisesta toimintamallista kulloisessakin tilanteessa: vastaajan
suorittamaksi vditetty menettely oli siind mdirin epitodennékoisti, ettd tuo-
mioistuin ei ollut valmis uskomaan kantajien viitteitd ilman muuta nayttoa.
Asiassa ei sindnsé ollut syyté epdilld, ettd kantaja ja todistaja olisivat kertoneet
vastoin parempaa tietoaan, vaan kysymys oli kaikesta paitellen, ja asiaa yleisen
elaminkokemuksen perusteella arvioiden, kommunikaatiovirheesta.

On realistista ldhted siitd, ettd ellei késilld ole tieteellisid kokemussaantoja,
tuomioistuimen késitykset muodostavat nidyton arvioinnin vertailukohdan. Mi-
hin muuhun tuomioistuimen jisenet ylipddnsd voisivat ndyttod verrata kuin
omiin késityksiinsi ja kokemuksiinsa? Tamén lahtokohdan kieltiminen doktrii-
nissa ei auta, kuten ei ldht6kohdan muuntaminen numeeriseen asuun, numeeri-
seksi kokemussdannoksi, jonka prosenttiarvo kohdistuu kokemussdédnnon il-
maiseman asiantilan toistuvuuteen tietyssd populaatiossa. Ongelma on joka ta-
pauksessa olemassa, koska numeerinen estimointi perustuu tuomioistuimen ja-
senten elamankokemukseen.

Oikeampaa, joskin epdtdsmaéllistd, on ennakkopédtoksenkin olosuhteet huo-
mioon ottaen sanoa, ettd todistusharkinnassa vertailukohtana vaikuttaa késitys
siitd, miten tilanteessa tulisi “normaalisti” toimia, ja jos todistajan lausuma
poikkeaa ndistd odotuksista, tuomari ei uskone vditettd ilman lisdselvitystd.®®
Skandinaavisessa prosessioikeudessa olettamuksen teoriansa 1dhtékohdaksi on
my0s omaksunut Bengt Lindell, jonka mukaan ndyton arvioinnissa ldhtokohta-
na vaikuttaa olettamus toiminnan “rationaalisuudesta”.**’

Huomattakoon, ettd nikemys “alkuperiistodennédkoisyyden” tai yleisen eld-
mankokemuksen” tirkedstd merkityksestd tuomioistuinten ndyton arvioinnissa
saa tukea myos todistusharkintaa koskevista empiirisistd tutkimuksista. Jonkan
tuomioistuimille suuntaamaan kyselyn perusteella niyttda siltd, ettd tuomiois-
tuimet ovat rikosprosessuaalisessa ndyton arvioinnissa omaksuneet kayttoonsa
kokonaisvaltaisen todistusharkinnan mallin, mika ilmenee erityisesti kiperissa
nayttotilanteissa.’* Niissd tuomioistuimet vaikuttavat antavan suurimman pai-
noarvon yleisen eldmédnkokemuksen mukaan uskottavimmalle versiolle tapah-

838 Bengt Lindell (CP, s. 488) tarkoittanee samaa sanoessaan, ettd “fiktiiviset kokemussain-

not” vaikuttavat samalla tavalla kuin normit.

89 Lindell CP, s. 493-494. Rationaalisuutta ei pidd ymmirtid védrin, silld esiymmirrys — ja
sitd myd&ten késitys siitd, millainen toiminta on kulloinkin rationaalista — vaihtelee ajan, paikan ja
kulttuurin mukaan. Ks. myds Graver TfR 2009, s. 214-216.

840 Ks. Jonkka 1993, erit. s. 105 ss.
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tumainkulusta tai pohtivat mahdollisten tapahtumainkulkujen todennékoisyyt-
td. Jonkan tutkimuksesta voidaan saada tukea myos parhaaseen selitykseen
paittelylle niyton arvioinnin rakenteellisena menetelméni: tuomioistuimet
pohtivat usein my0s sitd, mikd on paras selitys esiin tulleille tosiseikoille.!

Yleisen eldméinkokemuksen omaksuminen ndyton arvioinnin vertailukoh-
daksi on tutkimuksessa realismia: ongelmalliseksi se muodostuu oikeuskéytin-
nossi silloin, jos tuomioistuinten jésenet sitoutuvat ennakkokésityksensd mu-
kaisiin hypoteeseihin, eivitké korjaa olettamuksiaan todistusaineiston sisallon
perusteella. Tdma on intuitiivisen todistusharkinnan perusongelma ratkaisupe-
rusteiden kontrolloimattomuuden ohella. Ongelmaa ei voida ratkaista kielti-
mailld doktriinissa, ettd alkuperdistodennidkoisyydelld ei voi olla merkitysta
ndyton arvioinnissa. Helena Jokila korostaa sosiaaliselle konstruktionismille
rakentuvassa tutkimuksessaan sitd, ettd tuomioistuinten jasenten tulisi ndyton
arvioinnissa olla “epistemologisesti herkkid” eli kykenevdisid asettumaan to-
distelutarkoituksessa kuullun henkilon asemaan. Tdhdn voidaan perustellusti
yhtyé.

Vaikka todistusteemana oleva viite tuntuisi etukdteen taysin epauskottavalta,
tuomioistuimen tulee pitdd mielessd, ettd tutkinnan kohteena on periaatteessa
ainutlaatuinen tapahtumainkulku — ja asennoitua siten, ettd mika tahansa voi,
ainakin lahtokohtaisesti, olla mahdollista. Eri asia on, etti epauskottavaa hypo-
teesia ei kovinkaan herkésti laitettane tuomion perusteeksi, minka lisdksi hypo-
teesin uskottavuus péivittyy sitd mukaa, kun kun todisteita esitetdén. Vasta sen
jélkeen, kun todistajan kuuleminen on paitetty, voidaan ndytdn arvioinnissa ot-
taa huomioon kaikki aputosiseikat.

Nayton arvioinnissa tarkoituksenmukaista on tukeutua todistajanpsykologi-
seen kokemustietoon, kun arvioidaan todistajanlausuman luotettavuutta. Oi-
keuskirjallisuudessa todistajanlausuman virheellisyyttd indisioivat tekijit on
virheldhteiden perusteella systematisoitu kolmeen ryhméan.**

1) Ensimmiisen ryhmidn muodostavat havainnon virheldhteet. Kysymys on
siitd, ovatko kerrotut havainnot oikeita. Kontrolloitavia asioita ovat kerto-
jan fyysiset ja tiedolliset edellytykset havaita asia oikein. Vitteet silmin-
nékijikertojan aistitoimintojen tai asiantuntevan kertojan tiedollisen ka-
sityskyvyn erehtyvédisyydestéd taikka havainto-olosuhteiden vaikeudesta
havaintotilanteessa ovat omiaan herdttimaan epiilyksia kertomuksen us-
kottavuudesta.

2) Toisen ryhméin muodostavat kertojan virheldhteet. Kysymys on siité, vas-
taako kerrottu kertojan havaintoja. Kontrolloitavia asioita ovat kertojan
motivaatio ja psyykkiset edellytykset kertoa havainnoistaan oikein. Viit-
teet kertojan tahtoon tai muistiin havaintotilanteen jilkeen eri tavoin vai-

841 Jonkka 1993,s. 142 ss.
842 Ks. niistd Rasilainen LM 2006, s. 972-973 viitteineen.

253



NAYTTOENEMMYYS NORMAALINAYTTOKYNNYKSENA?

kuttavista tekijoistd ovat omiaan herdttiméaan epdilyksid kertomuksen us-

kottavuudesta.

3) Kertomisen virheldhteet. Kysymys on kertomuksen oikeasta suhteesta
kertojan tarkoitukseen. Kontrolloitavia asioita ovat:

a) Kertojan kéyttdmien ilmaisujen ja termien ymmairtidminen hianen tar-
koitustaan vastaavasti.

b) Kertomisen yleisen kulun eli kertomuksen juonen ja eri osien vilinen
johdonmukaisuus ja ymmarrettdvyys eri kertomistilanteissa. Kerto-
muksen ristiriitaisuus ja muuttuminen téssi suhteessa ovat omiaan
herdttdmain epdilyksid sen uskottavuudesta. Kertojan huomio on sil-
loin kiinnitettdva ndihin ristiriitaisuuksiin ja muutoksiin sekd kont-
rolloitava, saavatko ne kertomisen luonnetta ja kertojan tarkoitusta
vastaavan selityksen vai onko epdiltdvissd, ettd ristiriitaisuudet ja
muutokset voivat olla seurausta joko havaintoihin (kohta 1) tai kerto-
jaan (kohta 2) kohdistettavista uskottavuusepailyista.

c) Kertojan kdyttdytyminen kertomisessa. Kertojan eleet, ilmeet ja di-
nensivy kertomisessa tai vastauksissa vastakuulusteluun voivat antaa
aihetta epiilld, ettd kertomukseen sisdltyy joko 1 tai 2 kohdassa tar-
koitettuja kertojan tietdmid virheldhteitd tai kertojan tarkoitus on to-
siasioita koskevista havainnoistaan ja muististaan riippumatta ollut
antaa kokonaan véirinsisiltdinen kertomus.

Ruotsissa Lena Schelin on todistajanpsykologiseen tutkimukseen ja Ruotsin
HD:n oikeuskdytinnon ilmauksiin tukeutuen tutkinut, millaisten seikkojen
esiintyminen indisioi sitd, ettd kysymyksessd on totuudenmukainen ja vastaa-
vasti ei-totuudenmukainen todistajanlausuma.?” Lausuman yleisiin piirteisiin
liittyviksi positiivisiksi (kertomuksen totuudenmukaisuutta tukeviksi) aputosi-
seikoiksi Schelin mainitsee seuraavat:

— lausuma on yksityiskohtainen ja tdydellinen

— lausuma sisdltdd havaintoon liittyvid, ajallis-paikallisia yksityiskohtia

— lausuman rakenne on looginen

— lausuma on selvésti ja eldviisesti kuvattu

— lausuma on realistinen, todenndkdinen ja vakuuttava

— lausuma on henkilokohtainen, sisdltden verbaalisia viittauksia kertojaan
itseensé

— lausuma suoraan, suorissa muodoissa annettu

— lausuma on annettu oma-aloitteisesti

— lausuma on pitka.

Lausuman yleisiin piirteisiin liittyviksi negatiivisiksi (kertomuksen totuuden-
mukaisuutta heikentdviksi) aputosiseikoiksi Schelin mainitsee seuraavat:

— lausuma on yksityiskohdiltaan niukka ja epdtdydellinen
— lausumaan ei sisélly havaintoon liittyvid, ajallis-paikallisia yksityiskohtia

843 Ks. Schelin 2007, tiivistetysti s. 237.
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— lausuma on kronologisessa muodossa

— lausuma on hdmarésti ja epdmaardisesti muotoiltu

lausuma on epdvarma, poikkeava, ambivalentti

lausuma on abstraktinen

— lausuma on annettu episuorasti ja vilttelevisti

lausuma on annettu negatiivisesti (vastauksina kysymyksiin)
lausuma on lyhyt.

Uskottavuusarviointi on néiltd osin kokemussidintjen soveltamista. Selvéa on,
ettd ndiden perusteiden sddnndnomainen soveltaminen ei kiy pidinsé, vaan nii-
den soveltuminen ratkaistaan kontekstuaalisesti. Arviointi on yhteydessa todis-
tusaineiston kokonaisndyttdarvosta paittdmiseen. Yksittdistd todistajanlausu-
maa ei voida arvioida tdysin atomistisesti, vaan virheldhteiden mahdollinen vai-
kutus todistajanlausumaan voidaan péatella vasta sen jalkeen, kun tuomioistuin
ottanut vastaan koko todistusaineiston. Kun todistajan lausuma vaikuttaa ole-
van ristiriidassa muiden todistajien lausumien kanssa, olennaista on arvioida,
miksi todistaja kertoi juuri siten kuin kertoi.

8.3.2.2 Todistusaineiston kokonaisndyttéarvosta pddttiminen

Miten tuomioistuimen tulee pdattidd ndyton riittdvyysarviointi yksittdistapauk-
sessa esimerkiksi silloin, kun késiteltdvdna on juttu, jonka aineellisoikeudelli-
seen rekvisiittaan sisdltyy kolme abstraktista tunnusmerkistotekijaa? Klassisen
todennékdisyysteoreettisen sddnnon mukaan toisistaan riippumattomien tapah-
tumainkulkujen yhdistelméin todenndkdisyys on viistaimattd pienempi kuin yk-
sittdisen tapahtumainkulun todenndkoéisyys.’** Frekvenssiteorian kannattajat
ovat esittineet, ettd todistusaineiston kokonaisndyttoarvon tulee tapauksissa
kohdistua rekvisiittojen yhteenlaskettuun todennédkdisyysarvoon. Edelld on to-
dettu, ettd niin ei ole perusteltua toimia.

Nayttoenemmyysperiaate todistusaineiston selittdimisend merkitsee, ettd to-
distusaineiston kokonaisndyttoarvon punninta ei samaistu tosiseikkojen toden-
ndkdisyysarvon tuloon, vaan ndyttdarvosta padttdmisessa ratkaistaan, miké yk-
sittdistd todistusteemaa (esimerkiksi tuottamukselliseksi arvioitu menettely)
koskeva hypoteesi selittda késilla todistusaineiston parhaiten. Kysymys on ker-
tomusten “hyvyyden” arvioinnista; timd arviointi ei kuitenkaan perustu kauno-
kirjallisiin tai muihin tarinantuottamisen lahjoihin, vaan se suoritetaan todistus-
aineiston valossa, kuten edelld kasitellyssd ennakpaatoksessd KKO 1999:11.

Oikeuden tulee edeti suksessiivisen relevanssin periaatetta noudattaen siten,
ettd todistusteemoista esitetyn ndyton riittdvyys arvioidaan teema kerrallaan.
Ensin arvioidaan, onko todistustaakan kantava asianosainen kyennyt esitti-

84 Ks. tastd myds Kolflaath LoR 2008, s. 150.
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madn todistustaakan piiriin kuuluvista seikoista perusndyton; timén jalkeen on
otettava kantaa mahdollisen vastandyton merkitykseen. Ennakkopéitoksessd
KKO 1999:11 kantaja oli esittdnyt perusndyton todistustaakkansa piiriin kuulu-
vista seikoista kertomalla todistelutarkoituksessa sekd todistajaa kuulustutta-
malla siitd, ettd vastaaja oli antanut kyseiset tiedot, joista hinelle oli sittemmin
koitunut vahinkoa. Tamén jilkeen on otettava kantaa vastandyttoon.

Todistusaineiston kokonaisndyttéarvon punnitsemisessa tuomioistuimen pi-
taa, tarvittaessa suksessiivisen relevanssin periaatteen mukaisesti edeten, arvioi-
da, onko todistustaakan kantavan asianosaisen ndytto sellaista, joka parhaiten
selittdd kasilld olevan ndytdn — vai onko asianosaisen vastapuoli esittdnyt sel-
laista suoranaista tai epdvarsinaista vastandyttod jostakin tai useammasta oi-
keustosiseikasta, joka paremmin selittdd todistusaineiston.®” Jos kysymys on
kumulatiivisista rekvisiitoista, muihin kysymyksiin ei tarvitse ottaa kantaa, jos
yksi teema jad nayttamatta.

Oikeuskirjallisuudessa (ja filosofisessa tutkimuksessa) kehotetaan erotta-
maan todenndkoisin (“likeliness”) ja viehdttavin (“loveliness”) selitys.**¢ To-
denndkoisimmaélld selitykselld tarkoitetaan todistusaineiston perusteella toden-
ndkoisintd selitystd; viehattavimmalla selitykselld tarkoitetaan teoriaa, jonka
avulla kyettdisiin yhdistiméén toisistaan riippumattomilta vaikuttavat sattumat
samasta syysté johtuviksi. Teoria voi kuitenkin olla viehéttidva olematta toden-
ndkoinen tai totuudenmukaiseksi arvioitava: esimerkiksi salaliittoteoriat ovat
hyvé esimerkki viehattavistd selityksistd.*’

Esimerkki useita irrallisia "todisteita” yhdistavistd, viehattavasti salaliitto-
teoriasta on muuan urbaanilegenda (Paul is dead”), jonka mukaan Paul
McCartney kuoli vuonna 1966 liikenneonnettomuudessa ja korvattiin kak-
soisolennolla. Beatles-fanit ovat teorian tueksi tutkineet Beatlesien useiden
kappaleiden lyriikoita, joista on p01m1ttu irrallisia ilmauksia tukemaan olet-
tamusta; teorian tueksi on viitattu myos Beatlesin Abbey Road -levyn kan-
teen, jossa McCartneyn paljaiden jalkojen sekd muiden henkildiden pukujen
on katsottu symboloivan McCartneyn kuolemaa. Teorian viehdttivyydestd ja
mielenkiintoisuudesta huolimatta vallitseva on késitys, ettd McCartney on
yha elossa, eika tille ylipddnsa sattunut vuonna 1966 kolaria, joka olisi voi-
nut koitua hengenmenoksi.?*

85 Esimerkkini tilanteesta, jossa todistusaineisto selittyy paremmin vastaajan eduksi: kantaja

vaatii vakuutusyhtioltd korvausta liikennevahingossa itselleen aiheutuneiksi vammoista, mutta
asiassa viran puolesta hankitut asiantuntijalausunnot osoittavat, ettd vahinkoja ei ldéketieteellis-
ten kokemussidntdjen nojalla voida liittda liikkenneonnettomuuteen, vaan kantajalla jo nuoruus-
vuosina puhjenneisiin psyykkisiin ongelmiin. Ks. esimerkkitilanteesta KKO 2005:99 ja sen joh-
dosta Saranpdid DL 2006D.

846 Lipton 1991, s. 59, Kolflaath TfR 2007, s. 201.

847 Lipton 1991, s. 59-60.

848 Ks. Paul is dead -urbaanilegendasta ks. http://en.wikipedia.org/wiki/Paul_is_dead.
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Oikeudellisessa todistusharkinnassa merkitystd on ennen muuta todistusaineis-
ton perusteella todenndkdisimmalla, eikd viehdttdvimmalla selitykselld. Toden-
nikoisimmaén selityksen tulee selittidd todistusteemoista esitetyn ndyton koko-
naisuus ja sen osat. Ajatellaan esimerkiksi tilannetta, jossa yksi todistaja kertoo
tdysin muusta todistusaineistosta poikkeavalla tavalla. Tuomioistuin lienee tai-
puvainen ajattelemaan, ettd todistajan lausumaa ei muun ndyton perusteella
voida pitdd uskottavana. Jollei lausumalla ei ole todistusteemana olevan viit-
teen kannalta ndyttoarvoa, tuomiossa pitdd perustella, mistd timi johtuu. Taméa
tarkoittaa sen selvittdmistd, mista ristiriitaisuus johtuu, kuten KKO toimi edelld
késitellyssd ennakkopéatoksessd 1999:11.

Nayton arvioinnissa on merkitystd asianosaisen kontekstikertomuksen ylei-
sen elamidnkokemuksen mukaisella uskottavuudella, josta voidaan kirjoittaa
”sisdisend” uskottavuutena. Ulkoisella” uskottavuudella tarkoitetaan sitd, mis-
sd madrin kertomus voidaan kytked todistusaineistoon.®*’

Uskottavuuden eri lajeja ei pidd sekoittaa. Nayton arvioinnin suurimmat ris-
kit liittyvét sisdisen uskottavuuden ylikorostumiseen: sanotaan, etté hyvét ker-
tomukset voivat tyontdd tieltddn tosia kertomuksia.®® Thmisten arviointeihin
myds vaikuttaa olennaisesti, millaisista 1dhtokohdista tai ennakkokésityksisté
ndma ryhtyvit tekemddn arviointeja tai johtopdatoksid. Lihtokohtaolettaman
valinta muodostaa jopa niin vahvan pééttelyn perustan, ettd sitd ei voida enéé
todistusaineiston avulla oikaista: erilaiset lopputulokset ovat mitd suurimmissa
méérin riippuvaisia valitusta alkuperdisolettamasta. Tdstd seuraa myds, ettéd
johtopaitoksid voidaan manipuloida luomalla erilaisia alkuolettamuksia.®! Té-
mén seikan tiedostaminen on erittdin tarkeda.

Hyvén ja uskottavan kertomuksen tunnusmerkkeind pidetddn tutkimusten
mukaan helposti tunnistettavissa olevan aktiivisen teon tai tekojen kuvausta
sekd raami- tai kontekstikertomusta, joka antaa helpon ja luonnollisen selityk-
sen sille, miksi tekija kayttdytyi teon kuvauksesta ilmenevélla tavalla. Hyvassa
kertomuksessa kertomuksen osat liittyvit toisiinsa saumattomasti, eivitka ne
jad irrallisiksi: teon kuvaus ja selittdiminen koostuvat 1) fyysisistd edellytyksis-
td, 2) psyykkisistd edellytyksistd sekd 3) tavoitteista. Huonossa kertomuksessa
on tdysin puuttuvia taikka relevanteilta osin puutteellisia tai ristiriitaisia ele-
mentteja.

Kertomusmallin keskeisajatuksen mukaan kertomus, jonka ratkaisija ndyton
perusteella muodostaa, miédrad nayttoratkaisun sisdllon. Kertomusmallin piiris-
sd tehdyissa tutkimuksissa painotetaan sitd, ettd kertomuksen tulee ehdottomas-
ti saada tukea todistusaineistosta. Timéa on edellytys sille, ettd kontekstikerto-

849 Kolflaath JV 2004, s. 292.

850 Ks. esim. Twining FS Stromholm, s. 828.
81 Grins 2003, s. 191.

852 Gréns 2003, s. 194-194.
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musta voidaan pitid “totena”. Lisdksi vaatimus on omiaan ehkédiseméén ratkai-
sijan joutumista “kertomuksen lumoihin” — jollei jostakin riitaisesta todistus-
teemasta ole esitetty ndyttod, tai vastaniyttd neutralisoi paandyton merkityk-
sen, tuomiota ei saa perustaa todistelun kohteena olleeseen oikeustositosiseik-
kaan.

Siitd, millainen kertomuksen tulisi todistusharkintaa paattelyni parhaana se-
litykseen mallinnettaessa olla, on kertomusmallin piiriin luettavissa tutkimuk-
sissa esitetty erilaisia ndkemyksii, joissa kuitenkin painottuvat samanlaiset te-
kijt.

Reid Hastien ja Nancy Penningtonin mukaan common law -jérjestelméan va-
lamiesten ndytdn arvioinnissa voidaan erottaa kolme osaprosessia: 1) ndyton
arviointi kertomusten muodostamisen kautta, 2) ratkaisuvaihtoehtojen kartoit-
taminen, 3) ratkaisuvaihtoehdon valinta silld perusteella, mikd kertomus par-
haiten selittda kasilld olevat seikat.’* Hastien ja Penningtonin teoriaan siséltyy
kertomuksen ulkoista arviointia varten erityisid varmuusperiaatteita (”certainty
principles”), joita ovat peittdmisperiaate (’coverage”), johdonmukaisuus-
periaate (“coherence’), ainutlaatuisuusperiaate ( “uniqueness”) sekéd ankkuroi-
misperiaate (”goodness-of-fir’).3 Ne madrittavit, mika kertomus hyvaksytdén,
mika ratkaisuvaihtoehto hyvéksytddn ja miten totuudenmukaisena nayttoratkai-
sun lopputulosta pidetaan.

Peittimisperiaatteella viitataan siithen, missd méérin tarina kattaa oikeuden-
kiynnissa esitetyn ndyton. Mitd paremmin todistusaineisto selittdd kertomuk-
sen, sitd luultavammin se hyviksytddn; ellei todistusaineisto vastaavasti kata
kaikkia riitakysymyksid tai siind on olennaisia puutteita, kertomus luultavasti
hyldtddn.’ Johdonmukaisuusperiaate koostuu kolmesta elementisté: sisdisestd
johdonmukaisuudesta (“consistency’), uskottavuudesta ("plausibility”) ja tdy-
dellisyydestd ("completeness). Kertomus on todistelun perusteella sisdisesti
johdonmukainen, kun siihen ei sisélly ristiriitaisuuksia tai se ei ole ristiriidassa
sellaisen todistusaineiston kanssa, jonka ratkaisija uskoo olevan totta. Kerto-
mus on uskottava, kun se vastaa suurin piirtein ratkaisijan esiymmaérrysti ulkoi-
sesta todellisuudesta. Kertomus on tdydellinen, kun se on rakenteellisesti esitet-
tavissd fyysiset ja psyykkiset edellytykset seké toimijoiden tavoitteet sisaltaval-
13 tavalla.

Ainutlaatuisuusperiaate rakentuu teemametodiinkin sisdltyville ajatukselle
siitd, ettd ndyton arvioinnissa uskottavan kertomuksen selitysvoima heikentda
muiden kertomusten nédyttoarvoa; jos vastaavasti 10ydetddn useampia kerto-
muksia, niistd mikddn ei ole ainutlaatuinen todistusaineiston selittavalla tavalla,

853 Pennington — Hastie 2004, s. 192.

854 Ks. niistd Pennington — Hastie 2004, s. 198—199 ja 201.

855 Suomessa tillaisessa tilanteessa tulee soveltaa todistustaakkaa, jos kysymys on oikeustosi-
seikan asemassa olevasta todistusteemasta, josta ei ole esitetty lainkaan relevanttia nayttoa.
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eikd siksi hyviksyttdvissd. Ankkuroimisperiaate puolestaan liittyy todistusai-
neiston aineellisoikeudelliseen kvalifikaatioon: niyton arvioinnissa hyvéksyt-
tava kertomus on subsumoitava sellaisen aineellisoikeudellisen normiston alai-
suuteen, jota se parhaiten vastaa.

Hastien ja Penningtonin varmuusperiaatteet ovat hyvin yksityiskohtaisia
muiden kirjoittajien kasityksiin verrattuna. John S. Josephsonin mukaan selitys
on uskottava, jos se on sisdisesti johdonmukainen, sopii yhteen tunnettujen
seikkojen kanssa, ei ole itsessddn epauskottava ja se edustaa “’todellista”, ei vain
hypoteettista mahdollisuutta. Jotta mahdollisuutta voitaisiin pitéé “todellisena”,
edellytetién, ettd kertomukseen ei sisilly luonnonlakien loukkaamista, eiké ke-
nenkddn viitetd toimivan tdysin ainutlaatuisella ja ennakoimattomalla tavalla;
lisdksi tapahtumainkulkuun ei saa sisilty4 tdysin uskomatonta sattumaa.’ Wil-
liam Twiningin mukaan kaikissa kertomusten roolia ndyton arvioinnissa koske-
vissa teorioissa tavataan samanlaiset uskottavuuskriteerit: jotta teoria olisi us-
kottava, sen tulee sopia yhteen riidattomien seikkojen kanssa; sen pitda olla si-
sdisesti johdonmukainen; sen tulee olla koherentti; lisdksi tarinan tulee vastata
yleistd eldméankokemusta”.’

Nayttoenemmyysperiaatteen mukaisesti toimittaessa olennaista on siis sen
kontrolloiminen, missd méérin asianosaisten tosiseikkahypoteesit, jotka esi-
merkiksi viittimistaakkaa tdytettdessd tulee kuvata yksinkertaisina viitteind
mutta joita asiaesittelyssé ja loppulausunnoissa kuvataan kontekstikertomusten
avulla, selittdvit todistusaineistoa ja, miké tirkedmpad, saavat tukensa niista.
Néayttdenemmyysperiaatetta sovellettaessa tuomio voidaan perustaa todistus-
teemaan, joka vaikuttaa ndyton perusteella todenndkoisemmaltd kuin sen vasta-
kohta. Todistusaineiston ulkoisessa arvioinnissa voidaan ldhtékohdaksi ottaa
edelld mainitut kriteerit. Nayttdenemmyysperiaate on kuitenkin ndytdn arvioin-
nissa vain ldhtokohta ja se voi joutua viistymién erilaisten perusteiden nojal-
la.

836 Ks. myds Kolflaath TfR 2007, s. 207-208.
857 Twining 2006, s. 337.
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8.4 MIKSI NAYTTOENEMMYYSPERIAATE?

8.4.1 Nayttoenemmyysperiaate lisdi oikeusvarmuutta

Tarkein ndyttdenemmyysperiaatteen soveltamisen pro-argumentti on, ettd tuo-
mioistuin voi péétyd “aineellisen totuuden” mukaisiin ratkaisuihin. Naytto-
enemmyysperiaatetta sovellettaessa, kuten néyttoratkaisusta puhuttaessa muu-
tenkin, ei ole perusteltua puhua aineellisesta totuudesta” tuomioistuimen fak-
tapremissin vertailukohtana. Kaikki ndyton arvioinnin teoriat joutuvat kohtaa-
maan aineellisen totuuden saavuttamattomuuden” ongelman, silld tuomiois-
tuin ei voi tietda tosiseikaston vastaavuutta prosessinulkoisen tapahtumainku-
lun kanssa. Tapahtumainkulusta voidaan vain tehdd pditelmid, jotka saavat
enemmén tai vihemmaén tukea todistusaineistosta.

Vaikka todistusaineisto olisi tdysin yhdensuuntaista ja vaikuttaisi vakuutta-
valta, tuomion tosiseikasto voi sittenkin olla totuutta vastaamaton. Tdma on to-
siasia, joka ei muuta sitd ehdotonta ldhtokohtaa, ettd tuomioistuin ratkaisee
asian sille esitetyn ndyton mukaisesti. Tarkoituksenmukaisempaa kuin “aineel-
lisesta totuudesta” puhuminen lienee kuitenkin puhuminen nédyttdenemmyys-
periaatteesta “oikeusvarmuutta lisddviana tekijand”. Kun ndyttdenemmyysperi-
aate liitetddn teemametodin yksisuuntaiseen todennikoisyyskisitteeseen, se
vaikuttaa systemaattisten syiden vuoksi johtavan todenniak6isimmin aineellisen
totuuden mukaisiin tuomioihin.

Teemametodissa todistusteeman todennikdisyydestd voidaan paitelld sen
vastakohdan todennékdisyys. Todistusaineiston kokonaisndyttdarvo jaetaan
vaihtoehtojen vililld. Kun jutussa tuomitaan ndyttéenemmyyden perusteella,
paittely on seuraavanlainen: tilanteessa, joka ndyton perusteella on konstruoi-
tu, oikeustosiseikan X todenndkdisyys on suurempi kuin oikeustosiseikan ei-X.
Koska tuomioistuimella on ratkaisupakko, ja koska ratkaisu on useammin oikea
valittaessa X, on se valittava, ellei ndyttokynnysvaatimuksessa aseteta korkeam-
paa todennékoisyysvaatimusta” .55

Kun vastaajan véitetdén allekirjoittaneen sopimuksen, hidn on joko allekir-
joittanut sopimuksen tai sitten ei — ei voida mielekkadsti sanoa, ettd “vastaaja
olisi allekirjoittanut sopimuksen 99 tapauksessa sadasta”. Nayton arviointi ete-
nee teemakohtaisesti, ja siind on kysymys asianosaisten tapahtumainkulusta
esittimien kertomusten vertaamisesta toisiinsa. Ratkaisupakon vuoksi tuo-
mioistuimen on pakko valita jompikumpi vaihtoehto taikka soveltaa todistus-
taakkanormia. Kun tuomio perustetaan vaihtoehtoon, joka on vastakohtaansa
todenndkdisempi, tuomio on todenndkdisemmin oikea kuin silloin, jos tuomio
perustetaan teeman vastakohtaan.

88 Bolding 1951, s. 66 (kursivoinnit alkuperiiset).
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Nayttdenemmyysperiaatteen voitaneen katsoa parantavan oikeusvarmuutta
myos silloin, kun ndyton arviointi ymmarretidn paittelynd parhaaseen selityk-
seen. Dispositiivisessa riita-asiassa, jossa vastakkain ovat todistusteema X ja ta-
min vastakohta (ei-X tai Y, joka on teeman kontraarinen vastakohta) tillainen
késitys on tarkoituksenmukainen, koska tuomioistuimen tulee todistusharkinta-
vaiheessa rajoittua arvioimaan todistusteemojen todennikoisyyttd asianosais-
ten esittdman niyton perusteella. Kun todistusteema X selittdd todistusaineis-
ton paremmin kuin ei-X, tuomio lienee todenndkdisemmin oikea silloin, kun
faktapremissiksi valitaan X.

Néayttdenemmyysperiaatteen hyvéksyminen esitetyssd muodossa oikeusvar-
muutta parantavana periaatteena rakentuu seuraaville olettamuksille: 1) on to-
dennédkdisempid, ettd kertomus, joka sisdltdd hyvin tarinan elementit, on tosi,
kuin ettd kertomus, josta joku hyvén tarinan elementti puuttuu, olisi tosi, 2) on
epatodenndkdistd, ettd ei-tosien kertomusten tueksi voitaisiin 10ytiéd ndyttod, 3)
tuomioistuimet hyviksyvit vain sellaisen ndyton, joiden taustalla olevat koke-
mussadnndt ovat riittdvin varmoja ja luotettavia.®>

Néiden olettamusten oikeellisuus voitaneen tapauskohtaisesti riitauttaa, kos-
ka ainahan on mahdollista, etti toinen asianosainen on esimerkiksi vaaristellyt
todistusaineistoa (RL 15:7-8:t) tai ettd todistaja, jonka kertomukselle on annet-
tu ratkaiseva ndyttdarvo, on syyllistynyt perittdmiin lausumaan tuomiois-
tuimessa (RL 15:1 ja 3—4:t); todistajaa on my0s voitu painostaa totuudenvastai-
seen lausumaan oikeudenkiytdssd kuultavan uhkaamisen tunnusmerkiston (RL
15:9) tarkoittavalla tavalla. Kertomusten johdonmukaisuuteenkaan ei aina ole
luottaminen: vaikka asia olisi esitetty miten epdjohdonmukaisesti ja huonosti
tahansa, se voi olla totta. My0s vakuuttavasti esitetty tarina voi toisaalta olla va-
letta — siksi tuomioistuimen pitda olla erityisen tarkka ulkoisen uskottavuuden
arvioinnissa.

Edelld mainituista vasta-argumenteista huolimatta ei voitane, ainakaan pe-
rustellusti, vdittdd, ettd dispositiivisissa riita-asioissa tuomioistuimen pitdisi
lahtokohtaisesti perustaa tuomio seikkaan, joka ei saa relevantilla tavalla tukea
esitetystd ndytdsti ja jonka kontradiktorinen tai kontraarinen vastakohta vaikut-
taa uskottavammalta. Eri asia on, ettd joissakin tilanteissa niyttbenemmyys ei
riitd. Nayttdenemmyysperiaate muodostaa vain néyttoratkaisun lahtokohdan,

89 Ks. myds Gréns 2003, s. 209, joka mainitsee rikosprosessuaalisen todistelun osalta kolme

lisdvaatimusta (“tuomioistuimet osaavat luotettavasti arvioida, milloin kokemussddnndt ovat niin
varmoja ja luotettavia, ettd ndytostd voidaan tehdd johtopddtoksid 'vidpuolella kaiken epdilyk-
sen’, ‘tuomioistuimet vaativat aina riittdvdn paljon ndyttod’, tuomioistuimet kdyttdvit samoja
menetelmid ja kriteerejd analysoidessaan kertomuksia, riippumatta siitd, onko kertomuksen esit-
tdjdnd syyttdjd vai vastaaja; ja ne antavat etusijan syytetyn kertomukselle, mikdli sitd koskeva
kriteeri tdyttyy”). Naméd vaatimukset liittyvit olennaisesti rikosprosessiin, joten en katso niilld
olevan vaikutusta arvioitaessa sitd, voidaanko ja tulisiko dispositiivisissa riita-asioissa ndyton ar-
viointia ymmartéa esitetylld tavalla.
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josta voidaan poiketa useammalla perusteella: késilld voi olla erilaisiin asioihin
perustuvia “erityisid syitd” edellyttdd asianosaiselta vaativampaa todennikoi-
syytta.

8.4.2 Niyttoenemmyysperiaate ja lainsdddanto

Néyttoenemmyysperiaatetta tulisi soveltaa dispositiivisten riita-asioiden nor-
maalindyttokynnyksend. Néyton arvionnissa tulisi arvioida, kumman asian-
osaisen tosiseikkahypoteesi saa paremmin tukea todistusaineistosta. Ratkaisi-
jan tulisi timén jélkeen pohtia, riittddko yksinkertainen niyttéenemmyys — toi-
sin sanoen se, ettd seikka selittdéd todistusaineiston — tuomion perustamiseksi
kyseiseen seikkaan, vai edellytetddnko asianosaiselta ankarampaa nayttdvaati-
musta.

Néyttoenemmyysperiaatteen soveltaminen ei esty lainsdddannén vuoksi.
Lainsdddannon madraykset voivat pysya samoina, vaikka niitd koskevat tulkin-
nat muuttuisivatkin. Tutkimuksessa on edella todettu, ettd oikeuskdytdnnosta ei
ole saatavilla viitteitd siitd, millaista normaalindyttokynnysti disposiitivisissa
riita-asioissa sovelletaan. Siviiliprosessuaalista ndyton arviointia lienee yli-
painsd hankalampaa ohjata ennakkopéétoksilld kuin rikosprosessuaalista néy-
ton arviointia. Oikeuskéytinto vaikuttaa siksi antavan tilaa erilaisille tulkinnoil-
le. Vaikka lainsdddantoon sisdltyy nédyttokynnysilmauksia, joiden merkitysta
ratkaisutoiminnan kannalta késittelen tuonnempana, ne eivit nikemykseni mu-
kaan estd ndyttdenemmyysperiaatteen asettamista lahtokohdaksi.

Kasitykseni mukaan ainoa sddnnds, johon normaalindyttokynnys voidaan
palauttaa, on OK 17:2.1, jonka on tulkittu edellyttivin “tiyttd nidytt6a”. Nayt-
tdenemmyys ei riitd tdyttimain vaatimusta, ellei kysymys ole samalla “’kor-
keammanasteisesta” todennikoisyydestd, joka vakuuttaa tuomarin itsensa li-
sdksi muut ”jarkevit ja tunnontarkat henkilot”. Koska mééritelma viittaa sub-
jektiivisiin kriteereihin, siitd ei ole apua konkreettisessa ratkaisutoiminnassa.
Sitd, miten “korkeammanasteinen todennékoisyys” todistusharkinnassa saavu-
tetaan, ja mitd silld tarkoitetaan, ei vanhemmassa kirjallisuudessa ole havainto-
jeni mukaan Késitelty lainkaan.®®® Nayttoenemmyysperiaate liitettynd parhaa-
seen selitykseen tapahtuvaan péttelyyn kytkee subjektiivisen elementin todis-
tusaineistoon. Ratkaisijan on kyettdvd hyviksyttdvisti perustelemaan, miltd
osin ja milld perusteella jommankumman asianosaisen tosiseikkahypoteesi on
todistusaineiston valossa uskottavampi kuin toisen asianosaisen.

860 Ks. myds Klami 1995a, s. 69, jossa tutkijaryhmi toteaa, Jouko Halilan ja Tauno Tirkkosen

“auktoritatiivisia lausumia” tarkastellessaan, voivansa “vain ihmetelld, mikd on se korkeamman
asteinen todennékdisyys, joka saa rehellisen ja huolellisen henkilon vakuuttuneeksi siitd, ettd jo-
kin seikka on tosi”.
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OK 17:2.1:n katsotaankin ilmaisevan vapaan todistusteorian keskeiset ele-
mentit: 1) oikeus voi kéyttdd kaikkia tietoonsa saatettuja tosiseikkoja ndyttona,
2) todisteiden néyttoarvoa ei ole méadritetty laissa, 3) laissa ei ole ilmoitettu
ndyttokynnystd, vaan tuomioistuimen tulee harkita, milloin se pitda ndyttoa riit-
tavand eli “totena”.%! Jonkan mukaan péditoksentekijin on todistusharkinnassa
ylipadnsa nojauduttava yleisiin tiedon luotettavuutta koskeviin kriteereihin.®¢
Olennaista ndyton arvioinnissa ei olekaan se, kuinka paljon uskottavampana
tuomioistuin jotakin todistusteemaa tai sen vastakohtaa pitdd, vaan mihin tuo-
mioistuimen arvio perustuu. Esimerkiksi edellé késitellyssd ennakkopaatokses-
sd 1999:11 KKO perusteli avoimesti sen, miksi kantajan ja todistajan kerto-
mukset tapahtumainkulusta vaikuttavat perustuneen erehdykseen.

Asianosaisten yhdenvertaisuuden varaan rakentuva nayttdenemmyysperiaate
on kisitykseni mukaan tarkoituksenmukaisempi ndyttokynnys kuin “tdyden
ndyton” vaatimus; timéa johtuu siitd, ettd niyttokynnyksestd ei muodostu todis-
tustaakan kantavan asianosaisen kannalta ldhtokohtaisesti yhtd ankara, minka
lisdksi ndyttoenemmyysperiaatetta sovellettaessa nidyttovaatimus voidaan liit-
tdad konkreettisen yksittdistapauksen todistusaineistoon. Nayttdoenemmyys-
periaate viistid siten ainakin osan niistd ongelmista, joihin tdyden ndyton maa-
ritelmé johtaa. Toisaalta ndyttdenemmyysperiaatetta ei ole tarkoitettu ratkaise-
maan kaikkia niyton arvioinnin ongelmia, kuten todistustaakan jakoa. Naytto-
enemmyysperiaatteen soveltaminen merkitsee sitd, ettd tuomio perustetaan lah-
tokohtaisesti seikkaan, jonka hyviksi on esitetty “jarkevd” nidyttdenemmyys.
Tumioistuin on velvollinen ilmoittamaan perusteluissaan, miksi jonkin hypo-
teesin hyviksi esitetty ndyttd muodostaa “jarkevan” ndyttdenemmyyden.

8.4.3 Niyttoenemmyysperiaate on asianosaisneutraali vaihtoehto

Téssa jaksossa on tarkasteltu ndyttdratkaisun kysymyksid yksittéistasolla kuten
konfliktinratkaisufunktiossa ja oikeussuojafunktiossa. Tarkastelun painottumi-
nen yksittdistasolle johtuu siitd, ettd ohjausteorian mukainen tavoitteenasettelu
ei liene toteutettavissa ratkaistavana olevassa yksittdistapauksessa. Vaikka aja-
tus yhteiskunnan ohjaamisesta tuomioistuinratkaisujen avulla on kannatettava,
ndyttokynnys, jonka avulla siirtyma systeemitasolta yksittiisen oikeudenkiyn-
nin tasolle on vidistamitti tehtdvi, ei ole tasojen yhdistimisessd tarkoituksen-
mukainen véline. Edes Per Olof Ekelof ei, ainakaan my6hdisemmassé tuotan-
nossaan, katsonut, ettd systeemitaso ja yksittdisen oikeudenkdynnin tason yh-
distdminen voitaisiin viime kiddessé suorittaa ehdotetulla keinolla, ndyttoratkai-
sun numeerisella muuntamisella ja siihen liittyvélla ndyttokynnysajattelulla.

861 Jonkka 1993, s. 28-29.
862 Jonkka 1993, s. 30.
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Ohjausfunktioon sisdltyvd makrotavoitteilla argumentoiminen on myos on-
gelmallista, silld vaikka esimerkiksi kuluttajansuojalain tavoitteena on parantaa
kuluttajien asemaa, tuollaiseen makrotavoitteeseen tukeutuminen on ratkaista-
vana olevassa yksittéistilanteessa liian yksipuolista argumentaatiota. Edellyt-
tden, ettd nayttoratkaisussa halutaan tukeutua teleologisiin argumentteihin, lie-
nee syyta tarkastella sitd, millaisia tavoitteita yksittdisilld saannoksilld halutaan
saavuttaa, ja millaiset ratkaisuvaihtoehdot parhaiten tukisivat ndité tavoitteita.
Tamé ongelma kuuluu systemaattisesti kuitenkin enemmaén todistustaakan ja-
koproblematiikkaan kuin ndyton riittdvyysarviointiin.

Néayttdenemmyysperiaate on tarkoituksenmukainen ndyttoratkaisun lahto-
kohta, koska se on asianosaisneutraali: kumpaakaan asianosaista ei aseta tois-
taan parempaan asemaan. Euroopan ihmisoikeussopimuksen vaatimusta asian-
osaisten “aseiden yhtildisyydestd” (equality of arms) ei ole tarkasteltu niytto-
ratkaisun tasolla, mutta ndyttdenemmyyttd normaalindyttokynnyksend voita-
neen puoltaa perus- ja ihmisoikeusmyonteiselld laintulkinnalla. Vaikka todis-
tustaakkanormeja tarvitaan, todistustaakasta suoriutumiseen riittda ldhtokoh-
taisesti yksinkertainen ndyttdenemmyys, ja toisen asianosaisen suosiminen
asettamalla ndyttoenemmyyttd ankarampi niyttovaatimus edellyttdd erityisid
syitd, jotka tulee olla johdettavissa esimerkiksi aineellisoikeudellisen lainsaa-
dédnnon tavoitteista tai todistelun esittimismahdollisuuksista.

Dispositiivisessa riita-asiassakin ndyttokysymys on tarvittaessa ratkaistava
oikeusperiaatteita punnitsemalla. Nayttdenemmyysperiaatteen soveltaminen ja
erityisten syiden” kriteerien etsiminen muistuttaa tiltd osin rationaalisen niyt-
tokynnyksen teoriaa, jossa ndyttokynnyksen korkeus yksittdistapauksessa maa-
rdytyy punnitsemalla analyyttisen hierarkoinnin menetelmaélli neljda kriteerid
keskendin. Rationaalisen ndyttokynnyksen teorian heikkous on kuitenkin siina,
ettd ndyttoratkaisua ei kyetd matematisoimaan siten kuin teorian soveltaminen
edellyttdisi.

Nayttoenemmyysperiaatteen asianosaisneutraalisuus sekd niyttoratkaisun
liityntd ratkaistavana olevaan aineellisoikeudelliseen kysymykseen ilmenevit
oikeuskirjallisuudessa usein ndyttdenemmyysperiaatteen esimerkkind kayte-
tystd Ruotsin HD:n ratkaisusta (NJA 1949:144), jossa kahden poikalapsen véi-
tettiin vaihtuneen synnytyssairaalassa. Lapset olivat ehtineet jo varttua muuta-
man vuoden ajan perheissd, joihin ndmi oli synnytyssairaalassa annettu, kun
vanhemmat alkoivat epiilld lasten vaihtuneen. Oikeus tukeutui ratkaisussa ve-
rikokeisiin ja geneettiseen nayttoon, jonka perusteella se katsoi "luotettavasti
selvitetyn”, ettd lapset olivat vaihtuneet syntymén jilkeen, ja midrdsi ndma
vaihdettavaksi.®®

863 Ks. ratkaisusta esim. Bolding 1951, s. 87-88, Bolding 1952, s. 26, alaviite 1, Bolding SSL
1960,s.21, Zahle 1976, s. 33, Musielak F'S Kegel, s. 452—453, Nygaard F'S Eckhoff, s. 480 ja Eke-
[6f— Boman 1V, s. 104, alaviite. 144. Olivecrona on kayttinyt vastaavanlaista esimerkkid: lasten
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Esimerkki on menettidnyt ajankohtaisuuttaan, koska nykyajan geneettisilla
isyystutkimuksilla isyys saadaan luotettavasti selvitettyd. Esimerkki kuitenkin
osoittaa, ettd ndyton arvioinnissa ei kyetd vilttymdan erilaisten ratkaisuvaih-
toehtojen arvottamiselta. Per Olof Boldingin mukaan oikeus vaikuttaa sovelta-
neen ankaraa ndyttokynnysté, mihin oli painavia perusteita.** Koska lapset oli-
vat asuneet vuosia omakseen uskomassa perheessé, lapsen etu edellyttds, ettd
vaihtoon ei ryhdyta kevyin perustein.’® Mutta miten tuomioistuimen olisi pité-
nyt toimia silloin, jos vaihtumista olisi epiilty pian syntyméin jilkeen? Voita-
neen varovaisesti sanoa, ettd lapsen etu ei tuossa tapauksessa kenties olisi edel-
lyttanyt yhtd voimakkaasti status quon séilyttdmista.

Nayttoenemmyysperiaatteen soveltamisella voidaan ottaa huomioon erehty-
misen riski. Tuomion faktapremissi voi olla vddrd. Tdima erehtymisriski ei ole
relevantti vain ndyttéenemmyysperiaatteen kannalta, vaan my0s muut teoriat
joutuvat kohtaamaan erehtymisriskin. Tdmi seikka ei kuitenkaan perustele
frekvenssiteorioihin sisdltyvdd nikemystd, ettd todistustaakkanormeilla sdin-
neltéisiin, “miten paljon ndyttdd” jostakin oikeustosiseikasta pitdé esittdd. To-
distustaakkanormit maarittdvat vain riskinjakoa. Tuomioistuimen tulee soveltaa
todistustaakkanormia silloin, kun: 1) jostakin oikeustosiseikkavéitteestd ei ole
esitetty lainkaan ndytt6a tai 2) ndyttd ei tuomioistuimen mukaan selitd sen pa-
remmin todistustaakkateemaa kuin sen vastakohtaakaan.

Katson siis saksalaisperiisestd ndkemyksestd poiketen, ettd ndyttokynnys ei
ole kiinted, vaan médrittyy tilannekohtaisesti oikeusperiaatteiden punninnalla.
Néyton riittdvyysarviointi on luonteeltaan oikeuskysymys, ja oikeusperiaattei-
siin tukeutuminen merkitsee, ettd ndyton arvioinnin vaihtoehtoja voidaan arvot-
taa oikeusnormeista perdisin olevilla kriteereilld, eivitka naytolliset rajatapauk-
set jdd tuomioistuimen “omaan harkintaan”. Niyttdenemmyysperiaatteen syr-
jayttavia kriteerejé tarkastellaan tutkimuksessa tuonnempana.

8.5 NAYTTOENEMMYYSPERIAATTEEN CONTRA-
ARGUMENTEISTA

Néyttdenemmyysperiaatteen systematisoiminen johtavaksi periaatteeksi edel-
lyttdd, ettd sitd vastaan kohdistettu kritiikki voidaan osoittaa perusteettomaksi.
Nayttoenemmyysperiaatetta on siviiliprosessioikeudessa vastustettu ainakin
seuraavista syista:

s(i§j asta hin kaytti esimerkkind laitumelta karanneita hevosia (Olivecrona 1960, s. 260).

8% On tosin kyseenalaista, onko lausuma “luotettavasta selvityksesti” ilmaus niyttokynnyk-
sestd — tuomioistuin on voinut yksittdistapauksessa katsoa vaihdon tulleen luotettavasti selvite-
tyksi ilman, ettd se olisi verrannut ndyttdarvoa abstraktiin standardiin.

85 Bolding SSL 1960, s. 21. Tosin Bolding ei expressis verbis argumentoi lapsen edulla.
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1. Néyttdenemmyysperiaate johtaa kiinteistd todistustaakkanormeista luo-
pumisen myo6té ratkaisutoiminnan ennakoitavuudesta luopumiseen.

2. Nayttdenemmyysperiaatteen soveltaminen ei johda aineellisesti oikeisiin
tuomioihin; muuten sité olisi sovellettava my0s rikosprosessissa.®®

3. Niyttdenemmyysperiaatteen soveltaminen johtaa siihen, ettd tuomiois-
tuin joutuu tuomitsemaan vaillinaisen todistusaineiston perusteella.¢’

4. Niyttdenemmyysperiaatteen soveltaminen johtaa siihen, ettd tuomiois-
tuin joutuu harkitsemaan sellaisiakin seikkoja kuin asianosaisten luotet-
tavuutta, ja mikdli tuomioistuin arvioisi jommankumman asianosaisen
toista luotettavammaksi, olisi tima seikka ilmoitettava myos perusteluis-
sa.

5. Nayttéenemmyysperiaatteen soveltaminen johtaa tarpeettomiin muutok-
senhakuihin, koska asianosainen voi uskoa suoriutuvansa todistelusta pa-
remmin ylioikeudessa.®®

8.5.1 Niyttoenemmyysperiaate johtaa todistustaakasta
luopumiseen?

8.5.1.1 Ndyttoenemmyysperiaate ja OK 17:1.1

Edelld on késitelty ndyttdenemmyysperiaatteen ja todistustaakan suhdetta, ja
pyritty osoittamaan, ettd niyttdenemmyysperiaatteen soveltaminen ei tarkoita
todistustaakkanormeista luopumista teemametodin mukaisessa ajattelussa saati
silloin, kun ndyttdenemmyysperiaatteen soveltamisella tarkoitetaan paattelya
parhaaseen selitykseen sekd siihen liittyen tuomion perustamista ndyton perus-
teella todenndkoisimpddn tosiseikkahypoteesiin. Nayttdenemmyysperiaatteen
vastustamisen syitd voidaan hakea paitsi tutkimustraditioihin liittyvista syisté,
myos siitd, ettd kiinteilld todistustaakkanormeilla on viitetysti sellaisia etuja,
joita ndyttdenemmyysperiaatteella ei ole.

Koska nidyttdenemmyysperiaate vaikuttaa ndyton riittdvyysarvioinnissa,
niyttdenemmyysperiaate ehdotetussa muodossa kisitykseni mukaan vdistaa ti-
min kritiikin. Néyttdenemmyysperiaatteen vastustaminen todistustaakkanor-
mien eduilla ei ole muutenkaan perusteltua, koska siviiliprosessuaalisen todis-
tustaakkaopin suurimpana ongelmana voitaneen pitdi todistustaakan jakosaan-
nosten vahdisyyttd. Tama seikka on riippumaton siitd, millaista normaalindyt-
tokynnystd siviiliprosessissa sovelletaan. Myds viite, jonka mukaan niyt-
toenemmyysperiaatteen soveltuminen estyisi lainsditijan tahdon vuoksi, on

866 Boman TfR 1988, s. 415. Ks. niyttdenemmyysperiaatteen soveltumattomuudesta rikospro-
sessiin Eckhoff 1943, s. 108, Eckhoff TfR 1949, s. 307, Bolding 1951, s. 86 seki Lindell 1987, s.
288.

867 Ks. esim. Ekeldf FS Lundstedt, s. 15, Ekelof— Boman IV, s. 104 ja Boman TfR 1988, s. 415.
Nikemys on esitetty myds Suomessa (Halila 1955, s. 65, Norrgdrd 2002, s. 221).

868 Boman RS 1990, s. 116-117.
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perusteeton ainakin, jos silld tarkoitetaan siviiliprosessuaalisen todistustaakan
jaon yleissdadnnostd (OK 17:1.1).5¢°

Siviiliprosessuaalisen todistustaakan jaon yleissddnnos otettiin lakiin todis-
tuslainsddddanndn yhteydessd yksinomaan historiallisten syiden vuoksi. Todis-
tuslainsdddanndn uvudistusta edeltidneiden, toteutumatta jdéneiden todistuslain-
sdddantd- ja muiden prosessilainsdddantohankkeiden yhteydessd on pohdittu
yleensd myos todistustaakan jaon yleissddnnoksen tarpeellisuutta.’”® Useim-
missa tapauksissa se katsottiin tarpeelliseksi, silld yleissdédnnos siséllytettiin
viiteen OK:n kokonaisuudistusta koskevaan ehdotukseen.®’! Kahdessa viimei-
simmassi uudistusesityksessa (vuosilta 1933 ja 1939) sitd vastoin — ilmeisesti
Ruotsin lainvalmisteluaineiston esimerkkiéd seuraten — katsottiin, ettd todistus-
taakan jakoa koskevaa yleissddannosté ei tulisi siséllyttad lakiin.®’

OK 17:1.1 on kansallinen erikoisuus, silld useiden valtioiden lainsdadant66n
ei sisdlly siviiliprosessuaalisen todistustaakan jaon yleissddnnostd. Juuri
Ruotsissa sellaisen sdatdmisti pidettiin lainsdddantoteknisesti poikkeukselli-
sen hankalana. Todistustaakan sdintelemisen katsottiin edellyttdvin kaikkien
yksityisoikeudellisten oikeussuhteiden tutkimista. Tétd ei pidetty tarkoituk-
senmukaisena, eikd lakiin haluttu sisillyttdd sellaistakaan sddnnostd, joka
olisi soveltamisalaltaan niin yleinen, ettd sen kéytinnollinen merkitys jdisi
véhéiseksi.?”

Lainsidddantouudistukseen johtaneen uudistuksen yhteydessa lakivaliokunnas-
sa asiantuntijana kuultu professori Tauno Tirkkonen vastusti sdannosti riita-
asioiden osalta tarpeettomana.’™ Lakivaliokunta pédtyi kuitenkin puoltamaan
sen pysyttdmistd laissa. ”Vaikkei sellaisella sddnnokselld olekaan sanottavaa
kaytannollistd merkitystd”, sitd ei lakivaliokunnan mukaan ollut “kuitenkaan

869 Ks. myds Grongvist JET 1956, s. 166-167.

870 Ks. todistuslainsiadannén uudistushankkeista esim. Tirkkonen 1949, s. 6-7 ja prosessi-
lainsdddannon kokonaisuudistushankkeista Salmiala JJ Kivimdki, s. 278 ja Jokela OTJP 1988, s.
130-142.

871 Vuoden 1908 komitean ehdotus, Lainvalmistelukunnan ehdotus riita-asiain oikeudenkiyn-
tilaiksi (1909), Granfeltin ehdotus riita-asiain oikeudenkdyntilaiksi (1925), Lainvalmistelukun-
nan ehdotus riita-asiain oikeudenkéyntilaiksi (1927) ja Lainvalmistelukunnan ehdotus riita-asiain
oikeudenkdyntilaiksi (1937).

872 Mainittakoon, etti vuoden 1933 ehdotustakin korjattiin, kun KKO ehdotuksen johdosta
antamassaan lausunnossa katsoi, ettd yleissddnnds olisi otettava lakiin. Ks. Salmiala JJ Kivimdki,
s. 278 ja Halila 1955, s. 78.

873 SOU 1938:44, s. 379. Sama nikemys oli esitetty prosessikomission mietinndssi jo vuonna
1926 (ks. PLB 111, s. 143). Ks. ratkaisumallin kritiikistd Kallenberg SvJT 1940, s. 506-509. Suo-
menkin todistuslainsdddidnt6d koskevassa hallituksen esityksesséd viitataan samanlaisiin ongel-
miin, ks. HE 137/1945, s. 2: ”Lakiehdotuksessa on, yhdenmukaisesti useimmissa muissa maissa
noudatetun menettelyn kanssa, jétetty yksityiskohtaisesti sddnnosteleméttd todistustaakkaa kos-
kevat periaatteet, koska niitd on vaikea lainsdédnnokseltd vaadittavalla tismaillisyydelld maéritelld,
ja tyydytty ylimalkaisiin viittauksiin.”

874" Halila 1955, s. 79. Ks. Tirkkosen nuivasta suhtautumisesta yleissaanndkseen Tirkkonen
1955, s. 154 ja Tirkkonen SP 11, s. 119—-120.
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pidettava kokonaan merkityksettomani”.®”> Toinen lakivaliokunnan asiantunti-
ja, vanhempi oikeusneuvosmies ja oikeusteoreetikko B(ror) C(las) Carlson kat-
soi lakivaliokunnan tavoin, ettei kisilla ollut riittdvid syitd poistaa yleissdin-
ndstd uudesta laista, kun sellainen vanhaankin siséltyi.*”® Todistustaakan jaosta
sdddettiin VOK 17:33:ssd; OK 17:1.1 eroaa edeltdjastidan 1ahinna siten, etta ai-
kaisempaa, asiallisesti samansiséltoistd sddnnosti sovellettiin my0s rikospro-
sessiin.

OK 17:1.1:44 pidetddn tuomioistuinten toiminnan kannalta melko hy6dytto-
mind ja vaikeasti sovellettavana sdédnnoksend. Sdénnoksen soveltamisesta vai-
keaa tekee eritoten sen ratkaiseminen, milloin kysymys on kantajan kannepe-
rusteeseen kuuluvasta viitteestd, ja milloin sellaisesta itsendisestd véitteesta,
josta vastaajalla on todistustaakka. Tdmadn kysymyksen ratkaisemiseksi OK
17:1.1 ei sisdlld ohjeita, minkd vuoksi sddnndstd pidetddn hyodyttomand; siitd
voidaan pédtelld, ettd todistustaakka ylipadnsa jakautuu asianosaisten vélilla.®”’
Vaikka sama kritiikki kohdistettiin jo yleissddnnoksen edeltdjadn, sidnnds paa-
tettiin, omituista kyll4, ottaa lainsdadant6on.57

Sddnnokseen varauksellisen mydnteisesti suhtautuneen Jouko Halilan mu-
kaan sddnnds ilmentéa, ettd todistustaakan jako ei kuulu tuomioistuimen vapaa-
seen harkintaan — ja vaikkei sddnnoksesta yleispiirteisyytensd vuoksi ole ratkai-
sutoiminnalle hy6tya, ei siitd liene suoranaista haittaakaan.®”” Suomessa siviili-
prosessuaalisen todistustaakan sddntelemisté yleissddnnokselld on varauksetto-
masti kannattanut vain professori Bruno A. Salmiala.® Sadnnokseen suhtautuu
myonteisesti myOs B. C. Carlson, joka katsoo sen ilmentévén, etti Suomessa
johtava todistustaakan jakoperiaate on “normiteoria”, kuten hin sitd nimit-
taa. 5!

Normiteoria tunnetaan Suomen prosessioikeudessa tavallisemmin tosiseik-
kojen kolmijakoon perustuvana teoriana, jota tutkimuksessa on kisitelty
edelld. Carlson eroaa teorian muista kannattajista uskonsa vankkumattomuu-
dessa. Tauno Tirkkonen toteaa siviiliprosessioikeuden oppikirjassaan, etti
hin oli omaksunut tosiseikkojen kolmijakoon perustuvan todistustaakan teo-
rian Wreden esimerkkid seuraten “’jo aikaisemmin”, eikd hén ollut “havain-

875 LaVM 12/1947, s. 1. Ks. mys Grongvist JET 1956, s. 166-167.

876 Carlson 1946, s. 9.

877 Ks. esim. Lappalainen SP 1, s. 308 ja Jokela 111, s. 254, joissa molemmissa sianndstd moi-
titaan mitddnsanomattomaksi. Vrt. kuitenkin sivilistit Saarnilehto 2005, s. 141 ja Kaisto BLF
2005, s. 324 av. 54, jotka viittaavat yleissddnnokseen todistustaakan jakautumista koskevana paa-
sdantona.

878 VOK 17:33:n kritiikisti ks. esim. Kallenberg 1896, s. 13—14, Wrede 1910, s. 25 ss., Kal-
lenberg 11, s. 677 ss., Hassler 1963, s. 355-356.

879 Halila 1955, s. 79-80.

880 Ks. Salmiala JJ Kivimdki, s. 278-280.

81 Carlson JFT 1956, s. 303.
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nut, ettd olisi aihetta luopua mainitusta sddnnosta”.®? Tirkkonen ei tosin vai-
kuta katsoneen, ettd vain talld sddnnolla tultaisiin toimeen, vaan hén tarkas-
telee oppikirjassaan mainitun periaatteen lisdksi moninaisia muitakin todis-
tustaakan jakoperusteita.

Salmialan mukaan kansalaisten oikeusturva edellyttdd, ettd oikeussuojan oi-
keusperiaatteista sdddetdin laissa. Lainsdddadntdtekniset hankaluudet eivit ole
patevd peruste péddperiaatteen sisdltdvin sddnnoksen poisjattimiselle laista,
koska sitd voidaan tulkinnan avulla soveltaa erilaisiin tilanteisiin. Ellei laki si-
silld edes padperiaatteita, oikeussuojan toteutuminen jai viranomaisten harkin-
nan varaan. Tétd Salmiala pitdd epdkohtana, silld “nykyaikaisella ns. valistu-
neella yhteiskunnalla on suuri taipumus de facto ignoroida yksilon persoonalli-
suus, oikeudet ja vapaus — kaikesta sanahelindstd huolimatta, jolla, kuten joskus
ndyttdd, ikddn kuin yritetdén salata se, mitd todellisuudessa tapahtuu”. Sal-
mialan mukaan puutteellinen ja tulkinnanvarainenkin lakisééteinen oikeussuoja
on kansalaiselle parempi, kuin ndiden kysymysten jattiminen kokonaan viran-
omaisten harkinnan varaan.%

Niitd ndkemyksié selittinee Salmialan tausta rikosoikeustutkijana, vaikka
hyvin samanlaisin argumentein siviiliprosessuaalista yleissddnnostd kannatti
ruotsalainen siviiliprosessioikeustutkija Ernst Kallenberg. Rikosoikeudessa
tasmallisten ja tarkkarajaisten kriminalisointien merkitys on legaliteettiperiaat-
teen vuoksi suurimmillaan, ja rikosprosessissa todistustaakka kaikista rangais-
tavuuden edellytyksistd on oikeusturvanidkdkohtien vuoksi syyttdjalla.*** Pro-
sessioikeustutkimuksessa ei olekaan vastustettu rikosprosessuaalisen todistus-
taakkasddnnoksen ottamista lakiin, mutta siviiliprosessin osalta Salmialan né-
kemykseen yleissadnnoksen tarkoituksenmukaisuudesta ei voida yhtyad. Vaikka
tuomari ei saa toimia mielivaltaisesti siviiliprosessissakaan, ei todistustaakan
jaon siddntelemistd yleissddnnokselld voida pitda tarkoituksenmukaisena, koska
OK 17:1.1:n tulkitseminen” ei hevin kdy pdinsd. Sddnndksen sanamuoto voi
jopa johtaa tuomioistuinta harhaan konkreettisessa ratkaisutilanteessa.

8.5.1.2 Todistustaakkanormit ja ratkaisutoiminnan ennakoitavuus
Oikeuskirjallisuudessa todistustaakkanormien katsotaan toteuttavan oikeusvar-

muutta — ja todistustaakkanormeista luovuttaessa luovuttaisiin samalla oikeus-
varmuudesta. (Oikeusvarmuudella tarkoitetaan tdssd muodollista oikeusvar-

882 Tirkkonen SP II (1966), s. 147.

83 Salmiala JJ Kivimdki, s. 280.

884 Ks. rikosprosessuaalisesta todistustaakan jaosta edelli s. 11 lausuttua sekd av. 43 mainitut
lahteet.

885 Ks. esim. KKO 2005:69, jota on kisitelty edelli jaksossa 2.5.
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muutta, ratkaisutoiminnan ennakoitavuutta; oikeusvarmuuteen liitetddn ny-
kyédn aineellinenkin komponentti eli vaatimus siité, ettd ratkaisut vastaisivat
yhteiskunnallisia késityksid oikeudenmukaisuudesta ja kohtuudesta.®*®) Koska
laki ei useimmissa tapauksissa sisélld sddannoksié todistustaakan jaosta, vaan
tuomioistuin joutuu itse muodostamaan normin tukeutumalla oikeuskaytantoon
sekd erilaisiin periaatteellisiin ja kdytannollisiin nakokohtiin®’, todistustaak-
kanormien merkitys oikeusvarmuuden toteuttajana voidaan perustellusti ky-
seenalaistaa. Ohjausteorian kritiikkihdn perustuu osaksi juuri tdhdn seikkaan:
kayttdytymisen ohjaaminen todistustaakkanormien avulla epdonnistuu sdin-
nodsten puuttuessa.

On kyseenalaista, missd méérin todistustaakkanormit vaikuttavat asianosais-
ten péitoksentekoon edes silloin, kun todistustaakan jaosta nimenomaisesti
sdddetddn laissa. Mitd luultavimmin asianosainen, jolla todistustaakka on, ei
lahde viemiin juttua oikeuteen ilman jonkinlaista niyttod. Kanteen vireillepa-
noon vaikuttaa paitsi kisitys todistustaakan jaosta, myos ja ennen muuta asian-
osaisen esitettivissd oleva naytto.

Néayttdenemmyysperiaatteen soveltaminen vastannee paremmin keskiverto-
kansalaisen késitystd: luultavasti maallikotkaan eivét vie asioita tuomioistui-
meen ilman, ettd ndilld on esittdd jotakin ndyttod. Lisdksi luultavaa on, ettd
maallikot ajattelevat tuomioistuimen tuomitsevan ldhtokohtaisesti silld perus-
teella, millaisia padtelmié todistusaineistosta voidaan tehda. Lakimiehilldkdan
ei valttamattd henkilotodistelun ollessa kysymyksessd ole varmuutta siitd, mi-
ten tuomioistuin tulee todistajien kertomuksia arvottamaan. Oikeudenkdynti-
menettelyssd ennakoitavuus voitaneen luontevammin liittd4 lopputuloksen si-
jasta menettelyn ennakoitavuuteen. Todistustaakka madrdd vain asianosaisten
vilisestd riskinjaosta — ei siitd, miten todistelun ndyttdarvo asetetaan.

8.5.2 Niyttoenemmyysperiaate johtaa tuomioiden perustumiseen
”heikoimpaan mahdolliseen niyttoon”

Néyttoenemmyysperiaatetta sovellettaessa tuomioista katsotaan muodostuvan
todennékoisimmin “aineellisen totuuden” mukaisia. Tdma ndkemys on kuiten-
kin kiistetty. Silld jos néin olisi, toteaa Robert Boman, ndyttéenemmyysperiaa-
tetta pitdisi soveltaa rikosprosessissakin, johon edes nidyttdenemmyysperiaat-
teen kannattajat eivit ole katsoneet sen soveltuvan.®® Aineellisesti oikeiden
tuomioiden sijasta ndyttdenemmyysperiaatteen soveltaminen johtaa siihen, ettd

886 Ks. muodollisesta ja aineellisesta oikeudenmukaisuudesta esim. Virolainen — Martikainen

2003, s. 8, jossa asiasta kirjoitetaan oikeusturvaodotuksen “muodollisena” ja aineellisena” puo-
lena.

887 Lappalainen SP 11, s. 308.

888 Boman TfR 1988, s. 415.
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tuomioistuin ratkaisee asian vaillinaisen todistusaineiston perusteella, jolloin
heikoimmasta mahdollisesta ndytostd muodostuu ratkaiseva.

On syytd huomata, ettd todistusaineiston vaillinaisuuteen liittyvét ongelmat
eivit ole merkityksellisid vain ndyttdenemmyysperiaatteen kannalta, vaan on-
gelma joudutaan kohtaamaan muitakin todistustaakkateorioita sovellettacssa —
jos ndyttbenemmyysperiaatetta tahdotaan jostakin syystd sellaisena pitdd.s®
Nayttdenemmyysperiaatteen kannattajat tiedostavat todistusaineiston kattavuu-
den merkityksen tuomioistuimen ratkaisutoiminnan kannalta: optimaalista tie-
tenkin olisi, jos tuomioistuimella olisi aina kdytossddn taydellinen selvitys.?
Néyton esittdminen ei kuitenkaan ole aina mahdollista, ja tuomioistuimilla on
tallaisessa tilanteessa vaikeuksia suorittaa todistusharkinta riippumatta siité, so-
velletaanko korkeaa ndyttokynnysti tai ndyttbenemmyysperiaatetta.

Nayttdenemmyysperiaatteen soveltamisen vastustaminen siksi, ettei sitd voi-
da soveltaa rikosprosessissa, ei ole perusteltua prosessinlajien olennaisten ero-
jen vuoksi. Vaikka molemmissa prosessinlajeissa pyritddn tuomion vastaavuu-
teen tosiasiallisen tapahtumainkulun kanssa, niiden peruserot pitdd ottaa huo-
mioon ndyton riittdvyysarvioinnissakin. Rikosprosessuaalinen tuomitsemis-
kynnys on yhteydessd aineellisen rikosoikeuden arvoihin ja tavoitteisiin.®!
Syyttdjalld on todistustaakka kaikista rangaistusvastuun edellytyksistd, ja lan-
gettavan rikostuomion antaminen edellyttdi, etti asia on selvitetty esitutkinnas-
sa riittdvéssi laajuudessa, ja ettd tuomioistuin kykenee eliminoimaan syytetyn
eduksi vaikuttavat hypoteesit niin, ettd syyllisyydestd ei jdd varteenotettavaa
epailysta.

Varteenotettevan epdilyksen vaatimus vaihtelee jutun laadun mukaan. Miti
torkedmmasta rikoksesta on kysymys, sitd enemmén asiaa on tullut esitutkin-
nassa selvittdd, ja sitd varmemmin tuomioistuimen tulee kyetd eliminoimaan
vaihtoehtoiset selitykset. Tuomitsemiskynnyksen ylittyminen edellyttia subjek-
tiivisessa katsannossa vakuuttavaa ndyttod syytetyn syyllisyydesti; rikospro-
sessissa voidaankin tdssd mielessd edelleen puhua tdyden ndyton vaatimukses-
ta. Tuomitsemiskynnys ilmaisee ldnsimaisessa oikeusvaltiossa vanhastaan hy-
vaksyttyd ajatusta, jonka mukaan véira langettava rikostuomio on yhteiskun-
nan ja yksilon kannalta selvésti vahingollisempi kuin vééri vapauttava tuomio:
epavarmuustilanteessa tuomioistuimen on siksi parempi pééstié kuin sitoa.

Dispositiivisessa riita-asiassa kysymys on sopimuksenvaraisesta siviiliriidas-
ta, jonka kummallakaan osapuolella ei ldhtokohtaisesti ole kdytdssdédn esitut-
kintaviranomaisten toimintaan verrattavia resursseja, eikd vaird tuomio ei ole
yhteiskunnan tai yksilon kannalta rinnastettavissa vahingollisuudessa vaardin

89 Heuman 2005, s. 47.

80 Bolding 1952, s. 25.

81 Ks. rikosprosessioikeuden ja aineellisen rikosoikeuden yhteydesti esim. Nuotio LM 2001,
erit. s. 679—681.
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syyksilukevaan rikostuomioon. Tdmai ilmenee jo siind, ettd dispositiivisen riita-
asian oikeudenkdynti rakentuu asianosaistoimintoisuuden varaan, ja etti asian-
osaiset voivat disponoida tuomioistuimen tutkinnasta melko laajasti. Siksi ei
ole ilman muuta selvii, ettd jommallekummalle asianosaiselle tulisi asettaa ri-
kosprosessuaaliseen tuomitsemiskynnykseen rinnastettava nayttokynnys viit-
teestddn; pikemminkin asianosaisten asettaminen nayttokynnyksen avulla kes-
kenddn epdyhdenvertaiseen asemaan vaikuttaisi vaativan erityisid perusteluja.
Tama puoltaa ndyttdenemmyyttd dispositiivisten riita-asioiden johtavana ndyt-
toratkaisuperiaatteena.

8.5.2.1 Ndyttéenemmyysperiaate ja todistusaineiston kattavuus

Néyttdenemmyysperiaatteen vastustaminen todistusaineiston kattavuusndko-
kohtien nojalla on luonteeltaan systemaattista, kun arvostelun esittdvit ohjaus-
teorian kannattajat. Arvostelun taustalla vaikuttavat ajatus siviiliprosessin teh-
tdvastd kayttdytymisen ohjaamiskeinona sekd todistusarvometodin yksisuun-
tainen todennékoisyyskésite. Kéyttdytymisen ohjaamistehtiava heijastuu niyton
arviointiinkin. Todistusarvometodin todenndkdisyyskédsitteen mukaan tuo-
mioistuimen on arvioitava todistusteeman todennikoisyyttd sadan samanlaisen
(fiktiivisen) todistustilanteen valossa.

Nayttoenemmyysperiaatteen tarkoittama “’pienin mahdollinen todennékdoi-
syysenemmyys” tarkoittaa todistusarvometodissa, ettd todistusteemavéite on
totta yhdessa tapauksessa sadasta — siitd, mika tilanne 99 muussa tapauksessa
on, ei tuomari tiedd mitddn. (Yksisuuntaisessa todennékoisyyskésitteessa jain-
nosarvo ilmentii selvittimatta jaddneen osuutta, eika siitd voida tehdd padtelmia
teeman vastakohdan todennikoisyydestd, kuten teemametodissa). On selvéa,
ettd kiyttdytymisen ohjaaminen ei onnistu, jos nédin pieni todennakoisyys riittaa
tuomitsemiseen — siksi ndyttdenemmyysperiaatteesta muodostuu ohjausteo-
riassa soveltamisalaltaan marginaalinen periaate.®*?

Nayttéenemmyysperiaatteen vastustaminen onkin Ekel6fin varhaisessa tuo-
tannossa liittynyt juuri velkomusesimerkkiin, jossa Ekel6f on katsonut niyt-
tdenemmyysperiaatteen soveltamisen merkitsevén sité, ettd tuomion perusta-
minen todistelun perusteella todennikdisimpéén seikkaan mahdollistaisi ve-
lallisen vapautumisen veloistaan véhdiselld ndyt6114.5* Nayttdenemmyyspe-
riaatteen soveltaminen ei siis ainakaan parantaisi aineellisoikeudellisten nor-
mien yhteiskunnallista 14pilyontikyvyn turvaamista, joka on koko siviilipro-
sessin funktio, vaan pikemminkin vaarantaisi sen.

82 Ks. esim. Boman RS 1990, s. 116.
83 Ekelof FS Lundstedt, s. 15.
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Nayttdenemmyysperiaatteen arvosteleminen todistusarvometodin 1dhtokohdis-
ta ei ole tarkoituksenmukaista, koska metodeihin liittyy erilainen todennékoi-
syyskisite. Teemametodin kaksisuuntaiseen todenndkdisyyskésitteen on si-
sadnrakennettu todenndkoisyyden negaatiosdintd, joka oikeuttaa paitteleméain
teeman todennédkoisyydestd myos sen vastakohdan todennikdisyyden. Jos siis
todistusteeman ndyttdarvo on 70 prosenttia, merkitsee tima, ettd vastakohdan
ndyttdéarvo on 30 prosenttia. Kun niyttéenemmyysperiaate liitetddn kaksisuun-
taiseen todennékoisyyskésitteeseen, tuomio ei milloinkaan perustu “heikoim-
paan mahdolliseen” niyttdon: tuomio perustuu todistusteemaan (tai sen negaa-
tioon), joka on totta ainakin 51 tapauksessa sadasta.

Teemametodin ja todistusarvometodin ero on ilmeinen. Teemametodissa tar-
kastelun painopiste on tuomitsemisvaiheessa, jolloin todistusaineisto on tdydel-
linen. Todistusarvometodissa vastaavasti todistusaineisto ei koskaan voi olla
kattavaa. Ndyton arvioinnissa tuomioistuimen pitiisi siksi todistusarvometodin
mukaisesti toimiessaan ottaa huomioon, ettd olemassa voi olla viela sellaista to-
distusaineistoa, jonka esittiminen vaikuttaisi todistusteeman niyttéarvoon.

Todistusarvometodissa todistusaineiston kattavuus on kisite, joka liittdd yh-
teen todistusaineiston maérillisen ja laadullisen ulottuvuuden.®** Maérillinen
ulottuvuus liittyy hypoteesin tueksi esitettyyn todistusaineistoon, ja laadullinen
ulottuvuus hypoteesin todennékoisyyteen todistusaineiston perusteella. Todis-
tusarvometodissa olisi mahdollista todeta, etti “uskon 80 prosentin todennékoi-
syydella siihen, ettd on 75-prosenttisen todennikdista, ettd X on sattunut”.

Teemametodissa kattavuusvaatimusta ei ole, vaan kaksisuuntaisen todenné-
koisyyskésitteen vuoksi todistusaineisto oletetaan tdydelliseksi. Teemameto-
diin kohdistetaankin arvostelua, koska sitd sovellettaessa todistusteeman puo-
lesta esitetyn heikon todennékoisyysnédyton katsotaan muuttuvan vahvaksi to-
dennékdisyysndytoksi sen vastakohdan puolesta.®”® Esimerkiksi rikosprosessis-
sa syytetyn syyllisyyden todennédkdisyydestd, joka arvioidaan 75-prosenttisek-
si, ei voida paitelld, ettd syytetty olisi 25-prosenttisesti viaton. Todistusteeman
vastakohdan tueksi voidaan esittda, tai olla esittimatta, ndyttod, jolla on oma to-
dennikoisyytensd.®® Tamén kritiikin ovat esittineet todistusarvometodin kan-
nattajat. Arvostelulla on my6s oikeuden aatehistoriaan, skandinaaviseen realis-
miin liittyvat syynsé. Todistusteemametodin kaksisuuntainen todennikdisyys-
késite muistuttaa arvostelmateoriaa siksi, ettd molemmissa teorioissa todistus-
aineisto mielletdén taydelliseksi.

Dispositiivisessa riita-asiassa tuomioistuin voi ylipddnsa arvioida vain sellai-
sia hypoteeseja, joihin kohdistuva viittdmistaakka on tdytetty, sekd ndiden hy-
poteesien negaatioita, jotka ovat vdittdmistaakan tiyttimisen myota tulleet tuo-

84 Lindell RS 1990, s. 17.
895 Ekelof SvJT 1988, s. 29, Boman TfR 1988, s. 430.
896 Klami 2000, s. 28.
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mioistuimen tutkinnan piiriin. Tuomioistuin ei saa tuomiossa ottaa huomioon
muita oikeustosiseikkoja; néisté esitetty ndyttd on irrelevanttia.

Todistusarvometodi soveltuu rikosprosessiin, jossa vastaajalla ei ole vaitta-
mistaakkaa ja jossa sovelletaan vaativaa ndyttokynnystd. Siviiliprosessissa to-
distusaineiston kattavuusproblematiikkaa ei pidetd ndyton arvioinnin kannalta
relevanttina ongelmana, silld tuomitsemisvaiheessa on rajoituttava lainmukai-
seen oikeudenkdyntiaineistoon siten kuin todistusteemametodin kannattajat
tarkoittavat. Tdma ei suinkaan johdu ”arvostelmateoriasta” tai muodollisen to-
tuuden periaatteesta”, vaan oikeudenkdynnin valittdmyys- ja kontradiktorisuus-
vaatimuksista, joita todistusaineiston kattavuusnikokohtien arvioiminen viis-
tamattd loukkaisi.?” Jos tuomioistuimet ryhtyisivit arvioimaan esittimatta jaa-
neiden todisteiden merkitystd jutussa, “havainto” ei perustuisi padkasittelyssa
esiin tulleeseen aineistoon (OK 24:1.1), eikd todistelun kontradiktorisuusvaati-
mus toteutuisi, koska asianosaisilla ei olisi mahdollisuus lausua “’todisteen”
johdosta. Todistusaineiston kattavuusarvioinnissa kysymys ei tarkkaan ottaen
edes ole "ndyton” arvioinnista eli siitd, mitd johtopaétoksid tapahtumainkulusta
voidaan todistelun perusteella tehdd, vaan ndytt66n perustumattomasta arvai-
lusta.®®

8.5.2.2 Todistusaineiston kattavuus systeemiominaisuutena

Todistusaineiston kattavuusvaatimus on systeemiominaisuus, joka vaihtelee
juttutyypin mukaisesti. Erilaisissa asioissa edellytetddn erilaista selvitysastet-
ta.” Esimerkiksi pakkokeinoasioissa ja siviiliprosessuaalisissa turvaamistoi-
miasioissa, vihdisissd rikosasioissa, summaarisissa asioissa ja yksipuolisen
tuomion tilanteissa tuomioistuimen kiytdssd oleva todistusaineisto on suppe-
ampi suoraan lain nojalla. Turvaamistoimiasioiden todistusaineiston voidaan
olettaa rikastuvan pédkésittelyvaiheessa; rikosprosessuaaliset pakkokeinot taas
tahtddvat ndyton hankkimiseen. Summaarisissa asioissa tidydellisen selvityksen
vaatiminen hankaloittaisi prosessia tarpeettomasti, koska vastaaja voi riitauttaa
asian, minkd myoté se siirtyy tdystutkintaiseen menettelyyn. Yksipuolinen tuo-
mio puolestaan on passiviteettisanktio; ellei yksipuolisen tuomion uhalla kuul-
tu asianosainen tahdo valvoa etuaan, on vaikea perustella, miksi tuomioistui-
men pitéisi vaatia lisdndyttod asiassa.

897 Ks. Leppcnen 1998, s. 146152 seki Virolainen LM 1999, s. 132—133.

898 Reaaliset argumentitkin puhuvat vahvasti todistusaineiston kattavuusnikokohtien huo-
mioon ottamista vastaan: jos tuomioistuimella olisi mahdollisuus ottaa huomioon asiassa esitta-
méittoman todistusaineiston sisdltod, tima johtaisi todistustaakkanormien ylikorostumiseen sekd
asianosaisille koituvaan epdvarmuuteen siitd, onko heidén todistusaineistonsa milloinkaan riitta-
vaa.

9 Ks. Lindell 1987, s. 344-345.
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Bengt Lindellin mukaan “normaalia selvitystd” edellytetddn tavallisissa riko-
sasioissa sekd tdysitutkintaisissa dispositiivisissa ja indispositiivisissa riita-
asioissa.” Taydellistd selvitystd puolestaan edellytetdén torkeissé rikosasioissa
sekd erdissd vahingonkorvausasioissa. Normaalin selvityksen tilanteissa todis-
tusaineiston hankkivat padasiassa asianosaiset; indispositiivisissa riita-asioissa
tuomioistuimella on tosin rajoittamaton oikeus hankkia ndytt6d viran puolesta,
rikosasioissa tuomioistuin ei saa toimia syytetyn vahingoksi.

8.5.2.3 Todistusaineiston kattavuus tdystutkintaisessa riita-asiassa

Dispositiivisten riita-asioiden oikeudenkdynnissd todistusaineiston maaralli-
sesti ulottuvuudesta huolehtiminen kuuluu valmistelu- ja padkisittelyvaihei-
siin, ei ndyton arviointiin. Valmisteluvaiheessa asianosaiset esittédvit hypotee-
sinsa ja huolehtivat siitd, ettd esittdvat niiden tueksi riittdvin ndyton. Dispositii-
visissa riita-asioissa ndyton hankkiminen ja esittiminen kuuluvat nimenomaan
asianosaisille. Tuomioistuimen ei tule huolehtia kattavuudesta ainakaan todis-
teita hankkimalla: OK 17:8:n nojalla tapahtuvaan rikastamiseen tulee suhtautua
varauksella, koska asianosaiset ovat riitansa parhaita asiantuntijoita.

Padkésittelyvaiheessa todistusaineiston kattavuudesta huolehtivat asianosai-
set, jotka esittivit kirjallisen ndyton, ja joille myds todistajankuulustelu vuoro-
kuulustelujdrjestelmaéssd padsddntdisesti kuuluu (OK 17:33).°°! Oikeuskirjalli-
suudessa padkuulusteluvaiheen tavoitteena pidetddn todistusteeman kannalta
relevantin informaation esiintuomista. Tatd tukee todistajankuulustelu jarjesti-
minen siten, ettd todistaja saa ensin kertoa vapaasti tapahtumainkulusta, minka
jélkeen todistajan nimennyt asianosainen tekee tille tdsmentdvid kysymyksié.
Todistajankuulustelun kiytinnon toteuttamisen kannalta tarkoituksenmukai-
simpina kysymyksind on pidetty muodoltaan lyhyiti, selvid ja tdsmallisid kysy-
myksid, koska ne vihentdvit vadrinymmarrysten vaaraa; lisdksi todistaja ”vas-
taa niin kuin kysytdan” eli epaselviin kysymyksiin saa helposti epaselvid vasta-
uksia.

Vastakuulusteluvaiheessa todistajanlausumasta pyritddn saamaan esiin epa-
johdonmukaisuuksia seké paljastamaan todistajanlausumien mahdollisten vir-
helahteiden vaikutus. Tarkoituksenmukaisena vastakuulustelutekniikkana pide-
tadn todistajan sitouttamista vastaukseensa, timén jalkeen kysymyksin tapahtu-
vaa vihjaamista todistajan erehtymismahdollisuudesta sekd sen jilkeen kon-
frontaatiota, jonka tarkoituksena on luoda epédsuhtaa padkuulustelussa ja vasta-

%00 Ks. Lindell 1987, s. 344-345.

N1 Ks. todistajankuulustelusta Suomen oikeuskirjallisuudessa Kiesiliinen — Niemi-Kiesildii-
nen 2000, s. 173-244 sekd Polonen 2003, s. 449 ss., Pélonen DL 2004 ja Jokela 2008, s. 523 ss.
Ruotsin oikeuden osalta ks. erit. Samuelson 2005 ja Diesen FS Lindblom.
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kuulustelussa annetun informaation vilille.””? Rikosprosessissa konfrontaatio-
vaihe on yksinkertaisempi kuin siviiliprosessissa, silld todistajaa on yleensa
kuultu esitutkinnassa, jolloin esitutkinta-aineistosta voidaan nostaa esiin lausu-
mia vertailuaineistoksi, kun tdmé poikkeaa aikaisemmin kertomastaan (OK
17:32.2).

Vastakuulustelun jalkeen tuomioistuin ja asianosaiset saavat tehda todistajal-
le kysymyksid (OK 17:33.3). Todistajan kuulemisen, jos sille vield tuossa vai-
heessa on tarvetta, aloittaa todistajan nimennyt asianosainen. Uudelleenkuulus-
teluvaiheessa tarkoituksena on ldhinnd tdimén asianosaisen nédkokulmasta pai-
kata todistajanlausuman luotettavuutta hakemalla esimerkiksi selityksid vasta-
kuulustelussa ilmi tulleille seikoille, jotka ovat ristiriidassa todistajan padkuu-
lusteluvaiheessa antamien lausumien kanssa. Uudelleenkuulustelussa voidaan
pyrkid myds edeltdneessd kuulustelussa epaselviksi jadneiden seikkojen tarkis-
tamiseen.””

Tuomioistuimen tulee todistajankuulusteluvaiheessa olla verrattain passiivi-
nen, koska tdma voinee luottaa siihen, ettid asianosaisen avustaja, joka lienee
useimmissa tapauksissa ollut yhteydessa todistajaan tai tutustunut timén tule-
vaan lausumaan muuta tietd, tietdd parhaiten, millaisia seikkoja todistelulla tah-
dotaan selvittdd. Tuomioistuimen rajoittavan prosessinjohdon tulee rajoittua
selviin ylilyonteihin; tuomioistuimen tulee myds viran puolesta valvoa, etti esi-
merkiksi padkuulusteluvaiheessa ei esitetd johdattelevia kysymyksid.”* Matti
Tolvasen osuvan toteamuksen mukaan puheenjohtajan tulee myds huolehtia,
ettd kukaan ei puheellaan tai kiytokselldén loukkaa tai uhkaa oikeudenkdytossa
kuultavia; edes rikosprosessuaalinen syytetyn suosimisen periaate ei merkitse
sitd, ettd syytetty ei olisi velvollinen mukautumaan lailliseen oikeudenkaynti-
jarjestykseen.”%

Prosessinjohdon keinoin tapahtuva puuttuminen johdatteleviin kysymyksiin
padkuulusteluvaiheessa lienee oikeampi tapa kuin passiiviseksi heittdytyminen.
Christian Diesenin ehdottama keino — péadkuulustelussa johdatteleviin kysy-
myksiin annetuille vastauksille ei tule antaa lainkaan niyttdarvoa — on voima-
kas keino, jonka kéyttamisestd joutuu karsimddn maallikkopddmies ilman, ettd
sanktiolla voitaisiin sanottavasti vaikuttaa asiamiehen toimintaan kyseisessa oi-
keudenkdynnissi tai vastaisuudessa.””® Tuomioistuimen tulisikin mieluummin,
kun kiellettyjd kysymyksié kdytetddn, kehottaa avustajaa korjaamaan kysymys-
taan kuin katsoa, ettd lausumalla ei ole lainkaan niyttéarvoa.

%02 Ks. Diesen FS Lindblom, s. 97-98 sekd erit. Samuelson 2005, s. 78-175.

903 Uudelleenkuulustelusta ks. Kiesilcdinen — Niemi-Kiesildinen 2000, s. 240-241 (kirjoittajat
nimittdvit “uudelleenkuulustelua” “lisdkuulusteluksi”), Lappalainen SP II, s. 249, Pélonen
2003, s. 585-590, Jokela 111, s. 219, Ekelof — Edelstam — Boman V, s. 92.

04 Ks. Kiesildinen — Niemi-Kiesildinen 2000, s. 201-202.

95 Tolvanen LM 2006, s. 1335.

906 Diesen FS Lindblom, s. 105.
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Myos asianosaisen vastapuolen avustaja voi esittdd huomautuksensa, vaikka
kiytannossd ndin meneteltineen harvoin. Menettelyd on pidetty suotavampana
kuin tuomioistuimen voimakasta oma-aloitteista kuulustelukontrollointia, joka
voi vaikuttaa tuomioistuimen puolueettomuuskuvan kannalta kielteisesti. Kun
vastapuoli huomauttaa sopimattomasta kysymyksestd, tuomioistuimen tulisi
ensin, jos kysymyksen laadusta vallitsee epaselvyys, kuulla asianosaisia ja teh-
da ratkaisu vasta sen jdlkeen, kun nimé ovat esittdneet mielipiteensa. Ellei tuo-
mioistuimen ratkaisu tyydytd asianajajaa, tdimén on katsottu voivan vaatia lau-
suman poytikirjaamista mahdollista kantelua tai valitusta varten; késittelyssa
noudatetaan kuitenkin tehtyé ratkaisua.*"’

8.5.3 Niayttoenemmyysperiaate johtaa tarpeettomiin
muutoksenhakuihin

Nayttoenemmyysperiaatteen soveltamisen katsotaan johtavan tarpeettomiin
muutoksenhakuihin, koska tuomioistuin joutuisi sitd soveltaessaan ottamaan
kantaa sellaisiinkin seikkoihin kuin asianosaisten luotettavuuteen. Robert Bo-
manin sanoin ndyttéenemmyysperiaatetta sovellettacssa asianosaisten luotetta-
vuutta “saadaan punnita kultavaa’alla”, ja jos toinen asianosainen on véhin
toista uskottavampi, hén voittaa, ja timé tuomioistuimen on my6s pakko kirjoit-
taa tuomioon, koska kysymys on ratkaisevasta perusteesta. Jos tuomioistuin
ndyttdenemmyysperiaatetta soveltaen arvioi jommankumman asianosaisen ker-
tomuksen luotettavammaksi, hdvidja voi hakea muutosta sen vuoksi, ettd uskoo
suoriutuvansa todistelusta paremmin muutoksenhakuasteessa.”*®

Boman tarkoittaa ymmaértidkseni puhtaita sana sanaa vastaan -tilanteita,
joissa asianosaisten véitteiden tueksi ei ole esitettdvissd muuta ndyttod kuin
ndiden ristiriitaiset kertomukset. Tallaiset tilanteet ovat oikeuskdytdnnossa mel-
ko harvinaisia, eikd ndyttdenemmyysperiaatteen soveltaminen niissa valttimét-
ta tule kysymykseen, ellei tuomioistuin tiedossaan olevien kokemussidantojen
perusteella kykene arvioimaan kummankaan asianosaisen kertomusta toista us-
kottavammaksi. Todettakoon, ettd Boman vaikuttaa pitidvin todisteiden ndyt-
tdarvon avointa perustelemista jollakin tavalla arveluttavana; oman késitykseni
mukaan tuomioistuimen tulee niissékin tapauksissa, joissa juttu ratkaistaan to-
distustaakan jakosdannolld, perustella avoimesti todisteiden nayttoarvo seké se,
miksi jutussa on sovellettava todistustaakkaa.

Boman ei perustele kantaansa nidyttdenemmyysperiaatteen soveltamisen
muutoksenhakua lisddvasta vaikutuksesta millidn empiirisella aineistolla. Muu-
toksenhakua siviiliprosessissa koskeva suomalainen tutkimus ei kuitenkaan tue

N7 Kiesiliiinen — Niemi-Kiesildinen 2000, s. 202.
%08 Boman RS 1990, s. 116-117.
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olettamusta, ettd nidyttdenemmyysperiaatteen soveltaminen johtaisi tarpeetto-
miin muutoksenhakuihin. Téatd kysymysté ei tosin ole mainitussa, Hertta Kal-
lioisen laatimassa tutkimuksessa nimenomaisesti tiedusteltu, mutta 1dhes kaksi
vastaajaa kolmesta viittasi, vastauksena muutoksenhaun syyti koskevaan avo-
kysymykseen, johonkin seuraavista tekijoistd: 1) kdrdjaoikeuden vaard padtos,
2) oikeudenkdyntimenettely, 3) vastapuolen / vastapuolen avustajan toiminta,
4) oman asiamiehen toiminta tai kehotus valittaa padtoksestd.””

Oikeudenkdyntimenettelyd koskeva kritiikki kohdistui etupdédssa tuomiois-
tuinten “’puolueellisuuteen ja epipitevyyteen” ja muun muassa siihen, ettd tuo-
mari ei ollut perehtynyt asiassa esitettyihin todisteisiin. Jotkut lisdksi huomaut-
tivat, ettd tuomari ei ollut kisittelyssd “ajan tasalla”, eikd vaikuttanut pyrkivin
totuuden 16ytdmiseen kisiteltdvissd asiassa. Erdédt vastaajista olivat jopa sitd
mieltd, ettd “kérdjaoikeusoikeudenkdynti oli vaikuttanut enemmaén sirkuspellei-
lyltd kuin oikeudenkédynniltd” tai ettd “késittely oli ollut erddnlainen farssi”.”!
Muutoksenhakijat saattoivat myos kokea, ettd tuomioistuinten vaardén ratkai-
suun oli vaikuttanut vastapuolen tai timén asiamiehen illojaali prosessaaminen:
vastapuoli oli antanut tuomioistuimelle vdirid tietoja, painostanut todistajia tai
suorastaan védrentinyt todisteita niin, ettd tuomioistuin oli ajautunut vadrdin
ratkaisuun. Erds ilman avustajaa prosessannut henkilo koki my0ds joutuneensa
vastapuolen lakimiehen “’kieroilun, juonittelun ja véhittelyn kohteeksi”, minka
vuoksi totuus ei ollut tullut ilmi oikeuskasittelyssd.”!!

Niama tutkimustulokset eivét tue olettamusta, ettd muutoksenhakufrekvenssi
olisi pienempi silloin, kun tuomioistuin ratkaisee nayttokysymyksen todistus-
taakan jakosddnnokselld; tosin tutkimuksesta ei ilmene, miten monessa otok-
seen kuuluvista tapauksista tuomioistuin oli ratkaissut jutun todistustaakkanor-
milla. On kuitenkin ilmeistd, ettd muutoksenhakufrekvenssiin on vaikuttanut
ennen muuta se, ettd nayttokysymys koetaan véérin ratkaistuksi — myds asian-
osaisen osakseen saama kohtelu, jonka tdmi kokee epdasianmukaiseksi, on
omiaan lisddmédn muutoksenhakua.

Voidaan kysyd, miksi asianosainen olisi tyytyvéisempi itselleen vastaiseen
alioikeuden tuomioon silloin, kun tuomioistuin soveltaa todistustaakkanormia
ndyttdenemmyysperiaatteen sijasta. Asianosainen voi — perustellusti tai vihem-
min perustellusti — tehdi esitetystd ndytostd aivan toisenlaisia johtopaatoksia
kuin tuomioistuin, ja arvioida, ettd nidyton olisi pitdnyt riittdd vaatimusten hy-
viksymiseen. Tdmikin seikka voi yhtd hyvin johtaa muutoksenhakuun juuri
Bomanin mainitsemasta syysti; siitd, ettd muutoksenhakutuomioistuimessa
ndyttd arvioidaan toisella tavalla.

09 Kallioinen 2004, s. 52.
910 Kallioinen 2004, s. 52.
U Kallioinen 2004, s. 52-53.
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Robert Bomanin ndkemyksen taustalla vaikuttaa ndhdédkseni vahva sitoutu-
minen ajatukseen yhteiskunnan ohjaamisesta siviiliprosessissa annetuilla
tuomioilla. Tdmé olettamus vaikuttaa olevan ohjausteoriassa erdinlainen
Hans Kelsenin Perusnormiin rinnastuva keskeisolettamus, jota ei, kuten
muistetaan “tarvitse todistaa, vaan joka perustuu terveeseen jarkeen”. Ohjaus-
olettama muistuttaa Perusnormia myos siind mielessi, ettd ohjaamisajatus on
ohjausteoreetikoilla johtoajatus, joka heijastuu kaikkien prosessinormien
tulkintaan. Tama tekee ohjausteoriasta kritiikille alttiin ja jopa haavoittuvai-
sen, silld tuon olettamuksen murentuessa prosessilainsddaddnnon tulkintasuo-
situksia joudutaan muuttamaan varsin olennaisin osin.

Nayttokysymyksen ratkaiseminen on erittdin tarkedssd asemassa, kun arvioi-
daan kansalaisten luottamusta tuomioistuimiin. Erddssd kansalaisten luotta-
musta tuomioistuimiin koskevassa tutkimuksessa yli 80 prosenttia vastaajista
piti tuomioistuinten toiminnan “erittdin tirkeind” pddmaiirind totuuden 16yta-
misté ja oikeudenmukaisen ratkaisun hakemista. Ndmé padmaérat olivat selvés-
ti merkittdvimmassa asemassa kuin esimerkiksi ratkaisun saaminen kohtuulli-
sin kustannuksin (70 %), lain kirjaimen toteutuminen (47 %) ja ratkaisun perus-
tuminen ammattitaitoon (42 %). Samassa kyselyssi totuuden 16ytymisen ja oi-
keudenmukaisten ratkaisujen hakemisen katsoo toteutuneen “erittdin” tai mel-
ko hyvin” noin 60 prosenttia vastaajista (em. 62 %, vm. 56 %).°'?

Kyselytutkimusten tulokset vaikuttavat yllattavilta: miksi juuri tapahtumain-
kulun totuudenmukainen selvittiminen ja ratkaiseminen ovat maallikoiden
mielestd tarkedmpid kysymyksid, kuin esimerkiksi ratkaisujen kohtuuhintai-
suus, niiden perustuminen ammattitaitoon ja lain kirjaimen toteutuminen? T&t4
voitaneen selittdd samoilla syilld kuin sitd, miksi menettelyllinen oikeudenmu-
kaisuus on niin tdrkedssd asemassa asianosaisten tuomioistuimiin suuntaaman
luottamuksen kannalta.

Asianosaiset ovat maallikkoja, eiké heilld ole ilman oikeudellista apua mah-
dollisuuksia arvioida tuomion lainmukaisuutta, koska he eivit tunne yksityis-
kohtaisesti lainsdddént64 ja oikeudellisen argumentaation sdént6jd. Siti vastoin
oikeudenkiynnissi osakseen saamaansa kohtelua ja oikeudenkéyntiin johtanut-
ta tapahtumainkulkua he voivat arvioida ilman lakimiestenkin apua. Oikeuden-
kéyntiin johtanut tapahtumainkulku on asianosaisille tuttu, ja heilld on tapahtu-
mainkulusta vahva kisitys. Ainakaan kantaja ei useinkaan ryhdy oikeuden-
kayntiin, ellei hdn ole kyllin varma asiastaan. Koska ndyttdenemmyysperiaate
vastannee maallikoiden kisitysta siitd, miten ndyton arviointi tuomioistuimissa
suoritetaan, sitd voitaneen téllékin perusteella kannattaa niayton arvioinnin joh-
tavaksi periaatteeksi dispositiivisissa riita-asioissa.

912 Ks. Niskanen — Ahonen — Laitinen 1999, s. 105 seki tutkimuksesta my6s Tala LM 2002, s.
13-14.
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8.6 MILLOIN NAYTTOENEMMY YSPERIAATETTA EI
VOIDA SOVELTAA?

Niayttoenemmyysperiaatteen soveltaminen, kun se liitetddn parasta selitysta tar-
koittavaan paittelyyn, tarkoittaa, ettd tuomioistuimen tulee lahtdkohtaisesti pe-
rustaa tuomionsa seikkaan, joka parhaiten selittdd esitetyn todistusaineiston.
Muodollisesti paittely voidaan esittid seuraavasti:

Todistusaineisto koostuu todisteista TA (todistajien lausumat, kirjalliset todis-
teet ym.)

Tosiseikkahypoteesi H selittdé todistusaineiston TA (H on totta”, jos TA on)
Mikéén muu tosiseikkahypoteesi ei selitd todistusaineistoa kuten H
Johtopaitds: H on luultavasti totta.

Néyton arvioinnin johtopéétosten vahvuus riippuu kolmesta tekijésté: 1) siité,
miten hyva hypoteesi H itsesséédn on (ts. miten hyvin H saa tukea todistusaineis-
tosta, ns. absoluuttinen hyvyys), 2) miten paljon parempi H on kuin muut tosi-
seikkahypoteesit (relatiivinen hyvyys), ja 3) miten perusteellista muiden tosi-
seikkahypoteesien etsiminen on ollut.”"® Niitd nimitetddn tosiseikkahypoteesin
hyvéksymisen loogisiksi perusteiksi. Nayttdenemmyysperiaatteeseen liittyvét
myds hypoteesin hyviksymisen kdytinndlliset perusteet. Tuomioistuin joutuu
arvioimaan paitsi edelld mainittuja kysymyksid, myos sitd, 4) onko jutussa teh-
tava ratkaisu kdytossd olevan ndyton perusteella seka sitd 5) millaista vahinkoa
vadrastd ratkaisusta koituu, millaisia etuja oikeasta ratkaisusta seuraa.”'*

Néyttoenemmyysperiaatteen soveltaminen tuomion perustaminen todistus-
taakkanormin tarkoittamiin faktoihin edellyttdd 1-kohdan osalta, ettd todistus-
aineisto on kytkettava riittdvalld tavalla jokaiseen riitaiseen seikkaan. Ellei to-
distusaineistoa kyetd ankkuroimaan niihin faktoihin, tai toisen asianosaisen
viitteet selittdvit todistusaineiston paremmin, tuomioistuimen pitdd soveltaa
todistustaakkanormia ja ratkaista asia todistustaakan kantavan asianosaisen va-
hingoksi.

Tosiseikkahypoteesien vertaamista koskeva 2-kohta tarkoittaa, ettd todistus-
aineiston kokonaisndyttdarvo jaetaan teemametodille ominaisella tavalla kah-
den (tai useamman) vaihtoehdon vililld. Tima tapahtuu vertaamalla hypoteese-
ja toisiinsa: kumpi (tai mikd) hypoteesi saa paremmin tukea todistusaineistosta.
Christian Diesenin ja Bengt Lindellin mukaan tuomioistuinten tulee dispositii-
visessa riita-asiassa nayttokynnysilmausten ylittymisarvioinnissa verrata asian-
osaisten todistusaineistoja ja punnita todistusteemana olevan véitteen ja sen ne-
gaation todennikoisyyttd. Nayttokynnysilmauksella ei ndiden tutkijoiden mu-

93 K.s. Kolflaath TfR 2007, s. 174 viitteineen.
14 Kolflaath TR 2007, s. 179.
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kaan viitata véitteen vastaavuuteen prosessinulkoisen todenndkdisyyden kans-
sa, vaan kysymys on todistusaineistojen vertaamisesta toisiinsa.

3-kohdan mukainen arviointi — muiden tosiseikkahypoteesien etsimisen pe-
rusteellisuus — ei ole dispositiivisissa riita-asioissa relevanttia. Tuomioistuin ei
viittdmistaakan kannalta hyvéksyttdvilla tavalla voi ottaa tuomionsa perus-
teeksi muita kuin asianosaisten vetoamia seikkoja, ja tuomitsemisvaiheessa
tuomioistuimen on ldhdettdva todistusaineiston kontradiktorisuus- ja vélitto-
myysvaatimusten nojalla siité, ettd todistusaineisto on tiydellinen.

Néyttoenemmyysperiaatteen soveltaminen ei luonnollisesti voi parantaa sitd
asian luonteesta” johtuvaa seikkaa, ettd ndyton arviointiin kuuluu aina epévar-
muuden elementti. Tdmd epdvarmuuden elementti ilmenee jo siinid, ettd kun
ndyttdenemmyysperiaatetta sovelletaan, ndyton arvioinnin johtopiétos eli tuo-
mion perustaminen sellaiseen tosiseikkahypoteesiin, joka selittdd paremmin to-
distusaineiston, ei ole ehdottomasti “totta”. Nayttdenemmyysperiaatteen sa-
moin kuin muiden juridisten ndyton arvioinnin teorioiden soveltamisen johto-
padtds on luultavasti totta.”’> Mydhemmin ilmenevien tietojen perusteella voi-
daan aina pédtya siihen johtopaitokseen, ettd tuomion tosiseikasto oli virheelli-
nen. Tuomioistuimen pitdd kuitenkin aina tehdi ratkaisunsa sille esitetyn ai-
neiston perusteella, eiké jaadda aprikoimaan esittiméattomain aineiston merkitys-
ta.

8.6.1 Niyttoenemmyysperiaate ja nayttokynnysilmaukset

Nayttdenemmyysperiaatteen korottaminen nayttoratkaisun johtavaksi periaat-
teeksi merkitsee, ettd tutkimuksessa joudutaan ottamaan kantaa myds siihen,
mikd merkitys ndyttokynnysilmauksille ndyton arvioinnissa annetaan. Frek-
venssiteorioissahan ndyttokynnysilmauksilla on keskeinen merkitys. Ruotsissa
tdmé kanta on oikeuskirjallisuudessa vallitseva edelleen. Suomessa todistus-
taakkaa koskeviin erityissdannoksiin ei yleensa sisilly todenndkoisyysilmausta,
vaan niissd sdddetddn vain oikeusseuraamuksesta, joka on tuomittava, jos ’ei
ndytetd” tai “ndytetddn” jotakin. Hannu Tapani Klamin tutkijaryhmin oletta-
muksen mukaan lainsditija kuitenkin pyrkii ohjaamaan tuomioistuimen nayt-
toratkaisua ndyttokynnysilmauksin.”'®

Rikosprosessuaalisilla ndyttokynnysilmauksilla on lainséétdjan tietoisen va-
linnan vuoksi vakiintunut sisilto; esimerkiksi esitutkinta- ja pakkokeinolakeja
koskevassa lainvalmisteluaineistossa pakkokeinojen néyttokynnyksid pyrittiin
yhtendistdmadn.”'” Vaikka ndyttokynnysten edellyttimén todennédkdisyyden

o5 Kolflaath T/R 2007, s. 174-175.
16 Klami 1995a, s. 45.
217 HE 14/1985, s. 1617 mainittu todennikdisyysporrastus on seuraavanlainen: 1) ”on syyti
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kielellinen kuvaaminen on hankalaa, lainvalmisteluaineiston maéaritelmaét toi-
menpiteiden todennédkdisyydestd on omaksuttu prosessioikeustutkimuksessa ja
ylimpien laillisuusvalvojien oikeuskiytdannossa.”'® Konkreettisessa ratkaisuti-
lanteessa néyttovaatimuksen tdsmentdminen tapahtuu rikoksesta epdillyn oi-
keusturvaintressin ja rikosvastuun toteuttamisintressin punnintana. Myos tuo-
mitsemiskynnys maaritelldan oikeuskdytdnndssa varteenotettavan epéilyn vaa-
timukseksi.

Siviilioikeudellinen lainsdéddantd nadyttokynnysilmauksineen on perédisin eri
aikakausilta, eikd lainsdétdja valttamattd ole tietoisesti pitdytynyt joissakin to-
dennékoisyysilmauksissa. Nayttokynnysilmaus on voinut valikoitua sattuman-
varaisesti.”" Erdissd tilanteissa ndyttokynnysilmauksilla on kuitenkin pyritty
tietoisesti ohjaamaan tuomioistuimen ratkaisutoimintaa. Tasti esimerkkind ovat
vahingonkorvausoikeudellista syy-yhteyttd koskevat lainsddnnokset, joissa
ndyttokynnystd sanotaan alennetun sekd yhdenvertaisuus- ja tasa-arvolain jél-
jempéna tarkasteltavat todistustaakkasdannot.”2

Vaikka lainsdddidntoon sisdltyisi ndyttokynnysilmaus, niyttokynnyksen ta-
pauskohtainen konkretisoiminen ei vilttdmaitti ole helpompaa kuin silloin, jos
kasilla ei ole ndyttokynnystd. Nayttokynnysilmauksen edellyttiman todenna-
koisyyden tismentdminen konkreettisessa ratkaisutoiminnassa on vaikeaa jo
siksi, ettd eri henkil6t mieltdvat todenndkoisyysvaatimuksen eri tavalla.”?! Vii-
tettd tukee Klamin tutkijaryhmén suomalaisille ja ruotsalaisille tuomareille
suuntaama kysely, jonka vastausprosentti muodostui alhaiseksi, mutta jonka
perusteella katsottiin voitavan pééitelld, ettd otokseen kuuluvat vastaajat ym-
marsivit niin Suomessa kuin Ruotsissa avainkésitteet hyvin eri tavalla. Tutkija-
ryhmén mukaan erot olivat jopa niin suuria, ettd ndyttokynnysilmausten péa-
toksentekoa ohjaava vaikutus voidaan kyseenalaistaa kokonaan.”*

On tosin kyseenalaista, miten perusteltuja johtopéétoksid nayttokynnysil-
mausten ohjausvaikutuksesta voidaan tehdi sellaisen tutkimuksen perusteella,
jossa tuomioistuinjuristeja pyydetddn muuntamaan todennikdisyysilmauksia
numeerisiksi arvoiksi. Koska tuomioistuinjuristit eivit mitd todenndkdisimmin
ajattele ndin, on mielestdni uskallettua vetda vastausten hajonnasta johtopaa-
toksid siitd tavasta, jolla tuomioistuimet tosiasiassa toimivat. Numeeristen arvo-

olettaa” ja on syytd epdilld”, 2) ”on todenndkoistd” ja “todennikdisin syin epdilty”, 3) “erittdin
dtevin perustein voidaan olettaa”.

8 Jonkka JJ Virolainen, s. 144—145. Ks. miiritelmien kielellisen kuvaamisen hankaluudesta
Halijoki DL 2001, s. 220 ja ylimpien laillisuusvalvojien oikeuskédytinnostd Helminen — Lehtola
—Virolainen 2005, s. 480—481.

Ks. Halila 1955, s 67 sekd Lappalainen SP 11, s. 342-343.

Ks. ndyttokynnyksen alentamisesta yleisessd vahingonkorvausoikeudessa esim. Stdhlberg
1993, s. 274 ss.

21 Lappalainen SP 11, s. 343.

2 Ks. mainitusta tutkimuksesta ja sen tuloksista Klami 1995a, s. 39-61.
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jen yhteismitattomuudesta ei siksi voitane péételld, ettd nayttokynnysilmauksil-
la ei olisi minkddnlaista ohjausvaikutusta.

Néyttokynnysten ohjausvaikutusta ei toisaalta voitaisi perustellusti todentaa
siindkédédn tapauksessa, ettd tuomioistuimet olisivat arvioineet numeeriset pro-
sentit tdysin samalla tavalla kuin esimerkiksi Ekelof — téllaisesta arvioinnista
kun ei voida tehdd johtopditoksid siitd, miten tuomareiden kisitys nayttokyn-
nyksestd kdytdnnon toimintaan heijastuu, ja miten abstraktinen ndyttovaatimus
yksittiisessé jutussa konkretisoidaan.

Néyttokynnysnormien merkitystd ratkaisutoiminnassa voidaan tarkastella
kéyttdmalld esimerkkind Tasa-arvoL:n ja YhdenvertaisuusL:n todistustaak-
kanormeja. Sddnnoksilld on yhteis6oikeudellinen tausta, ja niihin sisdltyvilld
ndyttokynnyksilld on tarkoitettu olevan ohjausvaikutusta. Tasa-arvoL:n “’todis-
tustaakaksi” otsikoitu 9a sekd asiallisesti samansisdltoinen YhdenvertaisuusL
17 velvoittavat sellaisen henkilon, joka viittdd joutuneensa laissa kielletyn syr-
jinnan kohteeksi, esittdméan viitteensa tueksi ndyttod.”” Nayton on muodostet-
tava ns. syrjintdolettama, eli sen perusteella on voitava ”olettaa”, etti syrjinnin
kieltoa ei ole rikottu. Syrjintdolettaman muodostumisen jilkeen vastaajan on
esitettdvd puolestaan selvitysta siitd, ettd syrjinnén kieltoa ei ole rikottu.

Ruotsin lainsdddantoon sisdltyy asiallisesti samansisdltoinen sddnnds (diskri-
mineringslagen 21), jota on sovellettu Ruotsin HD:n ratkaisussa NJA 2006 s.
170.* Tapausta voidaan kdyttda esimerkkind siitd, miten hankalaa ndyton ar-
viointi voi olla siitd huolimatta, ettd lainsdadantdon siséltyy néyttokynnysil-
maus; toisaalta tapaus ilmentdd myds sitd, miten ndyttokynnysilmaukselle voi-
daan ratkaisutoiminnassa antaa ohjausvaikutusta.

Jutussa Ruotsin tasa-arvoviranomainen (HomQ) nosti hyvityskanteen, silla
hén katsoi lesboseksuaalisen naisparin tulleen syrjityiksi, koska néitd oli
kielletty vaihtamasta hellyydenosoituksia erddsséd ravintolassa, ja nimé oli
my0s poistettu ravintolasta; kantajan mukaan ravintolan omistajan aviomies
oli my0ds kehottanut tyontekijaé tarkkailemaan ja ilmoittamaan hénelle, jos
samaa sukupuolta olevat henkildt suutelevat ravintolassa. Kantajan mukaan
nédiden toimenpiteiden syyna oli ollut naisten seksuaalinen suuntautuminen.
Asianosaisten riitaisuus kohdistui hellyydenosoitusten laatuun ja naisten

923 Ks. sddnnoksestd HE 44/2003, erit. s. 53-55, Ahtela — Bruun — Koskinen — Nummijdirvi —
Saloheimo 2006, s. 56-58. Ks. todistelusta syrjintdkysymyksissd yksityiskohtaisemmin Malm-
berg JT 2001-02, passim. Heuman 2005, s. 118 — 119 ja Lindblom 2006, s. 415—418.

924 Ks. syrjinnistd Ruotsin HD:n oikeuskiytanndssi mySs NJA 2008 s. 915, jossa vastaajana
olleen ravintolan katsottiin syyllistyneen kiellettyyn vélittdoméén syrjintdédn, kun neljad ulkomaa-
laistaustaista miestd ei padstetty ravintolaan. Hyvityksen mdarad alentavana seikkana otettiin kui-
tenkin huomioon se, ettd michet olivat pyrkineet ravintolaan osana kansalaisjarjeston jarjestimaa
tutkimusta, jossa tutkittiin Malmon ravintoloissa mahdollisesti tapahtuvaa, etniseen alkuperddn
perustuvaa syrjintdd. Kyseisend iltana pistokoe tehtiin yhteensa neljdssd paikassa, joihin ldhetet-
tiin vuorotellen kahden — kolmen henkilén ryhmié; yhden ryhmén jisenet olivat vaaleaihoisia ja
-hiuksisia, kun taas verrokkiryhmén ulkomaalaistaustaisilla jasenilld oli tumma iho ja tummat
hiukset.
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kayttdytymiseen. Kantaja katsoi, ettd kysymys oli ollut kevyistd hellyyden-
osoituksista (“kevyt suudelma suulle ja kevyt halaus, ei seksuaalista lataus-
ta”); vastaajan mukaan naisten toiminta oli ollut huomattavasti intensiivi-
sempéd (“naiset olivat kietoutuneet toisiinsa ja ldéppineet toisiaan”). Kanta-
jan mukaan naiset oli ajettu suureen déneen ulos sen jdlkeen, kun ndma olivat
tiedustelleet, eiko ravintolassa saa suudella. Todistelutarkoituksessa kuullun,
itse poistumiskehotuksen antaneen ravintolan omistajan mukaan naiset pois-
tettiin ravintolasta siksi, ettd ndmé olivat poistumiskehotuksen jilkeen kiy-
neet aggressiivisiksi.

Oikeudenkdynnissi oli melko puhdas sana sana vastaan -todistelutilanne, koska
valittomasti kanteen perusteena olevasta tapahtumasta ei kuultu kuin toista
naista ja ravintolan omistajan aviomies. Kantaja tosin kuuli neljai todistajaa, ja
vastaaja yhtd; ainutkaan todistaja ei kuitenkaan ollut ndhnyt tai kuullut riitai-
suuden kohteena olevaa tapahtumainkulkua. Naiset kertoivat tapahtumainku-
lusta samalla tavalla. Ravintolan omistajan aviomies, joka hoiti erilaisia tehté-
vid valtuutuksen nojalla, kiisti syrjineensi naisia tai antaneensa syrjivid ohjeita
henkildokunnalle. Hin vetosi kiistimisensé tueksi sithen, ettd ravintolalla oli ol-
lut homoseksuaaleja tyontekijoitd, ja ettd ravintolassa asioi homoseksuaalisten
ihmisten seurueita, joille hén oli itsekin tarjoillut.

Alioikeuden mukaan asiassa oli riidatonta, ettd ravintolan edustajalla oli jar-
jestyksenpidollisista syistd oikeus kieltdd ravintolassa hiiritseva ja sopimaton
kaytos, ja viime kiddessa tdlld oli myos oikeus poistaa asiakkaat ravintolasta.
Alioikeus katsoi, ettd kantaja ei vastoin vastaajan kiistdmistd ollut nayttinyt
vastaajan edustajan antaneen ravintolatyontekijoille syrjivid ohjeita. Alioikeus
katsoi, ettd kantajan muista viitteistd oli esitetty ndyttond naisten kertomus,
joka oli vastaajan edustajan kertomuksen kanssa ristiriidassa. Alioikeuden mu-
kaan naisten kertomusten ndyttdoarvoa alensi se, ettd naima olivat juoneet alko-
holia; lisdksi kantajan todistaja oli kuullut toisen naisen kirkuvan, etti tatd oli
estetty suutelemasta tyttoystiavadnsa. Alioikeus katsoi, ndyttod kokonaisuutena
arvioiden, jdéineen ndyttdmattd, ettd naiset olisivat kiyttdytyneet vain sellaisella
tavalla, kuin kantaja oli véittdnyt. Asiassa ei siten voitu sulkea pois sité, ettid
vastaajan kertomus olisi paikkansa pitdva. Alioikeus katsoi jidneen ndyttamét-
td, ettd syrjintdolettama olisi syntynyt, ja hylkisi kanteen.

Tasa-arvoviranomainen valitti hovioikeuteen, missad hin luopui syrjivien oh-
jeiden antamista koskevasta vditteestd. Hovioikeudessa naisia ja ravintolan
edustajaa kuultiin henkilokohtaisesti; muu henkilStodistelu otettiin vastaan ali-
oikeuden tallenteelta. Hovioikeus arvioi niyton olennaisesti toisin kuin alioi-
keus. Alioikeus oli katsonut syrjintdolettaman muodostumisen edellyttavin
normaalindyttokynnyksen (”styrkt”) ylittdvdd ndyttdod. Hovioikeuden mukaan
syrjintdolettaman syntymiseksi riitti, ettd kantajan ndyton perusteella naisten
oli aihetta olettaa” joutuneen kielletyn syrjinnén kohteeksi. Hovioikeus piti ta-
pahtumainkulkua ldhes riidattomana, mutta katsoi, ettd asianosaisten sitd kos-
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kevat tulkinnat eroavat. Asiassa oli ndytetty naisten halanneen ja suudelleen,
minkd jélkeen naiset sekd heiddn seurueensa oli poistettu ravintolasta. Koska
ravintolan edustaja oli itsekin kertonut sallivansa heteroseksuaalisten parien ha-
lata ja suudella ravintolassa, syrjintdolettama muodostui.

Hovioikeuden mukaan vastaajan edustaja ei ollut kyennyt hénti todistelutar-
koituksessa kuultaessa yksiloiméan, milld tavalla naisten kdyttdytyminen erosi
heteroseksuaalisten parien vastaavasta toiminnasta. Hovioikeus totesi, ettd vas-
toin tasa-arvoviranomaisen kiistdmistd vastaaja ei ollut ndyttanyt naisten kayt-
tdytyneen tavalla, jota ei olisi siedetty heteroseksuaaliselta pariskunnalta. Vas-
taaja ei ollut kyennyt ndyttimain toiminnalleen objektiivisia perusteita toteen
alioikeuden viittaaman todistajan kertomuksenkaan perusteella, sillé asiassa oli
kylla selvitetty toisen naisen hermostuneen — mutta titd hovioikeus piti tdysin
ymmarrettdvani vastaajan edustajan toimintaan ndhden. Hovioikeuden mukaan
todistusaineistosta voitiin tehdé vain sellainen johtopéétds, ettd naisia oli syrjit-
ty kieltdmaélla ndiltd suuteleminen seké poistamalla ndma ravintolasta — hovioi-
keus hyvéksyi kanteen.

Asianosaiset valittivat Ruotsin korkeimpaan oikeuteen, joka — himmentavaa
kylla — ratkaisi asian esittelystd. HD pysytti hovioikeuden ratkaisun katsoen,
ettd ’normaalisti” ravintoloissa suutelevia pareja ei pyydetd lopettamaan, eikd
nditd myOskddn poisteta samasta syystd ravintolasta. Tdma seikka yksin riitti
syrjintdolettaman muodostumiseen. HD ei mydskéddn nidhnyt aihetta arvioida
vastaajan viitteistddn esittdmai todistelua toisin kuin hovioikeus, joten se py-
sytti hovioikeuden tuomion, mutta alensi vastaajan maksettavaksi tuomitun hy-
vityksen maaraa.

Ennakkopéitoksen lopputulokseen vaikutti olennaisesti se, ettd vastaajan
edustajan todistelutarkoituksessa antamaa kertomusta tulkittiin ylioikeuksissa
toisin kuin alioikeudessa; myos ndyttokynnyksen toisenlaisella asettamisella oli
merkitystd. Oman késitykseni perusteella kummankaan asianosaisen kertomus-
ta ei tuomioissa selostetun nayton perusteella voida pitda itsestdadn selvisti tois-
ta todennidkoisempand; mahdollista toki on, ettd jommankumman asianosaisen
esittdimé henkilotodistelu on vaikuttanut luotettavammalta. Ennakkopdétosta ei
voida tulkita ilman yhdenvertaisuuslainsdéddinnon taustalla vaikuttavien tavoit-
teiden huomioon ottamista. Ennakkopéétds osoittaa hyvin néyton arvioinnin
kytkeytymistd asianosaisten kontekstikertomuksiin sekd sen, ettd niyttokysy-
myksen ratkaisemiseen voivat vaikuttaa aineellisoikeudellisten normien tavoit-
teenasettelut. Syrjintdlainsddddanndn suojaamat henkil6t ovat erityisasemassa.
Jos syrjintdolettaman muodostumiseksi edellytettiisiin hyvin vakuuttavaa to-
distelua, aineellisen oikeuden tavoitteet vesittyisivét.

Syrjintdtilanteet ovat myds muutoin sellaisia, ettd viitetyn loukkauksen koh-
teeksi joutuneiden henkildiden on vaikea esittdd muuta kuin henkildtodistelua.
Epéselvyystilanteessa olisi siksi aineellisen oikeuden tavoitteiden kannalta suo-
tuisampaa arvioida syrjintdolettaman ylittyneen, kuin ettd niin ei olisi laita. Ky-
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symykselld on merkitystd kdyttdytymisen ohjaamisen kannalta: esimerkiksi ra-
vintolat velvoitetaan esittdmain todistelua menettelystdin sekd perustelemaan
sitd, miksi kysymys ei ole syrjinnisti. Aineellisoikeudellisten tavoitteenasette-
luiden ei kuitenkaan tule syrjintdasioissakaan vaikuttaa siten, ettd syrjintdd lain-
sdadannon nojalla ndhtiisiin sielld, missa sitd ei ole.

Ennakkopiétoksessd KKO 2009:78 otettiin kantaa syrjintdolettaman synty-
miseen tilanteessa, jossa erddt kdrdjatuomarit ajoivat hyvityskannetta, koska
ndma oli palkkausjirjestelman uudistuksen mydta sijoitettu uusiin palkkaus-
luokkiin siten, ettd ainakin yksi vastakkaista sukupuolta oleva, samaa tyoti
tekevd, mutta vihemmain kokenut tuomari oli sijoitettu ylempéén palkka-
luokkaan. Alioikeus ja hovioikeus hyvéksyivét kanteen.

KKO:n mukaan todistustaakan kdéntyminen vastaajalle edellyttda, ettd syr-
jinnén tulisi “vaikuttaa ilmeiseltd”. KKO:n mukaan tasa-arvolain 8:44 ei ollut
perusteltua tulkita siten, ettd syrjintdolettama voisi syntyd pelkén syrjinti-
viéitteen perusteella ”ilman ettd tydnantajan menettelyn voitaisiin objektiivi-
sin perustein olettaa edes jollakin tavalla liittyvan tyontekijan sukupuoleen”.
KKO:n mukaan syrjintdolettama voi sinénsd syntyé jo silld perusteella, ettd
tyontekiji on saanut alempaa palkkaa kuin ainakin yksi samaa tyota tekeva,
vastakkaista sukupuolta oleva tyontekijd. Téssa tapauksessa syrjintaviitteen
esittdjind olivat olleet molempien sukupuolten edustajat. ”Jo tima viittaa sii-
hen, ettd palkkausluokan mairdytyminen ei ole uudistuksen yhteydessa riip-
punut tyontekijin sukupuolesta ja ettd tyonantajan menettelyn lopputulos
olisi ollut sama siinékin tapauksessa, ettd véitteen esittdjét olisivat kukin ol-
leet vastakkaista sukupuolta.” KKO katsoi, ettd syrjintdolettamaa ei ollut
kanteessa vedottujen seikkojen perusteella syntynyt, eikd asiassa ollut esitet-
ty muutakaan perustetta katsoa kantajien tulleen tyontekijoind syrjityiksi su-
kupuolen perusteella. KKO hylkési kanteen.

8.6.2 Nayttoenemmyysperiaate ja oikeusperiaatteiden punninta

Néayttdenemmyysperiaatteen tulisi olla dispositiivisten riita-asioiden johtava
ndyttoratkaisuperiaate. Normiteoreettisessa katsannossa nayttdenemmyys-
periaate on nimenomaan periaate, jonka sddgnnénomainen noudattaminen ei ole
mahdollista, vaan ndyttdenemmyysperiaate voi konkreettisessa ratkaisutoimin-
nassa joutua viistymién silloin, kun muut periaatteet saavat suuremman pai-
noarvon. Niyttdenemmyysperiaatteen soveltaminen merkitsee sitd, ettd ndyte-
tyksi on perustelluinta katsoa sellainen todistusteema, josta esitetty todistusai-
neisto parhaiten selittdd padkasittelyssa esitetyn todistusaineiston. On kuitenkin
eri asia, ettd kaikissa tilanteissa ndyttoenemmyys ei valttimatta riitd, vaan niyt-
tovaatimuksen ylittyminen voi edellyttdd ankarampaa ndyttoa.
Néyttovaatimuksen ylittymistd koskevaan epdvarmuuteen voidaan suhtautua
ainakin kolmella tavalla: 1) omaksutaan sidéntotyyppinen normi, jonka mukaan
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ndyttovaatimusta koskeva epdvarmuus ratkaistaisiin aina samalla tavalla, 2)
katsotaan, ettd niyttovaatimusta ilmaisevan sddnnoksen epatismaéllisyyden jét-
tdmé harkintavalta kuuluu ratkaisijan “vapaaseen harkintaan” tai 3) mydnne-
tadn, ettd epdvarmuustilanteessa ratkaisijalla on harkintavaltaa, mutta edellyte-
tadan, ettd harkintavallan kiytt64 on mahdollista kontrolloida oikeudellisin kri-
teerein, jolloin ratkaisuvaihtoehtoja voidaan oikeudelliselta kannalta arvioida
paremmiksi ja huonommiksi.*?

Néyton arvioinnissa tuomioistuimen harkintavaltaa tulee sitoa oikeusperiaat-
teilla. Oikeusperiaatteiden kehittdminen on ollut my6s prosessioikeustutkimuk-
sessa suosittu tutkimusote. Ensimméiinen prosessioikeudellinen viitoskirja,
joka rakentui periaateargumentaation varaan, oli Jaakko Jonkan syytekynnysta
koskeva tutkimus (1991). Tatu Leppdnen katsoo tutkimuksessaan periaatteiden
nidkyvin prosessioikeudellisessa lainopissa siten, ettd niiden avulla ”voidaan
tarkastella ja jdsentdd yleiselld tasolla, rationaalisti sellaisia tavoite- ja arvoni-
kokohtia, jotka muutoin jdisivét vasta kussakin yksittidiskysymyksissd esitetti-
viksi ns. reaalisiksi argumenteiksi”.??® My6s Pasi Polosen viitoskirjan yhtend
kantavana ajatuksena voidaan pitdd tukeutumista prosessiperiaatteisiin.’?’

Oikeuskirjallisuudessa ylenmaéérdistd tukeutumista prosessiperiaatteisiin ja
uusien periaatteiden kehittimistd on kritisoitukin. Jyrki Virolainen toteaa,
ettd periaateargumentaatio vaikuttaa olevan suorastaan muoti-ilmio: vaikut-
taa siltd, ettd melkein kaikki olennainen sanottava halutaan pukea jonkin
“hyvién ja kauniin” periaatteen muotoon”. — — ”Siviiliprosessikin alkaa néyt-
tdd paaltépain ikédén kuin periaatteilla kuorrutetulta maukkaanndkoiseltd ka-
kulta”. — — ”Kysymys on siis ideaaliprosessin kuvaamisesta, erddnlaisesta
menettelyromantiikasta”. — — Pelkélla periaatteiden, arvojen ja tavoitteiden
asettamisella ei prosessitodellisuudessa pitkdlle parjitd, eivatkd tuomarit,
asianajajat tai edes opiskelijat opi kovin paljon pelkistd periaatteista”.??®

Virolainen on omassa tuotannossaan analysoinut runsaasti prosessiperiaatteita,
eikd kritiikki osoita sitd, ettd Virolainen suhtautuisi kriittisesti ns. periaateha-
kuiseen tutkimukseen. Virolaisen kritiikin ydin liittyy kdsitykseni mukaan tut-
kimusmetodisiin kysymyksiin: ennen muuta siihen, ettd prosessioikeustutki-
muksessa ei tulisi keskittyd liiaksi normatiivisiin kysymyksiin. Jos prosessioi-
keustutkimus on puhtaan normatiivista, on vaarana, ettd tutkimus etddntyy
liiaksi prosessitodellisuudesta. Nayttdenemmyysperiaatteen systematisoiminen
oikeuskysymykseksi ja normiteoreettiselta luonteeltaan periaatteeksi on kuiten-
kin valttimatonta, koska se ilmentda, ettd 1) ndytdn arviointi on oikeuskysy-

925 Ks. Jonkka DL 1992, s. 62.

926 Leppiinen 1998, s. 30.

927 Ks. Pélonen 2003, erit. s. 34-58.
28 Virolainen LM 1999, s. 124.
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mys, ja ettd 2) ndyttbenemmyysperiaate on arvioinnissa ndytén arvioinnin 1dh-
tokohta, josta voidaan tilannekohtaisesti poiketa.

Koska tutkimuksessa ei tarkastella erikseen aineellisen varallisuusoikeuden
tyyppitilanteita, ei tutkimuksessa pyritd mydskédn kehittdméan periaatteita, jot-
ka voisivat toimia ndyttdenemmyysperiaatteen vastaperiaatteina. Nayttoenem-
myysperiaate voi konkreettisessa ratkaisutoiminnassa véistyd samanlaisilla pe-
rusteilla, kuin Norjan prosessioikeudessa: Norjassahan niyttdenemmyys-
periaatteen voivat syrjayttdd esimerkiksi ndyttokynnysilmaukset, aineellisesti
vadran tuomion kustannukset, epdvarmuudella spekuloimisen estdminen, todis-
teluun varautumisndkokohdat seké todistustaakan kdyttdminen illojaalin pro-
sessaamisen sanktiona. Naméi ovat osin samoja, kuin Jouko Halilan todistustaa-
kan jaon perusteena kdyttdmat argumentit, joihin Klamin tutkijaryhma on ratio-
naalisen ndyttokynnyksen teoriassa nojautunut.’”” Ndiden painoarvo tulee maa-
ritelld erikseen; katson kuitenkin, ettd sosiaalisilla ndkokohdilla ei ole nayton
arvioinnissa merkitysti kuin rajoitetusti.

Aineellisoikeudellisesti heikomman asianosaisen suojaaminen kuuluu lain-
sadtdjille, joka huolehtii tehtdvistd esimerkiksi sisdllyttdmalld lainsdddantoon
presumptioita. Esimerkiksi KSL sisdltdd presumptioita, joilla on pyritty suojaa-
maan kuluttajaa todistusoikeudellisesti. Kun esimerkiksi kuluttajan ja elinkei-
nonharjoittajan vélilld on riitaa siitd, onko sopimusehto laadittu ilman kulutta-
jan myotivaikutusmahdollisuutta, elinkeinonharjoittajan tulee osoittaa, ettd ku-
luttajalla on ollut mahdollisuus vaikuttaa sopimuksen sisdltoon (KSL 4:4).
My®és silloin, jos asianosaisten erimielisyys kohdistuu kuluttajapalvelusopi-
musten hinta-arviossa siithen, onko esitettyd rahamiirda pidettdva kiintedna
hintana, enimmaishintana, hinta-arviona vai suuntaa-antavana hintatietona, toi-
meksisaajan on ndytettidva véitteensd toteen (KSL 8:24.3). Heikomman asian-
osaisen suojaaminen ndytdn arvioinnin kautta voi johtaa arvaamattomiin ja yl-
lattdviin seurannaisvaikutuksiin.”*® Kuluttajansuojaoikeudellisten tavoitteiden
toteuttamiseksi ndyton arviointia tehokkaampi keino ylipddnsd on varmistaa
tiedotuksen avulla se, ettd kuluttajat saavat tarpeeksi tietoa oikeuksistaan ja
osaavat esimerkiksi etukéteen pyytda kirjallisen hinta-arvion korjaustydsta. Eri
asia on, ettd erdissa tilanteissa todistelun riski on tarkoituksenmukaista silyttad
asianosaiselle, jolla on paremmat nayttomahdollisuudet.’*!

Néayttdenemmyysperiaatteesta poikkeaminen tulee kysymykseen todetulla
tavalla silloin, kun jommallakummalla asianosaisella on vastapuoltaan selvisti

929 Ks. Halila 1955, s. 291 — 307. Halila (1955, s. 306 — 307) toteaa yhteenvetona, etté todis-
tustaakan jaossa varallisuusoikeuden alueella voidaan tuskin 10ytd4 muita kuin kolme huomioon
otettavaa ndkokohtaa, joilla olisi jonkinlaista kantavuutta. Niitd ovat aineellisen oikeuden tar-
geet, kokemusperéinen todellisuus ja ndyttomahdollisuus.

30 Ks. myds Klami 2000, s. 109, joka toteaa, etti “kuluttajaa todistusharkinnallisin menetel-
min suojattaessa on suuri varovaisuus kuitenkin paikallaan.”
31 Ks. esimerkkind tisti edelli jaksossa 7.3. kisitelty KKO 1991:172.
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parempi mahdollisuus esittdd jostakin oikeustosiseikasta niyttdd. Todisteluun
varautuminen niyttdenemmyysperiaatteen syrjiyttdjana voi tulla kysymykseen
silloin, kun jostakin oikeustosiseikasta ei ole esitetty lainkaan ndyttdd, tai kun
kummankaan asianosaisten ndytto ei riitd muodostamaan jarkevad niyttoenem-
myyttd. Oikeuskdytinndssd ndyttoon varautumismahdollisuudet todistustaakan
jako- ja tai ndyttokynnyksen ankaroittamisperusteina voivat tulla kysymykseen
hyvin erilaisissa tilanteissa. Todistustaakan asettamiseen voi vaikuttaa esimer-
kiksi se, onko kysymyksessd oleva ndyttd vain toisen asianosaisen hallussa.

Ennakkopéétoksessd KKO 1998:4 kysymys oli elatusavun korottamisesta.
Kantajan ja vastaajan elatusapusopimus oli vahvistettu vastaajan ollessa tyo-
ton. Kun vastaaja oli saanut t6itd ulkomailta, kantaja vaati elatusavun tuntu-
vaa korottamista ja esitti selvitystd, joka KKO:n mukaan viittasi siihen, ettd
vaatimus ei ollut liiallinen vastaajan elatuskykyyn ndhden. Kun vastaaja ei
ollut esittanyt selvitysté elatuskykynsi arviointiin vaikuttavista ansiotuloista,
hinen tuli kérsia haitalliset seuraamukset siité, ettid ne jaivit luotettavasti sel-
vittdmattd.”

Todisteluun varautumisnidkokohtiin nayttdenemmyysperiaatteen syrjayttdjana
liittyy my0s kysymys siitd, voidaanko asianosaiselle asettaa vastapuoltaan an-
karampi nayttdvaatimus, jos hdn on menetellyt moitittavasti, ja siten tuhonnut
vastapuolen mahdollisuuden esittdd niyttod todistustaakkansa piiriin kuuluvis-
ta seikoista. Nayttomahdollisuuksien tuhoamisesta seuraa tietysti, ettd todistus-
taakan jostakin oikeustosiseikasta kantava asianosainen ei kykene esittdiméain
edes yksinkertaisen nayttoenemmyyden vaatimuksen muodostavaa niyttoa, jol-
loin péésy oikeuksiin estyy.

Ennakkopéatoksessd KKO 1990:78 oli kysymys vahingonkorvausoikeudelli-
sesta syy-yhteydestd. Tapauksessa kolme henkil64 oli ampunut samalla aseel-
la vuorotellen useita laukauksia maavallia kohti. Yksi laukaus oli osunut am-
pumalinjan ldhelld olleeseen muuntajaan ja aiheuttanut sen vaurioitumisen.
KKO:n mukaan vahingonaiheuttajat olivat VahL 6:2:n nojalla yhteisvastuul-
lisesti velvolliset korvaamaan vahingon, koska ampujilla oli ollut varomatto-
muutena ilmennyt tuottamus, eikéd kukaan ollut selvittdnyt, ettd muuntajaan
osunut luoti ei ollut hinen ampumansa.

Ennakkopaitoksessa todistustaakka syy-yhteydestd kddnnettiin vahingonaiheut-
tajille, koska néiden katsottiin menetelleen tuottamuksellisesti ryhtymalld am-
muskelemaan ldhelld muuntajaa. Ratkaisussa todistustaakan kdantdmista ei pe-
rusteltu ndyttovaikeuksilla, mutta selvdd on, ettd vahingonkarsijén olisi ollut
mahdotonta osoittaa, kuka oli ampunut muuntajaa vaurioittaneen laukauksen.

B2 Ks. ratkaisun johdosta esim. Hemmo 11, s. 149 ja Saarnilehto 2005, s. 40, 44.
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Ratkaisu on vahingonkérsijan kannalta perusteltu, mutta todistusoikeudelli-
sesti mielenkiintoinen siksi, ettd presumptioksi asetettiin seikka, joka tiedettiin
vadraksi: muuntaja oli rikkoutunut yhdesti laukauksesta, joten kaikki kolme ei-
vit olleet voineet aiheuttaa vahinkoa.’** Vastuu syntyy kuitenkin jo tuottamuk-
selliseen toimintaan osallistumisen perusteella. Todistustaakan kddntdminen
voi tulla kysymykseen muissakin vaihtoehtoisen kausaliteetin tilanteissa, jos
vastaajien ndytetddn lisinneen vahinkoriskii, ja riski ajankohtaistuu, mutta va-
hingonkérsijd ei kykene ndyttimédan, kuka toimijoista on vahingon aiheutta-
nut.”** Todistustaakan kddntdmisen prosessuaalisella perusteella katsotaan tule-
van kysymykseen myds muissa moitittavan menettelyn tilanteissa.’*

Néyttdenemmyysperiaatteen soveltaminen ei luonnollisesti sulje pois oikeu-
denkdynnin ulkopuolella tapahtuvaa todisteluun varautumista, vaan néyt-
toenemmyysperiaate tukee tillaista ajattelumallia. Asianosaisten on syytéd val-
mistautua oikeusriitaan, jos hdn haluaa oikeusrauhaa. Mitd perusteellisemmin
asianosainen varautuu todisteluun, sitd paremmat mahdollisuudet hénelld on
kyetd tuottamaan oikeudenkéynnissé kertomus, joka on paitsi siséisesti uskotta-
va, my0s tuettavissa todistusaineistoon. Ndyttbenemmyysperiaatetta on kriti-
soitu myds siitd, ettd sitd sovellettaecssa molempien osapuolten olisi etukiteen
varauduttava mahdollisimman laajoin ndyttéaineistoin.”* En itse née téllaisessa
menettelyssd ongelmaa, koska nidin todistusaineisto muodostuu mahdollisim-
man tdydelliseksi — eikd riitakaan valttimétta ajankohtaistu.”®” Asianosainen
voi tosin parantaa nayttomahdollisuuksiaan vield oikeudenkdynnissikin, esi-
merkiksi vaatimalla editiota eli asiakirjan esittdmistd.?

933 Tastd huomauttaa Stdhlberg 1993, s. 243. Ks. ratkaisun johdosta erit. Routamo — Stahlberg

— Karhu 2006, s. 271-273.

934 Ks. kysymyksestd erit. Routamo — Stdhlberg — Karhu 2006, s. 271-273, Schultz FS Heu-
man, s. 442-444.

933 Ks. Halila 1955, s. 302-306 seké Olivecrona 1930, s. 120, Ekelof — Boman 1V, s. 82 ja
Heuman 2005, s. 202-208.

93¢ Halila 1955s. 64-65.

937 Myéskidn Jouko Halilan (1955, s. 65) mukaan varautumisnikdkohdan merkitysti haitta-
puolena ei sovi liioitella; hin on pitinyt sitd toisaalta myds etuna, koska todistusaineisto muodos-
tuu mahdollisimman téydelliseksi.

938 Ks. editiovelvollisuudesta esim. Tirkkonen SP II, s. 158-166, Andstrom DL 1997, erit. s.
243-252, Leppdnen 1998, s. 230-240, Lappalainen SP 11, s. 189-199, Jokela 11, s. 239-240 ja
Ekelof — Edelstam — Heuman 1V, s. 259-275.
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9 Tutkimuksen yhteenveto ja johtopaatokset

Tassa tutkimuksessa on pyritty perustelemaan ndyttoenemmyysperiaatteen so-
veltamista dispositiivisten riita-asioiden johtavana ndyton arvioinnin periaat-
teena. Nayttokynnysilmaukset ovat laajemmassa tarkastelussa asioita, jotka l14-
pdisevit kaikki Tuorin kriittisen oikeuspositivismin teoriassa tarkoitetut kolme
tasoa. Oikeuden syvirakenteen tasolla ne ilmaisevat nykyéin ldnsimaiseen oi-
keusvaltioperiaatteeseen kiintedsti liitettdvdd vaatimusta mielivallan kiellosta,
johon kdantdpuolena liittyy vaatimus samanlaisten asioiden ratkaisemisesta sa-
manlaisella tavalla. Vaikka mielivaltaisen ratkaisutoiminnan kielto liitetdén lan-
simaiseen oikeusvaltioon erddnlaisena metavaatimuksena, vaatimus voidaan
ajoittaa myos aikaan, jolloin lansimaista oikeusvaltiota ei vield nykyddn tunne-
tussa merkityksessi ollut kehitetty.

Nayttokynnysilmausten muodostamiseen ovat keskeiselld tavalla vaikutta-
neet kulloisenakin aikakautena vallinneet késitykset tieteellisen tiedon luon-
teesta ja tiedon saavuttamiskeinoista. Historian alkuhdmarissa turvauduttiin ju-
maliin; juutalais-kristillisen teologian ja siihen liittyvdn skolastitkan myoté
ndyton arviointi muuntui tarkoin aritmeettisin normein sidénnellyksi toiminnak-
si, jossa yhdenvertaisen kohtelun vaatimus ndyttokysymyksen ratkaisemisessa
turvattiin vakioimalla todistuskeinojen ndyttdarvo. Vapaan todistusharkinnan
periaatteen kehittymiseen vaikuttivat yhteiskunnalliset muutokset sekd lisdksi
ongelmat, joihin legaalisen todistusteorian normit olivat johtaneet.

Vapaan todistusharkinnan vallitessakin ndyton arviointi miellettiin kuitenkin
oikeudellisin standardein ohjatuksi toiminnaksi, vaikka ndytdn arviointia ei
endd oikeussddnnoksin sddnneltykddn. Suomen vanhemmassa prosessioikeu-
dessa ndyton arviointi systematisoitiin tuomioistuinten todistusharkintaan, jos-
sa vertailukohtana piti pitdd “muita huolellisia ja jarkevid” henkil6itd. Taman
vaatimuksen muotoili aikanaan R. A. Wrede, jonka tutkimuksista se omaksuttiin
Suomen vanhempaan prosessioikeustutkimukseen. Yksinomaan ratkaisijan
subjektiivisiin kriteereihin viittaavana vaatimuksena se on sittemmin saanut
osakseen ankaraa kritiikkid; osin kenties aiheettomastikin.

Skandinavian prosessioikeustutkimuksessa ndyton arviointia pyrittiin 1940-
luvulta alkaen ldhestyméédn frekvenssien arvioimisena; suurena syynd tdhédn
olivat subjektiivisiin kriteereihin nojautuvat vaatimukset, joita numeerisella ar-
vioinnilla pyrittiin objektivoimaan. Frekvenssiteoreetikkojen ndakemykset no-
jaavat osin skandinaaviseen realismiin, mutta ne muistuttavat myos, frekvens-
seind ilmaistuihin todenndkdisyyksiin tukeutumisen ja “uskottavuuden astetta”
koskevien ndkemysten osalta, ajan muotifilosofin, Bertrand Russellin inhimilli-
sesti tiedosta ja todennikoisyyksien lajeista esittimid nikemyksia.
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Oikeuskirjallisuudessa keskustelua on kdyty todistusarvometodin ja teema-
metodin tiimoilta. Vaikka metodit eroavat osin merkittdvéasti systemaattisesti,
niiden suurin ongelma on néyttdratkaisun abstrahoiminen tilastotieteellis-mate-
maattiseksi toiminnaksi. Tdmén seikan viitetddn johtaneen tuomioistuinjuris-
tien ja tutkijoiden vélisen keskusteluyhteyden katkeamiseen. Frekvenssiteorioi-
den etu edeltdjadnsd nihden on kuitenkin siind, ettd frekvenssiteorioissa késitys
ndyttoratkaisusta monipuolistuu, ja erditd todistusarvometodiin kuuluvia kaa-
voja voidaan soveltaa peukalosddntdini. Frekvenssiteoreetikkojen mukaan nu-
meerinen arviointi on vain esitystekninen keino, niyton arvioinnin ollessa vii-
me kédessd intuitionvaraista toimintaa. Tdmé merkitsee sitd, ettd ndyton ar-
vioinnin haastavimpien tyyppitilanteiden, todistusaineiston kokonaisndyttoar-
vosta ja ndyton riittivyydestd paittimisen osalta tilanne jaa ikdan kuin auki:
miten ndma kysymykset olisi ratkaistava?

Olen pyrkinyt perustelemaan nidkemysté, jonka mukaan niyton arvioinnissa
tulisi arvioida ldhtokohtaisesti sitd, mikéd tosiseikkahypoteesi selittdd parhaiten
selittda kasilld olevan todistusaineiston. Nayton arviointi on suoritettava kasilla
olevan todistusaineiston perusteella ja sithen rajoittuen, arvioinnin kohdistues-
sa sithen, miké asianosaisten tuottamista kontekstikertomuksista (jotka kiteyty-
vét juridisiksi todistusteemoiksi) on parhaiten tuettavissa todistusaineistoon.
Tutkimuksessa ehdotettu 1dhestymistapa on nikemykseni mukaan tarkoituksen-
mukaisin arvioitaessa sité, miten ndyttokynnys tulisi yksittdistapauksessa konk-
retisoida.

Tutkimuksessa on kisitelty myds ndyttdenemmyysperiaatetta vastaan ja sen
puolesta esitettyjd argumentteja. Nikemykseni mukaan nidyttéenemmyys-
periaatteen soveltamisen edut ovat selvisti painavammat kuin sitd vastaan esi-
tetyt argumentit. Nayttdenemmyyden vaatimus dispositiivisten riita-asioiden
normaalindyttokynnyksend tarkoittaa sité, ettd tuomioistuimen tulisi, ellei ka-
silld ole erityisid vastasyitd, perustaa tuomionsa sithen todistusteemaan, joka
parhaiten selittdd kisilld olevan todistusaineiston. Numeeristen ndyttdarvojen
pohtimisen sijasta ndyttdenemmyysperiaatteen soveltaminen merkitsisi néh-
dikseni sitd, ettd ndyton arvioinnissa keskityttéisiin rikosprosessuaalisen hypo-
teesimetodin tavoin enemmaéin paitoksentekoon.

Néyttoenemmyysperiaate yhdistettynd kertomusten “hyvyyden” arvioimi-
seen, eli sen pohtimiseen miké kontekstikertomus saa eniten tukea néytostd, so-
veltuu myos hyvin yhteen dispositiivisten riita-asioiden menettelynormien
kanssa, silld monet sddnnokset (esim. asiaesittely ja todistajankuulustelu) vai-
kuttavat suorastaan edellyttdvin taustakseen tukeutumista jonkinlaiseen narra-
tiivisuuteen. Néyttoenemmyysperiaate liittyy tdltd osin my0ds oikeudenmukai-
seen oikeudenkdyntiin, jota Laura Ervo on tutkimuksessaan tarkastellut dis-
kurssieettisessd viitekehyksessd.”*® Matti Tolvanen on tulkinnut Ervon tarkoitta-

939 Ks. erit. Ervo 2005, s. 24-29.
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neen, ettd oikeudenkdynnissa tulisi pyrkid konsensukseen, mitd hin ei pida rea-
listisena tavoitteena.’*® Ervo ei liene kuitenkaan tarkoittanut, ettd oikeuden-
kéynnissd tulisi faktisesti pyrkid konsensukseen, vaan oikeudenmukaisen oi-
keudenkdynnin vaatimuksia on tarkasteltu diskurssieettisestd nidkokulmasta
siksi, ettd oikeudenmukaisen oikeudenkdynnin keskeisin edellytys on antaa
asianosaisille yhtildinen oikeus ajaa asiaansa.

Ervon tarkastelutapa ei suljekaan pois sitd Tolvasen mainitsemaa faktaa, etta
”oikeudenkdynnissi ei pyritd konsensukseen. Lahtokohtaisesti kukin osallinen
pyrkii hdnelle edulliseen lopputulokseen: kantaja tai syyttdja pyrkii ndyttimaan
kanteensa (syytteensd) toteen, vastaaja pyrkii kanteen (syytteen) hylkddmiseen
tai ainakin mahdollisimman lievadin seuraamukseen ja asianomistaja pyrkii ensi
sijassa turvaamaan oikeutensa vahingonkorvaukseen” !

Nayttdenemmyysperiaate tdssd tutkimuksessa ehdotetussa muodossa astuu
ikdén kuin askeleen diskurssieettisen tarkastelutavan edelle. Oikeudenkéyntiin
on paddytty siksi, ettd asianosaiset eivét voi toteuttaa intressejddn yhtiaikaises-
ti. Asianosaisten erimielisyys kiteytyy erilaisiksi kertomuksiksi tapahtumain-
kulusta. Miksi emme asettaisi lahtokohdaksi sité, ettd tuomioistuimen pitéé ldh-
tokohtaisesti panna tuomion perusteeksi todistusaineiston sisiallon parhaiten se-
littdva tosiseikkahypoteesi sen jdlkeen, kun asianosaisille on annettu yhdenver-
tainen ja reilu mahdollisuus ajaa asiaansa?

%40 Tolvanen LM 2006, s. 1332.
%41 Tolvanen LM 2006, s. 1332.
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Abstract

Timo Saranpaa

THE PREPONDERANCE-OF-THE-EVIDENCE
PRINCIPLE IN CIVIL CASES

According to the theory known as the preponderance-of-the-evidence principle,
a court is to base its judgment on a fact which, in light of the evidence present-
ed in the case, can be considered more probable than its opposite. The status of
the principle in the legal literature seems unclear, but the courts are seen as seen
as being close to applying it in civil suits.

The present study argues that the preponderance standard should be applied
as the normal standard of proof in non-mandatory civil cases and that the ben-
efits of the preponderance principle outweigh the criticism that has been direct-
ed against it. A second claim in the research is that the preponderance principle
does not conflict with the provisions on evidence in Chapter 17 of the Finnish
Code of Judicial Procedure or with the special provisions found in other legis-
lation.

The research draws on a legal dogmatic method. The aim of the work is to
systematize the preponderance principle as the leading principle in evidentiary
decisions as well as to argue why the principle should be applied as the leading
principle. Owing to the implications of the study for legal politics, the research
method falls into the realm of de sententia ferenda research.

The theoretical frame of reference adopted in the work is critical legal posi-
tivism, which is not a method intended to produce interpretations but a way to
understand modern law. Critical legal positivism was chosen as the frame of
reference in order to enable a comparison of the wholly divergent opinions on
the preponderance principle that have been presented in the Nordic legal litera-
ture.

The study asserts that the concept of a standard of proof concretizes the pro-
hibition against arbitrary decisions that is part of the deep structure of law; ef-
forts have been made to uphold this prohibition through various theories of ev-
idence assessment operating on the level of the legal culture. The principle of
the preponderance of evidence has been discussed most intensely in the context
of what are known as the theme probability model and the evidentiary value
model. The criticism directed against the principle also rests for the most part
on a conception underlying the evidentiary value model and embracing the so-
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cietal function of civil procedure whereby the judgments handed down in civil
cases should make it possible to implement the aims of substantive law in soci-
ety. In the theme probability model, with which the preponderance principle is
traditionally associated, problems of assessing evidence are, by contrast, con-
sidered in terms of the case at hand. Due to these basic differences and the dif-
ferences in the concept of probability in the two models, the principle of the
preponderance of evidence has acquired a different status in theories.

The research first examines the basic concepts of evidentiary law and its sys-
temic context. It also discusses provisions that define how the arguments pre-
sented before courts for investigation in non-mandatory civil cases are formed.
The work then proceeds to analyze the structure whereby the sufficiency of ev-
idence is assessed, and concretizes the theory of critical legal positivism as the
theoretical frame of reference for the research.

The study first considers what is referred to the persuasion model, a theory
elaborated in older Finnish research on procedural law, and thereafter takes up
the probability model, a term coined to refer to both the evidentiary value mod-
el and the theme probability model that have been developed in Nordic research
on procedural law. In conjunction with the probability model, the work exam-
ines the status of the preponderance principle in legal practice in Sweden and
Norway. In Sweden, the argumentation typically linked with the preponderance
principle focuses on lowering what is considered a high normal standard of
proof; in Norway, the principle is the leading principle in assessing evidence,
although there are a number of grounds allowing exceptions from it. Following
treatment of the probability model, the research examines the theories that have
been developed in the Nordic legal literature as alternatives to the evidentiary
value and theme probability models.

The study next proceeds to examine the preponderance principle as the nor-
mal standard of proof in non-mandatory civil cases. The preponderance princi-
ple is not associated with the methods characteristically used in assessing evi-
dence in the evidentiary value or theme probability models. Rather, it is linked
with what is known as the story model, according to which the evaluation of
evidence consists of testing the accounts of events presented by the parties in
light of the evidence available. The assessment of the evidence is coupled with
a conclusion based on the best explanation, with the preponderance of the evi-
dence deemed to be at hand when either of the parties produces an account that
better explains the content of the evidence. Application of the preponderance
principle means that the court should essentially adopt such a hypothesis as the
basis for its judgment.

Application of the preponderance principle is justified in that it increases le-
gal certainty. A court can never be certain which fact best corresponds to the
course of events outside the courtroom, but when one adheres to the preponder-
ance principle, the hypothesis chosen as the basis for the judgment is more
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credible than its converse. Legislation and legal practice pose no obstacle to ap-
plication of the preponderance principle, as they do not require one to abandon
the rules for dividing the burden of proof; neither do legislation and legal prac-
tice contain any norm regarding the normal standard of proof in non-mandatory
civil cases. Application of the preponderance principle is also justified in that it
is party neutral and fulfills the requirement of procedural equality of the parties:
the favoring of one party through an evidentiary standard that is stricter than the
principle of preponderance requires special grounds.

The main chapter of the thesis dealing with the preponderance principle as
the normal standard of proof also examines the arguments against application
of the principle, which derive from the persuasion and probability models. The
chapter demonstrates that those arguments are bound to the models and pres-
ents arguments as to why the models pose no obstacle to application of the pre-
ponderance principle as the leading principle. The chapter also examines situa-
tions in which the preponderance principle cannot be applied. In that context,
the work analyzes the view whereby descriptions of the evidentiary threshold in
legislation act as tools guiding the assessment of evidence and examines argu-
ments, now become principles, which in concrete situations can result in the
preponderance principle yielding to other approached.

The results of the research indicate that weighty legal-political arguments
can be adduced for adopting the preponderance-of-evidence standard as the
normal standard of proof in civil cases. When the preponderance principle is
coupled with a conclusion based on the best explanation, the principle also
seems like a more appropriate theory for courts in handing down judgments in
practice than the other theories on the assessment of evidence to be found in the
Finnish legal literature.
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