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1. Johdanto

1.1 Johdatus aiheeseen

Vastakuulusteluoikeus on rikosprosessissa yksi keskeisimmistad oikeudenmukaisen oikeudenkaynnin takeista.
Se tarkoittaa rikosasian vastaajan oikeutta kuulustella tai kuulustuttaa syyttdjan tai syytettd ajavan
asianomistajan kutsumia todistajia ennen asian ratkaisemista. Vastakuulusteluoikeus on maaritelty
oikeudenmukaista oikeudenkadyntia koskevassa Euroopan ihmisoikeussopimuksen 6 artiklassa, jonka 3
kohdassa luetellaan puolustuksen vahimmaisoikeudet. EIS 6 artiklan 3 (d) kohdan mukaan jokaisella
rikoksesta syytetylla on oikeus kuulustella tai kuulustuttaa todistajia, jotka kutsutaan todistamaan hanta
vastaan, ja saada hanen puolestaan esiintyvat todistajat kutsutuiksi ja kuulustelluiksi samoissa olosuhteissa
kuin hanta vastaan todistamaan kutsutut todistajat. EIS 6 artiklan 3 (d) kohtaa tulkitessa on huomattava, etta
termilla  todistaja on Euroopan ihmisoikeustuomioistuimen oikeuskaytannossda kansallisista
prosessioikeudellisista sddnnoksistd riippumaton ja laaja merkitys.! Se kattaa kaikki henkilét, joiden
kertomuksilla on merkitystd asian ratkaisemisessa riippumatta heiddn muodollisesta prosessuaalisesta
asemastaan. Todistajalla tarkoitetaan toisin sanoen myés esimerkiksi asianomistajia ja kanssavastaajia.?
Todistajana pidetddan myos esitutkinnassa kuulusteltua henkil6d, jonka esitutkintakertomusta kaytetdan

todisteena, vaikka hin ei todistaisi oikeudenkdynnissa.’

Yhdistyneiden kansakuntien kansalaisoikeuksia ja poliittisia oikeuksia koskevan yleissopimuksen 14 artiklan
3 (e) kohta sisaltds lahes samanlaisen maaritelman vastakuulusteluoikeudesta kuin EIS 6 artiklan 3 (d) kohta.*
Sen katsotaan myds sisaltyvan oikeusturvaa koskevaan Suomen perustuslain 21 §:an, vaikka saanndksessa ei
mainita sitd nimenomaisesti.> Suomi on PL 22 §&:n mukaisesti sitoutunut turvaamaan perus- ja
ihmisoikeuksien toteutumisen, mika tarkoittaa muun ohella velvollisuutta huolehtia syytetyn oikeudesta
vastakuulusteluun. Korkein oikeus on kiinnittdnyt vastakuulusteluoikeuteen huomiota jo 1990-luvulla (KKO

1991:84) ja kuvannut sitd Suomessa vanhastaan voimassa olevaksi yleiseksi oikeudenkayntid koskevaksi

periaatteeksi (KKO 2000:71).

1 0ddone ja Pecci vastaan San Marino, 17.1.2020, kohta 93. Avagyan vastaan Armenia, 22.2.2019, kohta 40. A.S.
vastaan Suomi, 28.12.2010, kohta 57. Artner vastaan Itadvalta, 28.8.1992, kohta 19. Asch vastaan ltdvalta, 26.4.1991,
kohta 25. Delta vastaan Ranska 19.12.1990, kohta 34.

2 Tapanila 2019 s. 142. Tapanila 2018 s. 739. Kemppinen 2017 s. 389. Tapanila 2004 s. 4-6.

3 Heikkil3 ja Hirveld 2017 s. 561.

4 KP-sopimuksen 14 artiklan 3 (e) kohdan mukaan jokaisella on tutkittaessa rikossyytettd hanta vastaan oikeus taysin
yhdenvertaisena seuraaviin vahimmaistakeisiin: ... kuulustella tai antaa kuulustuttaa niita todistajia, jotka kutsutaan
todistamaan hanta vastaan ja saada hanen puolestaan esiintyvat todistajat kutsutuiksi ja kuulustelluiksi samojen
olosuhteiden vallitessa kuin hanta vastaan todistamaan kutsutut todistajat.

5PeVL 39/2014 s. 2. PeVL 31/2005 vp s. 4. PeVL 5/1999 vp s. 6. HE 309/1993 vp s. 74.
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Vastakuulusteluoikeudessa on kyse rikoksesta syytetyn oikeusturvasta.® Sen avulla varmistetaan, ett
syytetty pystyy puolustautumaan oikeudessa esitettyja vditteitd vastaan ja osallistumaan aktiivisesti
oikeudenkayntiin, eikd ole oikeudenkaynnin passiivinen kohde. Vastakuulustelussa syytetty tai hanen
oikeudellinen avustajansa koettelee vastapuolen, yleensa syyttdjan, kutsuman todistajan luotettavuutta ja
siten hanen kertomuksensa nayttéarvoa. Puolustus arvioi todistajankertomusta kriittisesti, selvittda sen
heikot kohdat ja kysyy todistajalta kysymyksia sen perusteella.” Vastakuulustelu on erityisen tirkeda, kun
syytetty ei esitd omia todisteita, mutta puolustautuminen voi muussakin tapauksessa jaada vajavaiseksi ilman
syyttdjan kutsumien todistajien vastakuulustelemista.® Todistajankertomusta koettelemalla voidaan saada
selville puolustautumisen kannalta arvokasta tietoa, heikentaa syytteenkuvauksen uskottavuutta ja vaikuttaa

tuomioistuimen todistusharkintaan.

Vastakuulusteluoikeudella on myds yhteys aineellisen totuuden eli tapahtumien todellisen historiallisen
kulun selvittamiseen. Rikosprosessissa tavoitellaan sitd, ettd tuomio vastaa aineellista totuutta, vaikka sen
selvittdminen on toisinaan mahdotonta.’ Tuomion langettamisen edellytykseni ei ole tdysi varmuus syytetyn
syyllisyydestd, mutta siitd ei saa jadda varteenotettavaa epdilyd (OK 17:3.2). Vastakuulusteluoikeus on
omiaan varmistamaan, ettd langettavat tuomiot perustuvat asianmukaiselle naytolle eika perusteettomia
tuomioita langeteta. Puolustuksen vastakuulustelussa tekemat havainnot ja todistajan antamat vastaukset
auttavat tuomioistuinta arvioimaan, onko asiassa esitetty nayttd riittdvan luotettavaa ja kattavaa
rangaistuksen maardaamiseksi. Perusteellinen todistusharkinta on mahdollista vain, jos kaikki asiaan
vaikuttavat seikat ovat tuomioistuimen tiedossa. Vastakuulustelulla on korostunut merkitys
tuomitsemiskynnyksen ylittymisessa etenkin silloin, kun todistajankertomuksen lisaksi muuta syytetta
tukevaa todistusaineistoa ei juurikaan ole saatavilla tai se on nayttéarvoltaan heikkoa.
Todistajankertomuksella on tallaisessa tilanteessa huomattava vaikutus oikeudenkdynnin lopputulokseen,

mutta sen totuudenmukaisuutta ei voi selvittaa vertailemalla sitd muihin todisteisiin.

Syytetylla ei kuitenkaan ole EIS 6 artiklan 3 (d) kohdan nojalla rajoittamatonta vastakuulusteluoikeutta.'® EIS
6 artiklan 3 (d) kohdan sisalto, rajat ja kansallisille oikeusjarjestyksille asettamat velvoitteet maaraytyvat EIT:n
oikeuskaytannossa. Suomella on jasenvaltiona velvollisuus noudattaa Euroopan ihmisoikeussopimusta, joten
suomalaisten tuomioistuinten on otettava EIT:n ratkaisut ennakkotapauksina huomioon ja kadytettava niita

oikeusldhteeni.™ EIS 6 artiklan 3 (d) kohtaa koskevia ratkaisuja on runsaasti, joten tietyt lahtékohdat ovat

6 Tapanila 2004 s. 63.

7 Leanza 2014 s. 181. Tolvanen 2008 s. 302—303. Tapanila 2004 s. 63. Windisch vastaan Itivalta, 27.9.1990, kohta 28.
Kostovski vastaan Alankomaat, 20.11.1989, kohta 42.

8 Tapanila 2004 s. 1.

% Tapanila 2004 s. 11-12.

10w, vastaan Suomi, 24.7.2007, kohta 43. Laukkanen ja Manninen vastaan Suomi, 3.5.2004, kohta 35.

11 Tapanila 2004 s. 9.



vakiintuneet. EIT ensinndkin arvioi EIS 6 artiklan 3 (d) kohtaa yhdessa oikeudenmukaista oikeudenkayntia
yleisesti koskevan 6 artiklan 1 kohdan'? kanssa, koska se pitdd 3 kohtaa 1 kohdan erityiskriteerina.
Ajattelutavalla on pitkat perinteet, silla komissio katsoi jo vuonna 1961 ratkaisussa Nielsen v. Tanska, etta
oikeudenmukaisen oikeudenkaynnin elementteihin kuuluu olennaisesti EIS 6 artiklan 3 kohdassa luetellut
oikeudet.’® Toinen vakiintunut lihtékohta on, ettd EIT tarkastelee vain, onko oikeudenkdynti ollut
kokonaisuutena arvioiden oikeudenmukainen. Todistelun sdanteleminen ja todistusharkinta ovat
kansallisten oikeusjarjestysten vastuulla, joten EIT ei arvioi, onko tietyn valtion lainsaadanto yleisesti ottaen
hyvaksyttava tai ovatko kansalliset tuomioistuimet arvioineet todisteita oikein. Rajauksen taustalla saattaa
olla jasenvaltioiden oikeusjirjestysten véliset eroavaisuudet.!* Oikeudenmukaisuudesta tehtdvain
kokonaisarvioon kuitenkin vaikuttaa, miten kansalliset viranomaiset ovat kasiteltdvana olevassa

yksittdistapauksessa menetelleet todistusaineiston suhteen.®

Kolmannen vakiintuneen tulkinnan mukaan EIS 6 artiklan 3 (d) kohta lahtokohtaisesti edellyttda, etta kaikki
todistusaineisto esitetddn julkisessa oikeuskasittelyssa syytetyn lasna ollessa, jotta talla olisi mahdollisuus
sen tarkasteluun ja kyseenalaistamiseen. Kaikissa tilanteissa oikeudenkaynnissa todistaminen ei kuitenkaan
ole kohtuullista, tarkoituksenmukaista tai mahdollista, joten p&dasadannostd voidaan poiketa, kunhan
puolustuksen oikeuksista huolehditaan asianmukaisesti. Talléin on otettava huomioon neljas vakiintunut
periaate, jonka mukaan EIS 6 artiklan 1 ja 3 (d) kohdat velvoittavat antamaan syytetylle riittdvan ja
asianmukaisen (adequate and proper, adéquate et suffisante) mahdollisuuden haastaa todistajan kertomus
ja esittdd hanelle kysymyksii.'® Todistajan on toisin sanoen ldhtdkohtaisesti kerrottava havainnoistaan ja
kokemuksistaan henkilokohtaisesti oikeuden istunnossa syytetyn ollessa paikalla, mutta vastakuulusteluun

on jarjestettdva tilaisuus myds silloin, kun todistaminen jarjestetaan jollain toisella tavalla.

12 E|S 6 artiklan 1 kohdan mukaan jokaisella on oikeus kohtuullisen ajan kuluessa oikeudenmukaiseen ja julkiseen
oikeudenkayntiin laillisesti perustetussa riippumattomassa ja puolueettomassa tuomioistuimessa silloin, kun
paatetdadn hanen oikeuksistaan ja velvollisuuksistaan tai hanta vastaan nostetusta rikossyytteesta. Paatos on
annettava julkisesti, mutta lehdistolta ja yleisolta voidaan kieltdaa paasy koko oikeudenkayntiin tai osaan siita
demokraattisen yhteiskunnan moraalin, yleisen jarjestyksen tai kansallisen turvallisuuden vuoksi nuorten henkiléiden
etujen tai osapuolten yksityiselaman suojaamisen niin vaatiessa, tai siind maarin kuin tuomioistuin harkitsee
ehdottoman valttamattomaksi erityisolosuhteissa, joissa julkisuus loukkaisi oikeudenmukaisuutta.

13 Goss 2014 s. 68.

14 Leanza 2014 s. 182.

15> 0ddone ja Pecci vastaan San Marino, 17.1.2020, kohdat 88—89. Bat&k ym. vastaan Tshekin tasavalta, 12.4.2017,
kohta 36. Seton vastaan Yhdistynyt kuningaskunta, 12.9.2016, kohta 57. Schatschaschwili vastaan Saksa, 15.12.2015,
kohta 100-101. Aigner vastaan Itdvalta, 10.8.2012, kohta 35. Al-Khawaja ja Tahery vastaan Yhdistynyt kuningaskunta,
15.12.2011, kohta 118. Delta vastaan Ranska 19.12.1990, kohta 34-35. Barbera, Messegué ja Jabardo vastaan Espanja,
6.12.1988, kohta 67-68.

16 Avagyan vastaan Armenia, 22.2.2019, kohta 39. Baték ym. vastaan Tshekin tasavalta, 12.4.2017, kohta 37. Al-
Khawaja ja Tahery vastaan Yhdistynyt kuningaskunta, 15.12.2011, kohta 118. Guilloury vastaan Ranska, 22.9.2006,
kohta 52. Liidi vastaan Sveitsi, 15.6.1992, kohta 47. Asch vastaan ltavalta, 26.4.1991, kohta 27.
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Joissain tapauksissa todistaja ei todista oikeudenkaynnissd, mutta hanen esitutkintakertomustaan kdytetdan
todisteena. EIT kutsuu tallaisia henkil6itd poissaoleviksi todistajiksi (absent witness, témoin absent).r’
Esitutkintakertomus on yleensa litterointi todistajan esitutkintakuulustelusta, mutta se voi myods olla
esitutkinnassa tallennettu danite tai video. Syita todistamisen estymiseen on monia, mutta tilanne herattaa
kysymyksen, milld ehdoin esitutkintakertomusta saa hyodyntaa ja voiko syytettya tuomita sen perusteella.
Suomessa esitutkintakertomuksen kayttamistd todisteena on rajoitettu, eikd se padsaantoisesti voi korvata
todistamista. Esitutkintakertomusta voidaan yleensa kayttaa ainoastaan vertailevana nayttona, kun se eroaa
todistajan paakasittelyssa antamasta kertomuksesta tai kun han oikeudenkaynnissa vaikenee kokonaan tai

joistain seikoista (OK 17:47.2).18 Tastd paasaanndsta on kuitenkin muutama poikkeus.

EIT:n ndkdkulmasta poissaolevan todistajan esitutkintakertomuksen hyédyntamisessa keskeisintd on, onko
syytetylld ollut jossain vaiheessa oikeusprosessia mahdollisuus tdman vastakuulusteluun. Vastakuulustelu
voidaan periaatteessa jarjestda esitutkinnassa, vaikka EIS 6 artiklan p&dapaino on varsinaisessa
oikeudenkaynnissa. EIT:n mukaan EIS 6 artiklan 3 kohdan méaarayksia on sovellettava jo esitutkintavaiheessa,
jos niiden noudattamatta jattdminen olisi omiaan merkittavasti horjuttamaan tulevan oikeudenkaynnin
oikeudenmukaisuutta.’® Suomalaiseen esitutkintaan ei kuitenkaan tavallisesti kuulu vastakuulustelua.?®
Suomessa vastakuulustelu jarjestetdaan esitutkinnan aikana yleensa vain alle 15-vuotiaiden ja henkiselta
toiminnaltaan héiriintyneiden henkildiden, 15-17-vuotiaiden erityisen suojelun tarpeessa olevien
asianomistajien ja tiettyjen edellytysten tdyttyessid erdiden seksuaalirikosten?! asianomistajien kohdalla.
Nadihin ryhmiin kuuluvien ei tarvitse OK 17:24.3:n nojalla todistaa oikeudenkaynnissd, vaan se voidaan
korvata videotallenteeseen tai siihen rinnastettavaan muuhun kuva- ja aanitallenteeseen tallennetulla
kuulustelulla. Tarkoituksena on suojella heitd todistamisen aiheuttamalta haitalta ja ottaa huomioon
esimerkiksi lasten kuulemiseen liittyvat erityispiirteet.”? OK 17:24.3:ssa sdddetddn nimenomaisesti, ettd
syytetylle on tarjottava asianmukainen vastakuulustelumahdollisuus, jotta kuulustelutallennetta voidaan

hyodyntaa.

17 Ks. esim. Al-Khawaja ja Tahery vastaan Yhdistynyt kuningaskunta, 15.12.2011 ja Schatschaschwili vastaan Saksa,
15.12.2015. Varhaisemmassa oikeuskdytanndssa termia absent witness ei ole aina kaytetty, EIT on nimenomaisesti
todennut téllaisten henkildiden olevan EIS 6 artiklassa tarkoitettuja todistajia. Taltd osin ks. esim. Delta vastaan
Ranska, 19.12.1990, kohta 34. Asch vastaan Itdvalta, 26.4.1991, kohta 25. Isgro vastaan Italia, 19.2.1991, kohta 33.

18 HE 46/2014 s. 106-107.

1% Unterpertinger vastaan Itévalta, 24.11.1986, kohta 31. Kostovski vastaan Alankomaat, 20.11.1989, kohta 41.
Windisch vastaan Itdvalta, 27.9.1990, kohta 26. Ludi vastaan Sveitsi, 15.6.1992, kohta 47. Luca vastaan ltalia,
27.5.2001, kohdat 37-39. Imbrioscia vastaan Sveitsi, 24.11.1993, kohta 36. Salduz vastaan Turkki, 27.11.2008, kohta
50.

20 Fredman ym. 2014 s. 463.

21 Rikoslain sdd@nnokset, joihin OK 17:24.3:ssa viitataan, koskevat raiskausta (RL 20:1), térkeda raiskausta (RL 20:2),
pakottamista seksuaaliseen tekoon (RL 20:4), seksuaalista hyvaksikdyttoa (RL 20:5), lapsen seksuaalista hyvaksikayttoa
(RL 20:6), torkeaa lapsen hyvaksikayttoa (RL 20:7) ja térkeda lapsenraiskausta (RL 20:7 b).

22 Lappalainen ja Rautio 2017 s. 627.



Paasdantoisesti vastakuulustelu jarjestetdan oikeudenkdynnin padkasittelyssd osana niin sanottua
vuorokuulustelujarjestelmaa (OK 17:48-49). Vastakuulusteluoikeus voi jadda kokonaan toteutumatta, jos
todistaja ei syysta tai toisesta ole paikalla oikeudenkdynnissa eikd kyse ole OK 17:24.3:n piiriin kuuluvista
henkilGista. Yleensa syytetyllad ei ole lainkaan mahdollisuutta vastakuulusteluun, kun todistaminen korvataan
esitutkintakertomuksella, minkad vuoksi poissaolevat todistajat ovat syytetyn oikeusturvan kannalta
ongelmallisia. Korkein oikeus on kasitellyt tallaisia tilanteita useasti vuosien varrella ja ottanut ratkaisuissaan

huomioon EIS 6 artiklan 3 (d) kohdan ja EIT:n oikeuskdytannén.?

Vuoden 2016 alussa voimaan tulleen OK 17:24.2:n mukaan todistajan esitutkintakertomusta voidaan
hyodyntaa todistamisen sijasta, kun todistajaa ei voida kuulustella paakasittelyssa tai sen ulkopuolella taikka
han on jadnyt asianmukaisista toimenpiteistd huolimatta tavoittamatta, eika asian ratkaisemista tulisi enaa
viivyttaa. Kyse voi olla esimerkiksi siitd, ettd todistaja on kuollut ennen oikeudenkayntia, jolloin asia saattaisi
ilman esitutkintakertomusta jaada selvittamatta. OK 17:24.2:ssa ei kuitenkaan tdsmennetd, missa kaikissa
tilanteissa sitd voidaan soveltaa ja millaista menettelya tuomioistuimelta edellytetdan. Siind ei mydskaan
edellytetd, etta syytetylla olisi ollut mahdollisuus todistajan vastakuulusteluun. Sdanndksen soveltaminen voi
nain ollen johtaa siihen, etta yksi EIS 6 artiklan 3 kohdassa turvatuista puolustuksen vahimmaisoikeuksista
jaa kokonaan toteutumatta. Vastakuulustelun puuttuminen heikentda syytetyn puolustautumis- ja
osallistumismahdollisuuksia, rajoittaa oikeudenkaynnin kontradiktorisuutta ja vaikeuttaa henkil6todistelun
luotettavuuden varmistamista. Se vaikeuttaa aineellisen totuuden selvittamista ja voi pahimmillaan johtaa
vaaraan tuomioon. On siis kysyttava, voiko téllainen menettely olla sopusoinnussa EIS 6 artiklan 1 ja 3 (d)
kohtien kanssa ja jos voi, milld edellytyksilla. Poissaolevan todistajan esitutkintakertomuksen hyédyntaminen

ja EIS 6 artiklan 3 (d) kohdan sanamuoto vaikuttavat olevan keskenaan ristiriidassa.

EIT on moneen otteeseen kasitellyt sitd, merkitseekd syytetyn tuomitseminen poissaolevan todistajan
esitutkintakertomuksen perusteella EIS 6 artiklan 1 ja 3 (d) kohtien loukkausta, jos syytetylla ei ole ollut
missdan oikeusprosessin vaiheessa mahdollisuutta kyseisen todistajan vastakuulusteluun. EIT:n ndkemys
vaikuttaa  keskeisesti siihen, miten suomalaisten oikeusviranomaisten on ymmarrettdva
vastakuulusteluoikeus ja toimittava soveltaessaan OK 17:24.2:a. EIT:n oikeuskdytdnnossa on pohdittu muun
muassa sitd, millaisessa tilanteessa kansallinen tuomioistuin saa hyédyntdaa poissaolevan todistajan
esitutkintakertomusta, miten sita on arvioitava ja millainen merkitys muulla naytolla on. EIT on lisaksi ottanut
kantaa siihen, voiko vastakuulustelun puuttumisesta johtuvaa syytetyn oikeusturvan heikkenemista

kompensoida muilla prosessuaalisilla keinoilla. EIT:n oikeuskadytantd on muuttunut viime vuosien aikana,

23 Korkein oikeus on kasitellyt poissaolevia todistajia esimerkiksi tapauksissa KKO 1991:84, KKO 1991:145, KKO 1995:5,
KKO 1995:66, KKO 1996:50, KKO 2007:101, KKO 2018:54 ja KKO 2019:14. Korkein oikeus on kayttanyt termia
poissaoleva todistaja ainoastaan ratkaisussa KKO 2019:14.



mutta muutokset ovat jattdneet useita vastakuulusteluoikeuden luonnetta, syytetyn oikeusturvaa ja

oikeudenkaynnin oikeudenmukaisuutta koskevia kysymyksia avoimeksi.

1.2 Tutkimuskysymys, tutkimuksen rakenne ja tutkimusmetodi

Tassa tutkielmassa kasitelladan vastakuulusteluoikeuden, vastakuulustelun puuttumisen ja poissaolevien
todistajien keskindistd suhdetta syytetyn oikeusturvan nakokulmasta. Termeja todistaja ja poissaoleva
todistaja kdytetaan siind merkityksessa, jonka EIT on oikeuskaytdannossaan niille antanut. Nain ollen termilla
todistaja tarkoitetaan my6s suomalaisen rikosprosessin asianomistajia, ellei muuta erikseen todeta.
Tutkimuskysymyksena on: miten EIS 6 artiklan 3 (d) kohdan mukaista syytetyn vastakuulusteluoikeutta
arvioidaan, kun oikeudenkdynnissd hyddynnetdién poissaolevan todistajan esitutkintakertomusta, vaikka
syytetty ei ole voinut esittéd hdnelle kysymyksid. Aihe on osoittautunut ajankohtaiseksi EIT:n muuttuvien

tulkintojen vuoksi.

Jotta tutkimuskysymykseen voitaisiin vastata, tdytyy selvittda vastakuulusteluoikeuden sisdltéa ja
tarkoitusta. Luvussa 2 tarkastellaan sen tdhden lyhyesti suomalaista vuorokuulustelumenettelya ja
henkilotodistelun luotettavuuteen vaikuttavia tekijoita. Tarkoituksena on valottaa tutkimuksen kontekstia ja
havainnollistaa, miksi vastakuulustelun puuttuminen rajoittaa syytetyn puolustautumismahdollisuuksia ja

henkilotodistelun luotettavuuden selvittamista.

Luvuissa 3-5 kasitellaan EIT:n oikeuskdytantoa. Oikeuskdytannon laajuuden vuoksi tutkielman ei ole tarkoitus
olla kattava esitys aihetta koskevista ratkaisuista, vaan valikoitujen ratkaisujen tarkastelulla pyritaan
tuomaan esiin poissaoleviin todistajiin liittyvaa problematiikkaa ja esittelemdan EIT:n kehittamia
arviointikriteereja. Luvussa 3 kdydaan lapi joitain ratkaisuja vuosilta 1986-2010, luvussa 4 kasitelladn
erityisesti tapausta Al-Khawaja ja Tahery v. Yhdistynyt kuningaskunta (2011) ja luvussa 5 tapausta
Schatschaschwili v. Saksa (2015). Tapauksia Al-Khawaja ja Tahery ja Schatschaschwili voidaan pitda
merkkipaaluina siind, miten poissaolevan todistajan esitutkintakertomuksen hyédyntamista arvioidaan EIS 6

artiklan 3 (d) kohdan valossa. Luvussa 6 kasitellaan viimeisimpia aihetta koskevia EIT:n ratkaisuja.

Luvussa 7 tarkastellaan, miten poissaolevan todistajan esitutkintakertomuksen hydédyntamista sadannellaan
Suomessa ja miten EIT:n oikeuskaytanto vaikuttaa suomalaiseen oikeusprosessiin. Siind pohditaan myds,
miten syytetyn oikeusturva voitaisiin taata Suomessa mahdollisimman hyvin huolimatta poissaolevien

todistajien aiheuttamista haasteista. Luvussa 8 esitellaan johtopaatokset.

Tutkimusmenetelmana on lainoppi eli oikeusdogmatiikka, jonka avulla selvitetdan, tulkitaan ja

systematisoidaan voimassaolevan lain sisalt6a. Tutkielmassa selvitetdan EIS 6 artiklan 3 (d) kohdan sisalt6a



ja sen vaikutusta kotimaiseen oikeuteen. Tutkielmassa on myds oikeushistoriallinen elementti, koska siina

tarkastellaan EIT:n oikeuskdytdnnén muutoksia vuodesta 1986 nykypaivaan.?*

Aiheen tarkastelu rajoittuu rikosprosessiin, tarkemmin sanottuna esitutkinta- ja kardjaoikeusvaiheeseen.
Tutkielmassa ei kasitelld syytetyn oikeutta uuteen vastakuulusteluun muutoksenhakuasteissa eika
vastakuulustelua, jossa syyttdja kuulustelee syytetyn kutsumia todistajia. Kasittelyn ulkopuolelle rajautuu

myos asiantuntijoiden, anonyymien todistajien ja lasten vastakuulustelun erityispiirteet.

2. Vastakuulustelun rooli rikosprosessissa

2.1 Periaatteelliset lahtokohdat

Vastakuulusteluoikeudella on suuri merkitys yksittdisten rikosoikeudenkayntien kannalta, mutta silld on
myos laajemmalle ulottuvaa periaatteellista merkitystd. Sen taustalla on oikeudenkdynnin
oikeudenmukaisuuden turvaamiseen pyrkivida oikeusperiaatteita kuten valittdmyys-, suullisuus- ja
kontradiktorinen periaate. Suullisuusperiaatteen mukaan todistajankertomukset on esitettava suullisesti
paakasittelyssa ja kirjallista todistajanlausuntoa voidaan kayttda vain poikkeuksellisesti. Valittomyysperiaate
puolestaan merkitsee, ettd todistajan on esitettdava kertomuksensa henkilokohtaisesti asian ratkaisevalle
tuomioistuimelle syytetyn ldsn3d ollessa.’> Nami toisiinsa laheisesti liittyvdt menettelyperiaatteet
edellyttavat, ettei todistamista korvata kirjallisella kertomuksella. Todistajalta ei silloin voitaisi kysya
kysymyksia, hanta ei pystyttadisi havainnoimaan eika hanen luotettavuuttaan olisi mahdollista arvioida kovin

perusteellisesti.?®

Vastakuulusteluoikeudella toteutetaan henkilétodistelun kontradiktorisuutta.?” Suppeasti ymmarrettyna
kontradiktorinen periaate eli kuulemisperiaate (audiatur et altera pars) merkitsee, ettd oikeudenkaynnin
molempia osapuolia on kuultava ennen asian ratkaisemista, mutta EIT tulkitsee sitd laajemmin.?® Jotta
kuulemisella olisi tosiasiallista merkitysta, asianosaisilla on oltava yhtdldinen tiedonsaantioikeus, oikeus
tutustua oikeudenkdyntiaineistoon ja oikeus esittad tuomioistuimelle vaitteita ja todisteita. Asianosaisilla on
lisdksi oltava oikeus kommentoida vastapuolen esittamia todisteita ja kysyd kysymyksia taman kutsumilta

todistajilta.?® Vastakuulustelussa syytetylld on tilaisuus kommentoida todistajankertomusta, asettaa se

2 Mainituista metodeista ks. Hirvonen 2011 s. 21-22, 28 ja 54.

25 Tapanila 2018 s. 738. Tapanila 2004 s. 14-15.

26 Tapanila 2019 s. 139. Fredman ym. 2014 s. 13.

27 )amsa 2016 s. 825.

28 Ks. esim. Fitt vastaan Yhdistynyt kuningaskunta, kohta 44, Jasper vastaan Yhdistynyt kuningaskunta, kohta 51, seka
Rowe ja Davis vastaan Yhdistynyt kuningaskunta, kohta 60, 16.2.2000.

2% Rantaeskola 2019 s. 24. Tapanila 2019 s. 13 ja 21. Kemppinen 2017 s. 391.
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kyseenalaiseksi ja puolustautua siind esitettyja vaitteitd vastaan.3® Vastakuulusteluoikeuden toteutumatta
jdaminen voi aiheuttaa kontradiktorisuusvirheen, joka voi viime kaddessd johtaa vylimaardiseen

muutoksenhakuun ja tuomion poistamiseen OK 31:1.1:n 4 kohdan perusteella.3!

Vastakuulusteluoikeus on myds osa oikeudenkdynnin prosessuaalista tasa-arvoa eli aseiden yhtaldisyytta
(equality of arms, égalité des armes), joka kuuluu perustavanlaatuisesti EIS 6 artiklan mukaiseen
oikeudenmukaiseen oikeudenkayntiin.3? Prosessuaalista tasa-arvoa on késitelty monessa EIS 6 artiklan 3 (d)
kohtaa koskevassa tapauksessa, esimerkiksi tapauksissa Barbera, Messeqgué ja Jabardo v. Espanja (1988) ja
Bondar v. Ukraina (2019), kun vastakuulusteluoikeuden toteutumisessa on ollut puutteita.3® Prosessuaalisen
tasa-arvon periaate ei aseta oikeudenkaynnille sisallollisia vaatimuksia, mutta edellyttda oikeudenkadynnin
osapuolten samanlaista kohtelua.3* Syyttdjan ja syytetyn on oltava tasa-arvoisessa asemassa todistelun,
tiedonsaannin ja muiden oikeusprosessiin vaikuttavien toimenpiteiden suhteen.?® Rikosprosessissa on
lahtokohtaisesti tietynasteinen rakenteellinen epéatasapaino syytetyn vahingoksi, vaikka syyttdja ja syytetty
ovat oikeudenkadynnissa periaatteessa tasavertaisia.3® Syytetty on haavoittuvaisessa asemassa jo siksi, etta
hdan karsii mahdollisen rangaistuksen, oheisseuraamukset sekd tuomion taloudelliset ja sosiaaliset
seuraukset. Hanella ei todennakaoisesti ole asian hoitamisen edellyttdmaa oikeudellista tietotaitoa, kun taas
syyttdja on julkisen vallan edustaja, jolla on oikeudellinen koulutus ja viranomaisen resurssit. Kyse on toisin

sanoen yksittdisen ihmisen ja valtion valisesta valtaepatasapainosta.

EIS 6 artiklan 3 kohdassa turvatuilla puolustuksen vahimmaisoikeuksilla yritetdan korjata epatasapainoa
rikosprosessin osapuolten valilla. Vastakuulusteluoikeudella vahvistetaan syytetyn asemaa, jotta han voi
esittda asiansa niin, ettei hdnen asemansa olisi huonompi kuin syyttdjan.3” Prosessuaalisen tasa-arvon
periaatetta loukataan, jos syytetty ei voi kuulustella hdnta vastaan todistavaa henkil6d, mutta syyttdjalla on
sithen tilaisuus.3® Jos ainoastaan syyttdja kuulustelee kutsumaansa todistajaa, hdnen asemansa vahvistuu
entisestdan suhteessa syytettyyn, jonka puolustautumismahdollisuudet puolestaan heikkenevat.

Tuomioistuimelle voi talldin tulla todistajankertomuksesta yksipuolinen ja vaaristynyt kuva, mika heijastuu

30 )3ms3 2016 s. 831.

31 Koponen 2017 s. 334-335. P6lénen 2015 s. 260.

32 Laukkanen ja Manninen vastaan Suomi, 3.5.2004, kohta 34. Laska ja Lika vastaan Albania, 20.7.2010, kohta 58.
Tapanila 2018 s. 738. Tapanila 2004. s. 64.

33 Bondar vastaan Ukraina, 16.7.2019, kohta 80. Barbera, Messegué ja Jabardo vastaan Espanja, 6.12.1988, kohta 60.
34 Tapanila 2019 s. 23. Tapanila 2018 s. 616.

35 Leanza 2014 s. 124. Fredman ym. 2014 s. 12 ja 76. Summers 2007 s. 104—105 ja 111-112.

36 Staniki¢ 2015 s. 244. Jokela 2018 s. 84.

37 Gullans 2018 s. 616. Jokela 2018 s. 34-35. Jdmsi 2016 s. 831.

38 Tapanila 2019 s. 23-24. Mirilashvili vastaan Venija, 5.6.2009, kohta 225-226.
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oikeudenkaynnin oikeudenmukaisuuteen ja lisaa riskia, ettei oikeudenkaynnin lopputulos vastaa aineellista

totuutta.>

2.2 Velvollisuus todistaa

Edellda esitellyt oikeusperiaatteet edellyttdvat henkilokohtaista todistamista oikeudenkaynnin
paakasittelyssd, ja se on ldahtdékohtana Suomen todistusoikeudessa. Siitd saddetdan OK 17:9.1:ssa, jonka
mukaan jokaisella on velvollisuus saapua tuomioistuimeen kuultavaksi todistelutarkoituksessa. Poikkeuksena
on henkilot, joilla on laissa sdadetty oikeus tai velvollisuus kieltdytya todistamasta (OK 17:10-23).
Vastakuulusteluoikeuden kannalta olennaiseksi on osoittautunut OK 17:17.1, jonka mukaan asianosaisen
nykyinen tai entinen aviopuoliso taikka nykyinen avopuoliso, sisarus, sukulainen suoraan ylenevassa tai
alenevassa polvessa taikka se, jolla on vastaavanlainen parisuhteeseen tai sukulaisuuteen rinnastuva
laheinen suhde asianosaiseen, saa kieltdytya todistamasta. EIT on kasitellyt useita tapauksia, joissa syytetyn
Iahiomainen on kieltdaytynyt todistamasta, mutta hdanen esitutkintakertomustaan on siita huolimatta kaytetty
todisteena. Myos korkein oikeus on arvioinut téllaisia tilanteita muun muassa tapauksissa KKO 1993:101, KKO
1995:66 ja KKO 2019:17. Lahiomaisen kieltdytyessa todistamasta hanen esitutkintakertomustaan ei

padsaantoisesti saa kayttaa todisteena, mutta tasta voidaan tietyin edellytyksin poiketa (ks. luku 7.2.1).

Kuultavan prosessuaalinen asema vaikuttaa keinoihin, joilla hdnen lasndolonsa oikeuden istunnossa voidaan
varmistaa. Asianomistaja, jolla on vaatimuksia kasiteltdvdna olevassa rikosasiassa, on oikeudenkdynnin
asianosainen. Asianosainen madratdan saapumaan kéarajaoikeudessa pidettdvaian paakasittelyyn
henkilokohtaisesti sakon uhalla, jollei katsota, ettei hanen henkildkohtainen lasndolonsa asian selvittdmiseksi
ole tarpeen (ROL 8:1.1). Kaytdnnossa asianomistajan kertomus on usein tarkea tai jopa tarkein osa syyttdjan
esittimaa nayttod.*® Jos asianomistaja ei saavu oikeudenkdyntiin ja tuomioistuin edelleen pitda hinen
henkilokohtaista ldsndoloaan valttamattomand, hanet tuomitaan asetettuun uhkasakkoon. Lisdksi
tuomioistuimen on asettava korkeampi uhkasakko tai maarattava hanet tai hanen laillinen edustajansa
tuotavaksi samaan tai mydhempadan istuntoon (ROL 8:4). Asianomistajalla on oikeus pysya
oikeudenkaynnissa vaiti, mutta aluksi vaikeneva asianomistaja saattaa kasittelyn edetessa muuttaa mielensa

(KKO 2013:97 kohta 10, KKO 2018:54 kohta 25).

Jokaista muuta kuin asianosaista voidaan kuulustella todistajana (OK 17:29.1). Todistajana pidetdadan myos
asianomistajaa, jolla ei ole asiassa vaatimuksia (OK 17:29.2). Todistajat kutsutaan oikeudenkayntiin sakon
uhalla (OK 17:41.2). Jos todistaja jaa oikeudenkaynnista pois ilman laillista estetta tai poistuu luvatta, hdanet

tuomitaan asetettuun uhkasakkoon ja hdnet voidaan maaratda noudettavaksi tuomioistuimeen. Todistaja

39 Tapanila 2019 s. 139.
40 Rautio 2016 s. 708.



saadaan ottaa sdiloon, jotta hanet voitaisiin tuoda oikeuden istuntoon (OK 17:62). Myds silloin, jos todistaja
oikeudettomasti kieltdytyy todistamasta, tuomioistuin voi asettaa uhkasakon ja tarvittaessa maarata hanet
noudettavaksi. Adrimmilldan todistaja voidaan tietyin edellytyksin maarata painostusvankeuteen (OK 17:63).
OK 17:63:n mukaisia pakkokeinoja ei kuitenkaan sovelleta todistamasta kieltdytyvaan asianomistajaan, jolla
ei ole vaatimuksia (OK 17:29.2). Niin sanotun asianomistaja-todistajan pehmeampi kohtelu johtuu hanen

asemastaan rikoksen uhrina ja vélittémasta yhteydestaan kasiteltavaan rikosasiaan.*!

Jos todistajan haluttomuus todistaa johtuu esimerkiksi hdanen terveydentilastaan, syytettya kohtaan
tuntemastaan pelosta tai siitd, ettd oikeudenkayntiin saapuminen olisi hanelle esimerkiksi pitkan valimatkan
vuoksi vaikeaa, tuomioistuimen tulee selvittdd mahdollisuudet turvautua vaihtoehtoisiin todistamisen

2 Todistajaa voidaan kuulla esimerkiksi nakosuojan takaa (OK 17:51.1), puhelimitse tai

tapoihin.*
videoyhteydelld (OK 17:52), paakasittelyn ulkopuolella (OK 17:56-57) tai anonyymisti (OK 17:53). Naita
erityisjarjestelyja koskevissa saannoksissa edellytetdan, ettd syytetylle varataan asianmukainen tilaisuus
vastakuulusteluun, mitd myoés EIT vaatii.®® Esimerkiksi tapauksessa Bricmont v. Belgia (1989) kansalliset
viranomaiset olivat laiminlydneet velvollisuutensa huolehtia vastakuulustelusta tilanteessa, jossa todistaja ei
heikon terveytensa vuoksi voinut todistaa oikeudenkdynnissa. EIT:n mukaan vastakuulustelu olisi voitu

jarjestaa esimerkiksi todistajan kotona.** Ratkaisu korostaa kansallisten viranomaisten velvollisuutta etsia

aktiivisesti keinoja vastakuulusteluoikeuden toteuttamiseen, kun tavanomaiset menettelytavat eivat riita.

2.3 Vuorokuulustelujarjestelma

Oikeudenkaynnissa kuulustellaan tavanomaisesti ensin asianomistajaa, sitten vastaajaa ja lopuksi todistajia
(OK 17:48.1).% Jokaisen kuultavan kohdalla noudatetaan niin sanottua vuorokuulustelujirjestelmaa, joka
koostuu padkuulustelusta, vastakuulustelusta ja tdydentdvastd kuulustelusta (OK 17:48-49).
Vuorokuulustelujarjestelmd on syyttdjan, puolustuksen ja kuultavan valistd vuoropuhelua, silla siina
oikeudenk3ynnin osapuolet esittdvdt kuultavalle vuorotellen kysymyksid.*® Eri kuulusteluvaiheilla on
keskenaan erilaiset tavoitteet, minka vuoksi niissd saa esittdd hieman erityyppisia kysymyksia.*’ Erilaisista
nakokulmista esitettdavat monipuoliset kysymykset rikastavat ja selventavat todistelua, jolloin saadaan

paremmalla todennikoisyydelld selville kaikki asiaan vaikuttavat seikat.*® Kokonaisuutena

41 Rautio 2016 s. 709.

42 Al-Khawaja ja Tahery vastaan Yhdistynyt kuningaskunta, 15.12.2011, kohta 120.

43 Aigner vastaan Itdvalta, 10.8.2012, kohta 35. Isgrd vastaan Italia, 19.2.1991, kohta 34. Kostovski vastaan
Alankomaat, 20.11.1989, kohta 41.

4 Bricmont vastaan Belgia, 7.7.1989, kohdat 78-83.

% Frande 2016 s. 281.

46 p3lénen 2003 s. 526.

47 Kulmakorpi, Paulanto, Saranpa ja Vélikoski 2017 s. 312.

48 Tapanila 2019 s. 139. Fredman ym. 2014 s. 510.
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vuorokuulustelujdrjestelma tarjoaa hyvat edellytykset totuuden selvittdmiseen ja tuomioistuimen
puolueettomuuden varmistamiseen.*® Vuorokuulustelujarjestelmén tehokkuus henkilétodistelun laadun ja
luotettavuuden varmistamisessa perustuu kokonaisuuteen, joka eri kuulusteluvaiheista muodostuu
tuomioistuimen valvoessa kuulustelujen asianmukaisuutta. Silloin kun todistaminen korvataan
esitutkintakertomuksella, vuorokuulustelujarjestelman tarkoitus ja vastakuulustelun tavoitteet eivat paase
toteutumaan. Talléin vastakuulustelussa ei ole mydskddan mahdollista tarkastella esitutkinnassa ja

oikeudenkdynnissd annettujen kertomusten vélisia mahdollisia eroavaisuuksia.>

Paadkuulustelussa kuultavan on kerrottava syytteenalaisista tapahtumista oma-aloitteisesti ja yhtdjaksoisesti.
Tarvittaessa kuulustelija voi esittda hanelle kysymyksid kertomisen tueksi (OK 17:48.1). Todistajaa
kuulustelee hanet nimennyt osapuoli (OK 17:49.2) ja asianomistajaa hdnen avustajansa tai syyttdja (OK
17:48.2). Paakuulustelussa syyttdjan tavoitteena on saada nimeamiltdan todistajilta ja asianomistajalta
vahvistusta syytteenkuvaukselle.>! Pdakuulustelua seuraa vastakuulustelu (OK 17:48.3-4), jolloin syytetty tai
hdnen avustajansa vastaa syyttdjan paadkuulusteluun. Puolustus voi pyytda todistajalta tarkennuksia ja
lisdtietoja kysymalla hanen havainnoistaan, tapahtumien taustoista tai muista kasiteltdvana olevan asian
kannalta olennaisista seikoista. Yleensd vastakuulustelussa tarkastellaan padkuulustelussa esiin tulleita
raskauttavia seikkoja, selvitetddan todistajankertomuksen luotettavuutta, pyritdan osoittamaan omat
argumentit todeksi ja testataan todistajan sitoutuneisuutta kertomukseensa. Kysymykset keskittyvat usein
todistajankertomuksen epiuskottaviin tai ristiriitaisiin kohtiin ja henkilétodistelun epavarmuustekijéihin.>?
Vastakuulustelussa on myds sallittua esittda johdattelevia kysymyksia eli kysymyksia, jotka sisaltonsa,
muotonsa tai esittdmistapansa puolesta johtavat maaratynlaiseen vastaukseen. Niitd saa kuitenkin kayttaa
vain sen selvittdmiseen, vastaako todistajankertomus todellisia tapahtumia. Sen sijaan paakuulustelussa ne

ovat kokonaan kiellettyja (OK 17:48.6).

Syytetylld ei ole velvollisuutta kadyttdd vastakuulusteluoikeuttaan. Vastakuulustelusta ei ole kaikissa
tilanteissa hyotya ja joskus siitd voi olla jopa haittaa. Vastakuulustelua ei valttamatta tarvita, jos
paakuulustelussa ei tullut esiin seikkoja, jotka ovat syytetylle haitallisia tai viittaavat todistajankertomuksen
epadluotettavuuteen, koska ristiriidattoman kertomuksen kertaaminen ldhinna vahvistaa syytteenkuvauksen
uskottavuutta. Vastakuulusteluun ei mydskaan kannata ryhtya, jos todistajan vastauksia ei osata ennakoida,
silld esiin saattaa tulla uusia raskauttavia asianhaaroja. Kysymysten sattumanvarainen esittdminen voi myos
luoda tuomioistuimelle mielikuvan, ettd puolustuksen vaihtoehtoinen hypoteesi on epauskottava ja sen

tueksi esitetyt argumentit hataria.>® Passiivisuuskaan ei toisaalta valttaméatta kannata. Syyttdjin todistelun

49 pslénen 2015 s. 178.
50 Fredman 2014 s. 665.
51 pslénen 2015 s. 202.
52 Tapanila 2004 s. 13 ja 59. P6l6nen 2003 s. 526.
53 Tapanila 2004 s. 64. P5l6nen 2003 s. 524-525.
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ollessa vahvaa puolustus voi ryhtya niin sanottuun varjovastakuulusteluun, jossa puolustus kuulustelee
todistajaa lyhyesti naon vuoksi. Tarkoituksena on tehdad puolustuksen kanta selvdksi ja antaa

tuomioistuimelle vaikutelma todistajankertomukseen sisiltyvien seikkojen riidanalaisuudesta.>

Vastakuulustelun hyddyllisyys on tapauskohtaista, joten syytetylla tulee olla tilaisuus tilanteen arvioimiseen
ja harkitun paatoksen tekemiseen vastakuulusteluoikeuden kayttamisesta. EIT edellyttadkin, ettad siita
luopumisen on oltava yksiselitteistd.>®> Piteva luopuminen on usein edellyttdnyt avustajan kiyttd3, koska
syytetyn on ymmarrettdvd toimintansa oikeudellinen merkitys.®® Toisaalta EIT:n mukaan syytetty
kayttaytymiselldaan luopuu vastakuulusteluoikeudesta, jos han uhkailee tai pelottelee todistajaa estadkseen

hanti todistamasta.”’

Kansallinen tuomioistuin ei voi tyytyd siihen, ettei syytetty ole nimenomaisesti vaatinut tilaisuutta
vastakuulusteluun, vaan sen on ryhdyttdava aktiivisin toimenpiteisiin vastakuulusteluoikeuden
toteuttamiseksi. Yleisesti ottaen riittdvana pidetaan, ettd syytetylle ilmoitetaan vastakuulusteluoikeudesta
kutsumalla hinet tilaisuuteen, jossa hin voi esittda todistajalle kysymyksia.>® EIT vahvisti tapauksessa Solakov
v. Makedonia (2002), ettei vastakuulustelun puuttuminen loukkaa EIS 6 artiklaa, kun syytetylle on tarjottu
siihen asianmukainen mahdollisuus. Kyseisessa tapauksessa syytetylle oli varattu tilaisuus esittda kysymyksia
Yhdysvalloissa oleskeleville todistajille, joiden kuulemiseksi Makedonia oli tehnyt oikeusapupyynnoén.
Syytetty ja hdnen avustajansa eivat kuitenkaan olleet katsoneet kuulusteluun osallistumista tarpeelliseksi,

joten EIS 6 artiklan 1 ja 3 (d) kohtia ei ollut loukattu.>®

Vuorokuulustelujarjestelméan viimeinen vaihe on tdaydentava kuulustelu, jossa asianosaiset ja tuomioistuin
voivat tarvittaessa esittda kuultavalle kysymyksia (OK 17:48.4). Taydentavassa kuulustelussa ei esitelld uusia
teemoja, vaan selvennetdan erityisesti vastakuulustelussa esiin tulleita seikkoja. Taydentdvaa kuulustelua ei
tarvita, jos puolustus ei ole onnistunut saamaan vastakuulustelussa selville omaa juttuteoriaansa tukevia tai

todistajankertomuksen luotettavuutta heikentévia asianhaaroja. Se voidaan talléin jattaa pitdmatts.s°

2.4 Vastakuulustelutaktiikat

P6lonen maarittelee kuulustelustrategian kuulustelulle asetettavien tavoitteiden kartoittamiseksi ja

sellaisten kuulustelullisten keinojen pohdinnaksi, joilla ndama tavoitteet pyritddn saavuttamaan. Tapauksen

54 pslénen 2003 s. 524-525.

55 Makeyev vastaan Veniji, 5.5.2009, kohta 37. Bonev vastaan Bulgaria, 8.9.2006, kohta 41. Craxi vastaan ltalia,
5.3.2003, kohta 91. Sadak ja muut vastaan Turkki, 17.7.2001, kohta 67.

56 Heikkil ja Hirveld 2017 s. 564-565. Ks. esim. Dimitrov ja Momin vastaan Bulgaria, 7.9.2018.

57 Al-Khawaja ja Tahery vastaan Yhdistynyt kuningaskunta, 15.12.2011, kohta 123.

58 Tapanila 2019 s. 141 ja 147. Tapanila 2004 s. 96.

59 Solakov vastaan Makedonia, 31.1.2002, kohdat 59-60.

0 Frinde 2016 s. 283. Poldnen 2015 s. 214.
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yksityiskohdista ja saatavilla olevasta naytosta riippuen puolustuksen tavoitteena on syytteen hylkdaminen
tai mahdollisimman lieva rangaistus. Puolustuksen vastakuulustelustrategia sisaltda nain ollen keinot, joilla
syytteenkuvauksen uskottavuutta horjutetaan. Puolustuksen on otettava huomioon muun muassa
syytteenalaisen rikoksen laatu, todistajankertomuksen sisdltd ja muu saatavilla oleva nayttd ja valittava
niiden perusteella tarkoituksenmukainen vastakuulustelutaktiikka.®? Vastakuulustelussa voidaan sopivan
vastakuulustelustrategian ja -taktiikan avulla saada selville puolustautumisen kannalta arvokasta tietoa ja

vahvistaa mahdollisuuksia syytteen hylkaamiseen.

Vastakuulustelutaktiikat voidaan jakaa konstruktiiviseen ja destruktiiviseen vastakuulusteluun.
Konstruktiivinen vastakuulustelu on puolustuksen omaa vastatodistelua, jossa puolustus yrittda saada
vahvistusta vaihtoehtoiselle hypoteesilleen. Tavoitteena on saada todistaja kertomaan mahdollisimman
paljon sellaisia seikkoja, jotka tukevat syytetyn kertomusta ja vahvistavat puolustuksen esittdmien
todisteiden ndyttoarvoa. Konstruktiivinen vastakuulustelu voi johtaa siihen, ettei OK 17:3.2:n mukainen
tuomitsemiskynnys ylity, koska syytteenkuvaukselle vaihtoehtoisia hypoteeseja ei voida sulkea pois riittavalla

varmuudella.5?

Destruktiivinen vastakuulustelu on puolestaan puolustuksen epasuoraa vastatodistelua, jonka tarkoituksena
on heikentai todistajankertomuksen niyttdarvoa.®® Destruktiivinen vastakuulustelu voi johtaa siihen, ettei
tuomioistuin pida todistajankertomusta riittdvan luotettavana eikd nayttékynnys siten ylity.®* Rikosasioissa
nayttokysymykset vaativat usein enemman huomiota kuin oikeudelliset seikat, ja vastakuulustelulla on niissa
merkittdvd rooli.%> Todistajankertomuksen nayttdarvoa voidaan koetella tarkastelemalla kertomuksen
uskottavuutta tai sen antajan luotettavuutta. Nakokulmat liittyvat vahvasti toisiinsa, silld epaluotettavalta
vaikuttavan todistajan antamaa kertomusta ei voida pitda kovin uskottavana, ja ilmeisen epauskottava

kertomus herattda kysymyksia todistajan luotettavuudesta.®®

Lahtokohtaisesti destruktiivisessa vastakuulustelussa arvioidaan, miten uskottavalta todistajankertomus
vaikuttaa yleiselld tasolla ja kyseisessa yksittdistapauksessa. Huomioon otetaan kertomuksen keskeisen
sisdllén realistisuus ja johdonmukaisuus, minka lisdksi sitd verrataan muuhun naytt66n.%” Joissain tapauksissa
on kuitenkin aiheellista tarkastella todistajan luotettavuutta. Esimerkiksi kertomuksen muuttaminen moneen
kertaan ilman varteenotettavaa selitystd voi viitata siihen, ettei todistaja ole kertonut tapahtumista

totuudenmukaisesti. Todistajan luotettavuuteen on suhtauduttava varovaisesti myos silloin, kun han liittyy

61 p3lénen 2003 s. 519, 521 ja 536-537.

62 p3lénen 2015 s. 206 ja 209.

63 Tapanila 2004 s. 63. PSlénen 2003 s. 520.

64 psldnen 2003 s. 542.

5 Kénénen 2006 s. 87.

66 pslénen 2015 s. 206 ja 209.

57 pslénen 2015 s. 111-113. Pdlénen 2003 s. 552—555.
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kasiteltdvand olevaan rikosasiaan. Esimerkiksi rikoskumppanin kohdalla todistajankertomukseen
mahdollisesti vaikuttavia motiiveja on tarkasteltava tarkemmin kuin silloin, kun kyseessa on rikospaikalle
sattumalta osunut silminnikija.%® Toisaalta my®s esimerkiksi muistisairaus tai muu vastaava ominaisuus voi
heikenti3 todistajan luotettavuutta.®® Todistajan luotettavuutta koskevien kysymysten on kuitenkin liityttava
kasiteltdvdin asiaan, eikd esimerkiksi todistajan yleiseen huonoon maineeseen.’”® Luonnetodistelu, jossa
otetaan negatiivisesti kantaa henkilon yleiseen uskottavuuteen, luonteeseen, kdytokseen tai maineeseen, on

kiellettyd OK 17:48.6:n nojalla.”

Vastakuulustelu voi my0s olla suoraa tai epasuoraa. Suorassa vastakuulustelussa puolustus pyrkii avoimesti
saamaan vastauksen haluamaansa kysymykseen esimerkiksi kyseenalaistamalla jonkin todistajan kertoman
asian. Puolustuksen kannattaa ryhtya suoraan vastakuulusteluun, jos silld on todistajankertomusta vastaan
vahvoja argumentteja. Todistajan on todennakdisesti vaikeampaa valehdella suorassa vastakuulustelussa, ja
han saattaa kertoa asioita, joita ei muuten tulisi kertoneeksi. Epdsuorassa vastakuulustelussa puolustus sen
sijaan pyrkii peittdmadan kysymystensd todellisen tarkoituksen. Siindg puolustus yleensd |ahestyy
todistusteemaa kiertden ja kannustaa todistajaa kertomaan kokemuksistaan yksityiskohtaisesti. Epdsuorasta
vastakuulustelusta voi olla hyotya, jos puolustus pitda todistajankertomusta virheellisena tai puutteellisena,
muttei voi esittda vahvaa nayttoa nakemyksensa tueksi. Vastakuulustelutaktiikoita voi my0ds yhdistell3, jotta
vastakuulustelusta saadaan mahdollisimman tehokas. Esimerkiksi jos todistaja myontdada epdsuorassa
vastakuulustelussa seikkoja, jotka ovat ristiriidassa hdanen aikaisemmin antamansa kertomuksen tai muiden

todisteiden kanssa, puolustus voi jatkaa suoralla vastakuulustelutaktiikalla.”

2.5 Henkilotodistelun luotettavuus

2.5.1 Luotettavuuteen vaikuttavia tekijoita

Henkilotodistelu on usein merkittdava osa syyttdjan esittdmaa nayttod, joten sen luotettavuudesta on oltava
riittdvan varma ennen tuomion langettamista. Henkildtodistelun suhteellinen painoarvo vaihtelee
rikosasiasta toiseen, mutta myds rikostyypilla on merkitysta. Esimerkiksi seksuaalirikoksissa ndytto saattaa
koostua yksinomaan asianomistajan ja syytetyn kertomuksista, minkd vuoksi perustuslakivaliokunta on
todennut luotettavuusarvioinnin olevan tillaisissa rikoksissa korostuneessa asemassa.”> Myds muunlaisissa

rikoksissa kirjallisista todisteista saattaa ilmetd Idhinna riidattomia seikkoja.”* Henkilétodistelulla voidaan

%8 Tapanila 2019 s. 218.

59 Tapanila 2004 s. 63. PSl6nen 2003 s. 543.

70 pglénen 2003 s. 544-545.

71 peVL 39/2014 s. 4. Tapanila 2004 s. 70. P6l6nen 2003 s. 441 ja 443.
72 pgloénen 2003 s. 520-523.

73 Tapanila 2015 s. 37. Haapasalo 2008 s. 154.

74 Tapanila 2019 s. 14.
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selvittaa esimerkiksi tahallisuutta ja erilaisia subjektiivisia seikkoja. Luotettavuusarviointi on tarkeda myos,
kun rikoksella ja sen tekijalld on silminnakijoita.” Silminnakijan esitutkinnassa tekem3 tunnistaminen voi

joissain tapauksissa olla ainoa nadytto tekijan henkil6llisyydesta.

Todistajien kuulusteleminen on hyva tapa saada tietoa kasiteltavasta asiasta, kunhan henkil6todisteluun
littyvdt  epdvarmuustekijidt  otetaan huomioon esitutkinnassa  ja oikeudenkiynnissa.”®
Todistajankertomuksen heikko nayttdarvo voi johtua monesta asiasta, joita ei valttamatta tiedeta ennen
vastakuulustelua. Todistajankertomuksessa voi olla esimerkiksi huonoista havainnointiolosuhteista tai ajan
kulumisesta johtuvia virheita tai epatarkkuuksia, ja todistaja saattaa tarkoituksellisesti liioitella, salailla tai
valehdella. Vastakuulustelussa voi esimerkiksi kdyda ilmi, etta todistaja ei osaa vastata johonkin olennaiseen
kysymykseen, johon hanen tulisi osata vastata, tai hanen kertomuksensa ja muun nayton valisia ristiriitoja ei

pystyta uskottavasti selittdmaan.

EIT:n ja korkeimman oikeuden oikeuskaytdnnossa on korostettu suullisen todistamisen merkitysta
todistajankertomusten luotettavuuden arvioinnissa.”” Tuomioistuin ja asianosaiset voivat analysoida
todistajan luotettavuutta havainnoimalla hdnen kayttaytymistddan ja vastauksiaan, kun hanta kuullaan
suullisesti oikeudenkiynnissd.”® Todistajalta on yleensi kysyttiva erikseen kertomukseen mahdollisesti
vaikuttavista virheldhteista, koska ne eivat valttamatta tule esiin todistajan oma-aloitteisesti antamassa
kertomuksessa.”” Kun todistaminen korvataan esitutkintakertomuksella, virheldhteitd ei pystytd
selvittamaan kovinkaan kattavasti ja kertomuksen luotettavuutta on vaikea arvioida. Riskind on, etta
tuomioistuin pitaa esitutkintakertomusta liilan uskottavana ja tekee siitd virheellisid johtopaatoksia. Ei riita,
ettd poissaoleva todistaja vaikuttaa pintapuolisen arvioinnin perusteella luotettavalta, vaan kertomuksen

totuudenmukaisuutta on tarkasteltava syvallisemmin.

Todistajankertomuksen luotettavuuteen vaikuttavia tekijditd kutsutaan aputosiseikoiksi.?® Ne voidaan
jaotella tapahtuma-, havainnointi- ja todistajatekijoihin ja jarjestelmamuuttujiin. Tapahtumatekijoihin
kuuluu muun muassa sadolosuhteet, valaistus ja keskeisten tapahtumien kesto, vakivaltaisuus ja muut
piirteet.8! Havainnointitekijoilld viitataan puolestaan kognitiivisiin seikkoihin. Ihmisen tarkkaavaisuus ei
kohdistu moneen asiaan samanaikaisesti, joten joitain asioita jaa vaistdamattd huomaamatta, ja muistot

heikkenevat ajan kuluessa. Tiedotusvalineistd tai muilta ihmisiltd saadut tiedot muokkaavat niitd, ja

7> Staniki¢ 2015 s. 262.

76 Haapasalo, Kiesildinen ja Niemi-Kiesildinen 2000 s. 1.

77 Hulki Giines vastaan Turkki, 19.9.2003, kohdat 92 ja 95. Kostovski vastaan Alankomaat, 20.11.1989, kohta 43. KKO
2018:54 kohta 17.

78 Lappalainen ja Rautio 2017 s. 625. Staniki¢ 2015 s. 258.

7® Tapanila 2004 s. 63.

80 pglonen 2015 s. 87. Staniki¢ 2015 s. 237-238.

81 Haapasalo, Kiesildinen ja Niemi-Kiesildinen 2000 s. 20 ja 26.
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samantapaisia muistoja voi olla vaikeaa erottaa toisistaan.®? Esimerkiksi oikeudessa todistavan poliisin, joka
on tyotehtdvissddn nahnyt useita samankaltaisia rikoksia, voi olla haastavaa palauttaa mieleen juuri

kasiteltavan tapauksen yksityiskohdat.

Todistajatekijoihin puolestaan kuuluu todistajan henkilodn ja subjektiiviseen kokemukseen kuuluvat seikat
kuten todistajan ik, terveydentila, aiemmat kokemukset, ajattelumallit ja stressitaso.®3 Yhtena merkittdvana
todistajatekijana voidaan myds pitaa alkoholin ja muiden kognitiivisia kykyja heikentdvien paihteiden
kaytt6a.®* Kriminologian ja oikeuspolitiikan instituutin tekeman henkirikoskatsauksen mukaan Suomessa
tehdyt henkirikokset liittyvat tiiviisti alkoholiin ja tilanteisiin, joissa sitd kdytetdan. 59 prosentissa vuonna
2018 tehdyista aikuisten valisista henkirikoksista kaikki rikoksen osapuolet olivat tekohetkellda humalassa ja
78 prosentissa joku asianosaisista oli humalassa. Alkoholilla on korostunut merkitys erityisesti miesten
kohdalla, silla 73 prosenttia henkirikoksen tehneistd miehistd ja miesasianomistajista olivat olleet
rikoksentekohetkelld humalassa.®®> Aiempien vuosien henkirikoskatsaukset ovat tiltd osin samansuuntaisia.®®
Kriminologian ja oikeuspolitiikan instituutin tekemien rikosuhritutkimusten mukaan myds muut
vikivallanteot ja uhkailu liittyvat ldheisesti alkoholiin.®” Voitaneen olettaa, ettd my6s monet tillaisissa

tilanteissa lasna olleista sivullisista ovat olleet alkoholin vaikutuksen alaisena. Rikoksentekohetkellad paikalla

olleiden humalatila voi heikentda huomattavasti henkilotodistelun laatua.

Todistajankertomuksen luotettavuuteen vaikuttaa my0Os jarjestelmdamuuttujat, joilla tarkoitetaan
oikeusprosessissa noudatettuja kuulustelu- ja tunnistamismenettelyja.® ETL 7 luvussa saannellyt
esitutkintakuulustelut ovat esitutkintakertomuksen luotettavuuden kannalta tarkeitd, silld luotettavasti ja
huolellisesti toteutettuina ne edistdvit todistajankertomuksen mahdollisten virheldhteiden havaitsemista.®®
Todistajankertomus voi sen sijaan vaaristya, jos kuulusteluissa esimerkiksi johdatellaan todistajaa. Johdattelu
voi olla tahatonta, silld poliisin auktoriteettiasema saattaa lisdtd todistajan johdattelualttiutta ja pienetkin
erot sanavalinnoissa ja ilmaisutavoissa voivat vaikuttaa hanen kertomukseensa. Todistaja saattaa johdattelun
vuoksi esimerkiksi muuttaa kuvaustaan rikoksentekijasta tai siita, kuinka varma hadn on jostain seikasta.

Adrimmilldan todistaja saattaa johdateltuna muistaa niin sanottuja valemuistoja, joilla tarkoitetaan, ett han

uskoo muistavansa asioita, joita hin ei tosiasiassa ole nihnyt tai kokenut.®®

82 Haapasalo, Kiesildinen ja Niemi-Kiesildinen 2000 s. 20.

83 Haapasalo, Kiesildinen ja Niemi-Kiesildinen 2000 s. 20.

84 Staniki¢ 2015 s. 99-100.

85 Lehti 2019 s. 21 ja 38.

86 Lehti 2018 s. 20. Lehti 2017 s. 19. Lehti 2016 s. 19. Lehti 2015 s. 19.

87 Danielsson ja Nisi 2019 s. 9-10. Danielsson ja Nisi 2018 s. 10-11. Danielsson ja Kdaridinen 2017 s. 10-11.
88 Staniki¢ 2015 s. 117.

8 Haapasalo, Kiesildinen ja Niemi-Kiesildinen 2000 s. 4.

90 Staniki¢ 2015 s. 209. Haapasalo 2008 s. 153 ja 156—157.
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2.5.2 Tunnistaminen

Tunnistaminen tarkoittaa esitutkinnassa suoritettavaa toimenpidettd, jossa silminnakija pyrkii identifioimaan
hanelle entuudestaan tuntemattoman rikoksentekijan. Tarkoituksena on selvittda, onko rikoksesta epailty
se, joka on tehnyt tutkittavana olevan rikoksen.®? Tunnistaminen on joissain tapauksissa ainoa nayttd
rikoksentekijan henkilollisyydestd, jolloin se on hyvin merkityksellinen osa syyttdjan esittdmaa nayttoa.
Tunnistamista sadnnelldan esitutkinnasta, pakkokeinoista ja salaisesta tiedonhankinnasta annetussa
valtioneuvoston asetuksessa (VNA 122/2014) ja Poliisihallituksen maarayksessa. Tunnistaminen voidaan
tehdd ETL 8 luvussa saanneltynd ryhmatunnistuksena tai vaihtoehtoisesti valokuva-, video-, yksittais- tai

kenttitunnistuksena. %

Luotettavalla tunnistamisella tarkoitetaan, etta silminnakijan rikoksentekijaksi tunnistama henkild on todella
se, joka on tehnyt rikoksen. Tunnistamisen lopputuloksen oikeellisuudesta ei kuitenkaan voida olla varmoja,
koska silminnakijan alkuperdisen havainnon luotettavuuden objektiivinen selvittdminen on mahdotonta.
Empiiristen tutkimusten mukaan vaaria tunnistamisia tehddan paljon, silld tunnistamiseen liittyy monia
riskitekijoitd.” Silminnakijatunnistamisen nayttdarvosta viitelleen Staniki¢in mukaan jo tietynasteinen
epdvarmuus tunnistamisen luotettavuudesta merkitsee, ettei tuomiota tule langettaa tunnistamisen

perusteella.®

Tunnistamisen luotettavuuteen vaikuttaa monet samat tekijat, jotka vaikuttavat yleisesti henkilotodistelun
luotettavuuteen.®® Erityisen tarkeitd ovat kuitenkin lainmukaiset ja luotettaviksi todetut menettelytavat,
joten huolellisesti  jarjestettyd tunnistamistilaisuutta voidaan pitdd hyvanad todistuskeinona.%®
Tunnistamistilaisuudelta muun muassa edellytetdadn, ettd tunnistajalle annettujen ohjeiden tulee olla
neutraaleja eikd hanta saa johdatella. Johdattelun vélttamiseksi tunnistamistilaisuuden jarjestaja ei saa
tietdd, kuka tunnistusryhmaan kuuluvista henkil6istd on rikoksesta epailty (niin sanottu double blind -

periaate).” Tunnistajat saattavat my6s vaikuttaa toisiinsa, joten heiddn tulee osallistua

tunnistamistilaisuuteen erilldan.

Vertailuhenkil6ihin liittyvat ratkaisut ovat myds erittdin keskeisia tunnistamisen luotettavuuden kannalta.
Vertailuhenkildiden puuttuminen tai pieni lukumaara lisda vaaran tunnistamisen todennakaoisyytta, kuten

korkein oikeus on todennut esimerkiksi tapauksessa KKO 2004:60. Jos tunnistaja valitsee vertailuhenkilon,

%! Fredman ym. 2014 s. 587.

92 Staniki¢ 2015 s. 1, 82, 208 ja 210.

%3 Santtila 2008 s. 199.

94 Staniki¢ 2015 s. 33—34 ja 88.

9 Ks. Staniki¢ 2015 s. 84, 89-90, 92 ja 267—-268.

9 KKO 2004:60 kohta 35. Fredman ym. 2014 s. 588.
97 Staniki¢ 2015 s. 196-197.
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tunnistamisen tiedetdan olevan vaara. Jos taas tunnistamisessa ei kaytetd vertailuhenkil6itd, on
hankalampaa arvioida, onko tunnistaja erehtynyt tai arvannut. Vertailuhenkildiden on myds riittavasti
muistutettava rikoksentekijaa, jotta ulkondkdon liittyvat seikat eivat anna vihjeita siita, kuka tunnistajalle
esitetyistd henkil6istd on rikoksesta epailty.*® Esimerkiksi tapauksessa Laska ja Lika v. Albania (2010) epaillyt
oli ryhmatunnistamistilaisuudessa puettu erilaisiin kommandopipoihin kuin vertailuhenkil6t, minkd vuoksi
heidat erotti selkeasti muista. Tuomio langetettiin Iahes yksinomaan tunnistamisen perusteella. EIT piti
tunnistamista epaluotettavana ja katsoi, etta valittajien oikeutta oikeudenmukaiseen oikeudenkayntiin oli

vakavasti loukattu.”

Tunnistamistilaisuuksissa noudatetut tunnistamismenettelyt ovat aiheuttaneet huolta myds Suomessa.
Tunnistamista on jopa kuvattu suomalaisen oikeusprosessin heikoksi lenkiksi, koska menettelytavat ovat
toisinaan olleet ep3luotettavia ja puutteellisesti dokumentoituja.’® Esimerkiksi valokuva- ja kenttatunnistus
ovat yleisia, vaikka ne eivit ole yht3d luotettavia menetelmid kuin video- tai ryhméatunnistus.’®® Myés
tunnistamista koskevaa sidintelyd on arvosteltu puutteellisuudesta ja epaselvyydestd.’® Virheelliset tai
huolimattomasti  jarjestetyt  tunnistamismenettelyt heikentdvdt huomattavasti  tunnistamisen
luotettavuutta, eikd virheitd ole mahdollista korjata jilkikdteen.!®® Tunnistamista ei ole my6skain
mahdollista toistaa luotettavasti, koska silloin tulos saattaa perustua alkuperdisen havainnon sijasta

aikaisempaan tunnistamiseen.'%*

Ndin ollen tunnistamisella saadulle naytolle ei tulisi antaa
todistusharkinnassa painoarvoa, jos se on hankittu puutteellisesti tai virheellisesti.’®® Tunnistamisen
luotettavuuden arviointi on Staniki¢in mukaan erityisesti kdrajaoikeuksissa vaihtelevaa, mika saattaa johtua
heikosta todistajanpsykologisesta tuntemuksesta ja puutteellisesta tunnistamistilaisuuksia koskevasta

selvityksestd.1%®

Tunnistajana esitutkinnassa toimineen silminndkijan vastakuulustelu on yleensd puolustukselle erittdin
tarkeaa, koska tunnistamiseen liittyy useita epdvarmuustekijoita ja se saattaa olla merkittava syytettd tukeva
todiste. Puolustus voi esimerkiksi tiedustella yleisesti, milld perusteella todistaja tunnisti syytetyn
rikoksentekijdksi, oliko hanelle ndytetty epdillyn valokuva ennen tunnistamistilaisuutta tai oliko han saanut
tunnistamiseen vaikuttavaa tietoa muilta todistajilta, poliisilta tai tiedotusvalineista. Puolustus voi myds

kysya esimerkiksi rikoksen tekoajankohdan havainnointiolosuhteista ja rikoksentekijan ulkonakoon liittyvista

98 KKO 2004:60 kohta 35. Tapanila 2019 s. 165. Staniki¢ 2015, s. 122, 128 ja 147-148.

9 Laska ja Lika vastaan Albania, 20.7.2010, kohdat 64-72.

100 staniki¢ 2015 s. 39, 192-193, 202-203 ja 228-229.

101 Staniki¢ 2015 s. 156—158 ja 166.

102 ks, Staniki¢ 2015 s. 122133, 143-144, 150-153, 159-163, 174-175, 180-181, 195, 197, 224-225 ja 418-421.
103 pglenen 2015 s. 218. Staniki¢ 2015 s. 5, 148, 207 ja 211.

104 Staniki¢ 2015 s. 276. KKO 2004:60 kohta 34.

105 Tapanila 2019 s. 161-163.

106 Staniki¢ 2015 s. 325-326.
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erityistuntomerkeistd. Kysymalld todistajalta esimerkiksi hanelle tunnistamistilaisuudessa annetuista
ohjeista, vertailuhenkil6istd ja muista seikoista puolustus voi paljastaa virheldhteitd, jotka asettavat
tunnistamisen luotettavuuden kyseenalaiseksi.’”” Myds kysymykset silminnakijan  psyykkisesta,
emotionaalisesta ja fyysisesta tilasta havainnointi- ja tunnistamishetkelld voivat olla olennaisia.' Puolustus
voi talld tavoin kiinnittda tuomioistuimen huomion ndihin seikkoihin ja riitauttaa tunnistamisen

9

luotettavuuden.’® Vastakuulustelun merkitys korostuu erityisesti silloin, kun tunnistaminen on

dokumentoitu puutteellisesti tai ndita asiakirjoja ei ole syysta tai toisesta toimitettu tuomioistuimelle.

Riski vaarasta tunnistamisesta on aina olemassa ja voi tapauksesta riippuen olla huomattava. Puolustuksen
asema heikkenee huomattavasti, jos tunnistajana toiminut silminndkija ei todista oikeudenkadynnissa.
Korkein oikeus on tarkastellut téllaista tilannetta esimerkiksi tapauksessa KKO 1987:71, jossa oli kyse siita,
ettd B oli esitutkinnassa tunnistanut A:n valokuvan perusteella hanelle huumeita myyneeksi henkiloksi. B:ta
ei kuultu todistajana oikeudenkdynnissa, eika A:lla siten ollut tilaisuutta vastakuulustella hanta. Hovioikeus
oli tuominnut A:n jatketusta huumausainerikoksesta, vaikka syytteen tueksi ei ollut esitetty muuta nayttoa
kuin B:n esitutkintakertomus. Korkeimman oikeuden mukaan syytteen tueksi esitetty naytto ei ollut riittavaa,
minkd vuoksi kyseinen syytekohta hylattiin. Korkeimman oikeuden ratkaisua on pidettdva perusteltuna,
koska rangaistuksen maaraaminen poissaolevan todistajan tekeman tunnistamisen perusteella ei ole omiaan

herattamaan luottamusta oikeudenkaynnin oikeudenmukaisuuteen ja tuomion paikkansapitavyyteen.

Myos EIT on ottanut kantaa tapauksiin, joissa poissaoleva todistaja oli esitutkinnassa tunnistanut epaillyn
rikoksentekijaksi. Esimerkkind voidaan mainita tapaus Windisch v. Itdvalta (1990), jossa anonyymeiksi
jdaneet poissaolevat todistajat olivat esitutkinnassa tunnistaneet valittajan valokuvan perusteella
rikospaikan ldhella ndkemakseen henkiloksi. Tunnistaminen oli sittemmin uusittu luonnossa, jolloin todistajat
vahvistivat, ettd kyseessa on heidan ndkemansa henkild. EIT ei juurikaan kasitellyt tunnistamiseen liittyvia
seikkoja, vaan keskittyi vastakuulusteluoikeuden loukkaukseen. Tapauksessa selostettujen seikkojen
perusteella tunnistamiseen kuitenkin liittyi seikkoja, jotka herattavat epailyksida sen luotettavuudesta.
Havainnointiolosuhteet olivat olleet huonot, kadulla havaitun henkilon kasvot olivat olleet osittain peitetyt
ja tunnistaminen oli uusittu valokuvatunnistamisen jalkeen.!® Vastakuulustelussa puolustus olisi voinut

kiinnittaa tuomioistuimen huomion naihin aputosiseikkoihin ja haastaa tunnistamisen luotettavuuden.

Windisch ei jaanyt yksittaistapaukseksi, vaan EIT on joutunut tarkastelemaan vastaavia tilanteita myohemmin
esimerkiksi tapauksissa Makeyev v. Vendjé (2009) ja Ogaristi v. Italia (2010). Molemmissa tapauksissa oli kyse

siitd, etta poissaoleva todistaja oli tunnistanut valittajan rikoksentekijaksi, mutta valittaja ei pyynnoistaan

107 pslénen 2015 s. 218-219.

108 p3l6nen 2003 s. 565.

109 Staniki¢ 2015 s. 252, 265 ja 288.

110 Windisch vastaan Itdvalta, 27.9.1990, kohta 9-11.

19



huolimatta ollut saanut tilaisuutta vastakuulusteluun. Tapauksessa Makeyev todistaja oli muuttanut muualle,
eivatkd viranomaiset olleet etsineet hanta, vaikka syytteenalaisesta rikoksesta saattoi saada kahdentoista
vuoden vankeusrangaistuksen. Tunnistamista ei ollut mydskaan videoitu, joten sen luotettavuutta ei voitu
jalkikateen arvioida. My0s tapauksessa Ogaristi oli kyse vakavasta rikoksesta. Asianomistajaa oli ammuttu
liilkkuvasta autosta, ja esitutkinnassa han tunnisti valittajat hanelle esitetyistd valokuvista. Puolustuksen
pyynto vastakuulustelun jarjestamisesta hylattiin, vaikka asianomistaja oli kertonut esitutkintaviranomaisille
haluavansa palata kotimaahansa. Asianomistaja lahti Italiasta ennen oikeudenkdyntid ja ilmoitti
viranomaisille, ettei tule endi takaisin.!*' Molemmissa tapauksissa EIT katsoi, ettd EIS 6 artiklan 1 ja 3 (d)
kohtia oli loukattu, koska poissaolevien todistajien tekemat tunnistukset ja heidan esitutkintakertomuksensa
olivat ratkaisevia todisteita syytettyjen syyllisyydesta. Ne osoittavat, etta tunnistamiselle saatetaan antaa
paljon painoarvoa, vaikka puolustuksella ei olisi ollut mahdollisuutta sen haastamiseen vastakuulustelussa.
Kansalliset viranomaiset olisivat sitd paitsi todenndkoisesti voineet molemmissa tapauksissa estaa

vastakuulusteluoikeuden loukkauksen.

3. Poissaoleva todistaja EIT:n perinteisessa oikeuskaytannossa

3.1 Yksinomainen tai ratkaiseva -saanto

EIT on késitellyt poissaolevia todistajia lukuisissa EIS 6 artiklan 1 ja 3 (d) kohtia koskevissa ratkaisuissa ja
suhtautunut heiddn esitutkintakertomustensa hyddyntidmiseen perinteisesti varsin  tiukasti.!'?
Vastakuulusteluoikeudella oli pitkdan vahva suoja, silld puolustuksen oikeudet asettivat reunaehdot
oikeudenkaynnin oikeudenmukaisuuden kokonaisarvioinnille. Pitkddn vallinnutta oikeustilaa kuvaa hyvin,
ettd vuonna 2004 Tapanila kirjoitti EIT:n pitdvan vastakuulusteluoikeutta rikosoikeudenkaynnin
ehdottomana laatuvaatimuksena ja oikeudenmukaisen oikeudenkdynnin  minimiedellytyksena.
Vastakuulustelun puuttumisen katsottiin yleensa rajoittaneen puolustuksen oikeuksia niin vakavasti, ettei
syytetty ollut saanut oikeudenmukaista oikeudenkiyntii.!*® Taustalla oli ajatus, jonka mukaan EIS 6 artiklan
3 kohdan perimmaista tarkoitusta ei saa tehda tyhjaksi poikkeuksellisessakaan tilanteessa.'** Esimerkiksi
tapauksessa P.S. v. Saksa (2002) EIT totesi, ettd puolustuksen oikeuksien rajoittaminen on sallittua vain, kun

se on aivan pakollista.’*®

111 Ogaristi vastaan Italia, 18.8.2010, kohta 7-8 ja 61. Makeyev vastaan Venija, 5.5.2009, kohdat 12, 36-37 ja 42.
112 Heikkila ja Hirveld 2017 s. 567.

113 Tapanila 2004 s. 1, 65 ja 152.

114 Heikkila ja Hirveld 2017 s. 567.

115 p S, vastaan Saksa, 4.9.2002, kohta 23.
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Yksi keskeisimmistd tapauksista on Unterpertinger v. Itdvalta (1986), johon EIT on viitannut kerta toisensa
jilkeen arvioidessaan vastakuulusteluoikeuden loukkausta.!'® Kyseisessd tapauksessa valittaja oli tuomittu
vaimonsa ja tdman tyttdren pahoinpitelystd, vaikka hanelld ei ollut tilaisuutta esittda heille kysymyksia.
Asianomistajat olivat vedonneet oikeuteensa olla todistamatta |dhiomaistaan vastaan, minka vuoksi heidan
esitutkintakertomuksiaan oli kaytetty todisteena. EIT katsoi, ettei esitutkintakertomusten hyédyntaminen
ole itsessdan ristiriidassa EIS 6 artiklan kanssa, mutta artiklan tarkoitusta ja erityisesti vastakuulusteluoikeutta
on kunnioitettava.!’ EIT kuitenkin totesi, ettd puolustuksen oikeuksia rajoitetaan EIS 6 artiklan kanssa
yhteensopimattomalla  tavalla, jos tuomio perustuu pelkdstaan tai I3dhinnd  sellaiseen
todistajankertomukseen, jonka antajalle syytetty ei ole missdaan oikeusprosessin vaiheessa saanut esittaa
kysymyksia. Tassa tapauksessa tuomio oli padasiassa perustunut asianomistajien esitutkintakertomuksiin,
vaikka syyttdja oli esittanyt myos muuta todistusaineistoa kuten laakarintodistuksia, poliisiraportin ja
avioeroon liittyvia asiakirjoja. Muu naytto oli kuitenkin kohtalaisen heikkoa, joten tuomioistuin oli ratkaissut
asian lahinna asianomistajien kertomusten perusteella. EIT:n mukaan puolustuksen oikeuksia oli rajoitettu

huomattavasti ja EIS 6 artiklan 1 ja 3 (d) kohtia rikottu.

Tapaus Unterpertinger johti niin kutsutun yksinomainen tai ratkaiseva -saannon (sole or decisive, uniquement
ou dans une mesure déterminante)**® kehittamiseen. Sen mukaan EIS 6 artiklan 1 ja 3 (d) kohtia on loukattu,
jos tuomio on langetettu yksinomaan tai ratkaisevasti poissaolevan todistajan esitutkintakertomuksen
perusteella, vaikka rikoksesta tuomitulla ei ole ollut mahdollisuutta esittda hanelle kysymyksid. Kyse on
nayttéosuuspunninnasta, jossa arvioidaan, kuinka keskeinen todiste esitutkintakertomus oli ja mika oli sen
suhteellinen ndyttdarvo kaikesta syyttijan esittdimasta naytosta.'® EIT sovelsi yksinomainen tai ratkaiseva -
saantoa pitkaan. Esimerkiksi vuonna 2009 EIT totesi ratkaisussa Mirilashvili v. Vendjd, ettei EIS 6 artiklaa ole
loukattu, jos todistaja, jolle ei ole esitetty kysymyksia vastakuulustelussa, ei ole avaintodistaja eli jos tuomio

ei ole perustunut ainoastaan tai ratkaisevassa maarin hianen lausuntoonsa.'?®

Vastakuulusteluoikeuden suoja oli yksinomainen tai ratkaiseva -sddnndn ansiosta varsin vahva, koska sen
mukaan esitutkinta- ja oikeusviranomaisten oli jarjestettava puolustukselle tilaisuus keskeisten todistajien
vastakuulusteluun. Mita olennaisemmasta ja ndyttdarvoltaan merkittdvammasta todistajankertomuksesta

on kyse, sitd tarkedampaa on, ettd puolustus voi esittda sen antajalle kysymyksid. Syytetyn oikeusturvan

116 Ks. esim. Schatschaschwili vastaan Saksa, 15.12.2015, kohta 8. Al-Khawaja ja Tahery vastaan Yhdistynyt
kuningaskunta, 15.12.2011, kohdat 128 ja 143. Mirilashvili vastaan Venaja, 5.6.2009, kohdat 164 ja 216. Luca vastaan
Italia, 27.5.2001, kohta 40. Asch vastaan Itavalta, 26.4.1991, kohta 30. Kostovski vastaan Alankomaat, 20.11.1989,
kohdat 41 ja 48. Bricmont vastaan Belgia, 7.7.1989, kohta 75. Barbera, Messegué ja Jabardo vastaan Espanja,
6.12.1988, kohdat 67 ja 86.

117 Unterpertinger vastaan Itdvalta, 24.11.1986, kohta 31 ja 33.

118 Ks. Vaturi vastaan Ranska, 13.7.2006, kohta 50.

119 )ams3 2016 s. 825.

120 Mirilashvili vastaan Venija, 5.6.2009, kohta 164.
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kannalta olisi ongelmallista, jos keskeisen todistajan esitutkintakertomus hyvaksyttaisiin todisteeksi ilman
mahdollisuutta haastaa sitd vastakuulustelussa, koska se heikentaisi merkittavasti syytetyn mahdollisuuksia
saada vapauttava tuomio. Keskeisten todistajankertomusten luotettavuuden perusteellinen selvittdminen

on perusteltua myds aineellisen totuuden selvittdmisen nakékulmasta.!?

Yksinomainen tai ratkaiseva -saantd merkitsi, ettd poissaolevan todistajan esitutkintakertomuksen
hyodyntaminen ei loukannut EIS 6 artiklan 1 ja 3 (d) kohtia, jos silla oli vahemmaén kuin ratkaiseva merkitys
syytetyn syyllisyyden toteenndyttamisessa. Ei olisi tarkoituksenmukaista pitdd koko oikeudenkayntia
epdoikeudenmukaisena siksi, etta todistusaineistoon kuului oikeudenkdynnin aikana epdolennaiseksi tai
vahamerkitykselliseksi osoittautunut esitutkintakertomus. Muut todisteet saattavat olla niin vahvoja, ettei
esitutkintakertomuksella ole todistusharkinnassa kovin suurta merkitysta. Saatavilla saattaa olla esimerkiksi
valvontakameran tallenne, DNA-todisteita, syyllisyyden osoittavia asiakirjoja tai muita oikeudessa todistavia
todistajia. My06s esimerkiksi kotietsinnalla tai salaisilla pakkokeinoilla voidaan saada vahvaa nayttoa syytettya
vastaan. Vastakuulustelumahdollisuuden puuttuminen ei talléin heikenna puolustuksen asemaa yhta paljon

kuin esitutkintakertomuksen ollessa yksinomainen syytetyn syyllisyydesta kertova naytto.

Voidaankin kysya, tulisiko tuomioistuimen asettaa poissaolevan todistajan esitutkintakertomus kokonaan
hyodyntamiskieltoon, jos muu ndyttd on niin vahvaa, etta esitutkintakertomuksen merkitys jaa vahaiseksi.
Se saattaa kuitenkin tdydentaa ja vahvistaa muuta nayttoa, eika yksittaisen todisteen merkitysta ole helppoa
arvioida etukadteen. Tuomioistuimen olisi tutustuttava koko todistusaineistoon vadhintdaan pintapuolisesti
oikeudenkaynnin alussa, jotta se voisi arvioida esitutkintakertomuksen nayttéosuutta, mutta arvio olisi
silloinkin karkea ja saattaisi oikeudenkdynnin kuluessa osoittautua vaaraksi. Epailyksia saattaisi myos herata
siitd, hyodyntamiskieltoon asetettu esitutkintakertomus vaikuttaisi jollain tasolla tuomarin ajatteluun, koska
han olisi jo ehtinyt tutustua siihen. Esitutkintakertomus ei kuitenkaan kuuluisi oikeudenkayntiaineistoon,

joten sité ei voisi tarkastella ja kommentoida edes yleisluontoisesti.

Vaikka yksinomainen tai ratkaiseva -saanndlle on hyvida perusteita, sita on myds kritisoitu. Se on
tulkinnallisesti hankala, silla sen sisallon selvittdminen vaatii EIT:n oikeuskdytdannon yksityiskohtaista ja
laajamittaista analysointia. Johtopaatosten tekeminen EIT:n oikeuskdytdanndsta ei ole yksinkertaista, koska
tapaukset ovat tosiseikoiltaan ja naytoltaan erilaisia, minka lisaksi EIS:n jasenvaltioiden lainsdadannodssa ja
oikeuskulttuureissa on merkittdvia eroja. S3annon tulkintaan ja soveltamiseen liittyvat hankaluudet voivat
johtaa ennakoimattomiin ja vyllatyksellisiin lopputuloksiin.'?? Oikeustieteen tohtori Summers on lisdksi
arvostellut yksinomainen tai ratkaiseva -saantoa epaonnistuneesta kysymyksenasettelusta. Hinen mukaansa

se, etta syyttdja esittaa todistajankertomuksen oikeudenkdynnissa ja siihen viitataan tuomion perusteluissa,

121 Tapanila 2004 s. 85.
122 Tapanila 2019 s. 144,
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jo itsessddn osoittaa kertomuksen olleen merkityksellinen syytteen toteenndyttiamisessi.!?® Ajattelutavan
mukaan todisteita ja todistajia on tarpeetonta asettaa keskindiseen tarkeysjarjestykseen, mista seuraa, etta

syytetylla tulisi olla kategorinen oikeus vastakuulustella syyttdjan kutsumia todistajia.!?

Yksinomainen tai ratkaiseva -saantd on myds ristiriidassa niin sanotun neljds oikeusaste -doktriinin kanssa.
EIT on todennut muun muassa tapauksissa Mirilashvili v. Vendjéd (2009) ja Karpenko v. Vendjé (2012), etta
sen tarkoituksena ei ole olla ylikansallinen valitustuomioistuin tai neljas oikeusaste, joka tutkii syytteen
oikeudellisen ja naytdllisen perustan.!® Sen sijaan se arvioi, ovatko jisenvaltioiden viranomaiset
noudattaneet Euroopan ihmisoikeussopimusta, mika tassa yhteydessa merkitsee vastakuulusteluoikeuden
kunnioittamista.!?® Doktriinia puoltaa kansallisten tuomioistuinten paremmat edellytykset ndytdn arviointiin,
silla asian ensi asteessa kasitellyt tuomioistuin on ottanut ndyton valittomasti vastaan ja tuntee kansallisen
lainsdadannén paremmin kuin EIT.'?” EIT on toistuvasti vedonnut neljds oikeusaste -doktriiniin ja todennut
naytén arvioinnin kuuluvan kansallisten tuomioistuinten toimivaltaan, mutta on silti useissa tapauksissa
arvioinut yksityiskohtaisesti asiassa esitettya nayttoda ja esitutkintakertomuksen hyédyntamisen edellytyksia.
EIT on poikennut doktriinista niin monesti, etta oikeustilasta on tullut epéaselva ja doktriini on menettanyt
merkitystdan. Voidaan myos argumentoida, ettd oikeudenmukaisuutta koskevan kokonaisarvion tekeminen
ja tuomion naytéllisen ja oikeudellisen perustan arvioiminen ovat varsin ldhelld toisiaan.? Tallaiset ristiriidat

EIT:n oppien vililla luovat epdavarmuutta EIT:n roolista ja sen kehittdmien oikeusohjeiden merkityksesta.

Yksinomainen tai ratkaiseva -saannon soveltaminen suorastaan edellyttda, etta EIT arvioi asiassa esitettya
todistusaineistoa maarallisesti ja laadullisesti. Voidakseen maaritella esitutkintakertomuksen nayttéosuuden
EIT:n on tarkasteltava esitutkintakertomusta ja muuta syytetta tukevaa nadytt64, joka on osoittautunut EIS 6
artiklan 1 ja 3 (d) kohtia tarkasteltaessa merkittavaksi huomioon otettavaksi seikaksi. Todisteita on myds
verrattava keskenaéan, jotta saadaan selville, tukeeko muu nayttd esitutkintakertomusta vai onko niiden
valilla ristiriitaisuuksia. EIT on joutunut arvioimaan esitutkintakertomuksen ja muun nayton vahvuutta
etenkin tapauksissa, joissa se ei kdy selkeasti ilmi kansallisen tuomioistuimen ratkaisusta, mutta tarkastelu ei
ole rajoittunut vain niihin. EIT on toisinaan ollut eri mielta kansallisten tuomioistuinten kanssa naytollisista

seikoista, ja todistusaineiston arviointiin liittyvat kysymykset ovat jakaneet mielipiteita myos EIT:n sisalla.

Saantoa voidaan kritisoida myos siita, etta se saattaa johtaa erilaisiin lopputuloksiin eri rikostyypeissa, koska

niissa on tyypillisesti saatavilla erilaista naytt6a. Erityisesti seksuaali- ja vakivaltarikoksissa asianomistajan

123 Summers 2007 s. 141.

124 Tapanila 2019 s. 144,

125 Karpenko vastaan Vendja, 24.9.2012, kohta 80. Mirilashvili vastaan Venjs, 5.6.2009, kohta 161.
126 sSummers 2007 s. 141.

127 Tapanila 2019 s. 143-144.

128 Jams3 2016 s. 824. Goss 2014 s. 42-44, 47-48 ja 60.
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kertomuksella on suuri merkitys, vaikka henkil6todistelu on keskeistda myds tavanomaisten omaisuusrikosten
selvittamisessa. Lahisuhteessa tapahtuvissa rikoksissa on puolestaan huomioitava, ettd asianomistajalla on
oikeus kieltaytya todistamasta ja tekija saattaa painostaa hanta tekemaan niin. Yksinomainen tai ratkaiseva
-s43nt6 saattaa naissd tapauksissa helposti johtaa syytteen hylkdimiseen.'?® Lisiksi samasta rikoksesta
epailtyjen tai syytettyjen kertomukset ovat tadrkedssd roolissa esimerkiksi huumausaineisiin ja
jarjestaytyneeseen rikollisuuteen liittyvissa asioissa, joihin liittyy tiettyja haasteita henkiltodistelun
luotettavuuden varmistamisessa ja vastakuulusteluoikeuden toteuttamisessa. Huumausainerikoksissa ei ole
asianomistajaa eika valttamatta silminnakijoita, joita voitaisiin kuulustella. Saatavilla saattaa olla
rikosteknista nayttoa, esimerkiksi puhelu- ja paikkatietoja, mutta ne eivat valttamatta yksinaan riita syytteen
toteenndyttamisessa. Toisaalta pakkokeinoilla voidaan saada naytt6a huumeiden hallussapidosta ja

vilittdmisest, ja takavarikoidut huumausaine-erat ovat olennainen osa niyttd3.'%

3.2 Oikeuskaytantoa

EIT on usein pitanyt esitutkintakertomusta yksinomaisena tai ratkaisevana todisteena, kun sen antaja on
tehnyt syytteenalaisesta rikoksesta valittomida havaintoja. Kyseessa voi olla esimerkiksi asianomistaja,
silminnakija tai peitetehtavissa tyoskennellyt poliisi. Esitutkintakertomuksen merkittavyyteen ei vaikuta
todistajan muodollinen prosessuaalinen asema eikd se, mistd syystd han todistaa.’3! Joissain EIT:n
kasittelemissa tapauksissa poissaoleva todistaja on ollut anonyymi, jolloin hanen henkildllisyytensa ja

yhteystietonsa on pidetty salassa.’®? Suomessa se ei kuitenkaan ole mahdollista (OK 17:53.2).

Poissaoleva todistaja voi olla kanssaepdilty tai -syytetty, jos syyttdja ei nostanut syytettd kaikkia
esitutkinnassa epdiltynd kuulusteltuja vastaan tai jos osa tuomituista ei hakenut tuomioon muutosta.
Kanssasyytetyt voivat itsekriminointisuojan perusteella kieltdaytya todistamasta, jolloin todisteena kaytetaan
esitutkintakertomusta. Poissaoleva todistaja on myds saatettu tuomita aiemmassa oikeudenkaynnissa, kuten
tapauksessa Mild ja Virtanen v. Suomi (2005). Naissa tilanteissa vastakuulustelua ei yleensa voida jarjestaa
esitutkinnassa, koska mahdolliset tekijakumppanit voisivat vaikuttaa toistensa kertomuksiin ja vaarantaa
tutkinnan.®* EIT on korostanut esimerkiksi tapauksessa Vladimir Romanov v. Vendjd (2009), ettd
kanssaepdillyn tai -syytetyn esitutkintakertomusta arvioitaessa on huomioitava, ettd hanen liityntansa asiaan
ja sen osallisiin voi vaikuttaa kertomuksen luotettavuuteen. Kyseisessa tapauksessa valittaja oli tuomittu

kolmen kanssasyytetyn tunnustuksen perusteella. EIT huomautti, ettda kanssasyytettyjen asema eroaa

129 Tapanila 2004 s. 88.

130 Tapanila 2019 s. 144 ja 210.

131 Tapanila 2019 s. 143-144.

132 Windisch vastaan Itdvalta, 27.9.1990. Kostovski vastaan Alankomaat, 20.11.1989, kohta 40.
133 Heikkila ja Hirveld 2017 s. 580.
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tavallisista todistajista, minka vuoksi heidin antamiaan lausuntoja on arvioitava tavanomaista tarkemmin.3*
Epaillylla ja syytetylla ei ole velvollisuutta pysyd totuudessa, ja heiddn asemassaan olevalle saattaa olla
hyodyllistda esimerkiksi liioitella muiden osuutta rikoksen suunnittelussa ja toteuttamisessa ja vahatella

omaansa.®

Yksinomainen tai ratkaiseva -saannon mukaan on kaksi vaihtoehtoista tilannetta, jolloin EIS 6 artiklan 1 ja 3
(d) kohtia on loukattu. Ensimmdinen on, ettd langettava tuomio perustui yksinomaan
esitutkintakertomukseen, jota syytetty ei voinut tarkastella vastakuulustelussa. Esimerkiksi tapauksissa Saidi
V. Ranska (1993), A.M. v. Italia (2000), P.S. vastaan Saksa (2002) ja Rachdad v. Ranska (2004) poissaolevan
todistajan kertomus oli ainoa todiste syytetyn syyllisyydestd, joten EIT vahvisti EIS 6 artiklan loukkauksen.3®
Myo6s edelld luvussa 2.5.2 kasitellyssa tapauksessa Windisch poissaolevien todistajien kertomus oli ainoa
todiste valittajan syyllisyydesta. Heiddan tekemiensa havaintojen ja tunnistamisen lisdksi muuta valittajaan
viittaavaa nayttéa ei ollut. Kukaan ei mydskaan ollut nahnyt itse rikosta. EIT sovelsi yksinomainen tai
ratkaiseva -saantoa ja totesi, etta EIS 6 artiklan 1 ja 3 (d) kohtia oli loukattu. EIT:n silloista tiukkaa linjaa

kuvastaa, ettd sen mukaan mahdollisuus esittaa todistajille kirjallisia kysymyksia ei ollut riittava, koska silloin

syytetty ja tuomioistuin eivat olisi voineet havainnoida heits.*’

Tapanilan mukaan on harvinaista, ettad kirjallinen todistajankertomus on ainoa syytteen tueksi esitetty
todiste. Oletettavasti tallaiset rikosepailyt eivdt etene tuomioistuimeen asti yhta usein kuin sellaiset, joiden
tueksi voidaan esittdd myos muuta nayttda. Tyypillisempaa on, ettd tuomio perustuu myods muuhun nayttéon
ja tuomioistuin joutuu arvioimaan, onko esitutkintakertomus ratkaiseva todiste syytetyn syyllisyydestd.'3® Se
on yksinomainen tai ratkaiseva -saannon kriteereistd hankalampi, koska se on epaselvempi ja avoimempi
tulkinnalle. Yhden tulkinnan mukaan todiste on ratkaiseva, jos siihen viitataan tuomion perusteluissa, kun
taas toisen nakemyksen mukaan ratkaiseva todiste merkitsee, ettd syyte olisi hylattava ilman sitd.’*® EIT:n
oikeuskaytannosta voidaan kuitenkin paatelld, etta siihen vaikuttaa esitutkintakertomuksen nayttdarvon
lisdksi muun syytetta tukevan todistusaineiston maara ja laatu. Olennaista sdannodn soveltamisen kannalta
on, milloin ratkaisevan todisteen kynnys ylittyy alimmillaan. Esimerkiksi tapauksessa Liidi v. Sveitsi (1992)
poissaolevan todistajan esitutkintakertomus ei ollut ainoa syytetta tukeva naytto, koska kaytettavissa oli
myoOs  asiakirja, johon oli kirjoitettu puhtaaksi poliisin  nauhoittamia  puhelinkeskusteluja.

Esitutkintakertomuksella oli kuitenkin EIT:n mukaan osansa syytteenkuvauksen toteenndyttdamisessa.

134 vladimir Romanov vastaan Venija, 26.1.2009, kohta 101-102.

135 Tapanila 2019 s. 206—209.

136 Rachdad vastaan Ranska, 13.2.2004, kohta 25. P.S. vastaan Saksa, 4.9.2002, kohta 30. A.M. vastaan ltalia,
14.3.2000, kohta 26. Saidi vastaan Ranska, 20.9.1993, kohta 44.

137 Windisch vastaan Itdvalta, 27.9.1990, kohta 31.

138 Tapanila 2004 s. 86

139 Symmers 2007 s. 141. Tapanila 2004 s. 86.
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Ratkaisussa kaytetdan melko epdselvda ilmaisua “played a part”, eikd siind analysoida
esitutkintakertomuksen nayttéarvoa tarkemmin. limeisesti EIT kuitenkin tarkoitti, etta esitutkintakertomus
oli ratkaiseva todiste. Ratkaisuun tosin vaikutti myos, ettd poissaoleva todistaja oli peitepoliisi, joka ei
halunnut todistaa salatakseen henkilollisyytensa. EIT totesi lyhyesti, ettd EIS 6 artiklan 1 ja 3 (d) kohtia oli

loukattu, koska todistajaa olisi voitu kuulustella oikeudenk3ynnissa paljastamatta hanen henkiléllisyyttdzn, 14

Tapauksessa Asch v. Itdvalta (1991) asetelma muistutti hieman tapausta Unterpertinger, silla poissaoleva
todistaja oli perhevakivallan uhri. Tassa tapauksessa EIT ei kuitenkaan pitanyt asianomistajan
esitutkintakertomusta ratkaisevana todisteena, eikd vastakuulusteluoikeutta ollut siten loukattu. EIT:n
mukaan muu syytetta tukenut naytto erotti tapaukset toisistaan. Asianomistajaa ja valittajaa kuulustellut
poliisi todisti oikeudenkaynnissa siita, mitd asianomistaja oli hanelle kertonut ja millaisia vammoja talla oli
ollut. Todistusaineistoon kuului myo6s kaksi ldaakarintodistusta, ote valittajan rikosrekisteristd ja muuta
esitutkinnassa kerattyd materiaalia.’*! EIT otti harkinnassaan huomioon my®és sen, etta valittajan kertomus
tapahtumista oli muuttunut useita kertoja, mika saattaa viitata valehteluun.*? Voidaan kuitenkin kysya, onko
tallaisella seikalla merkitystd vastakuulusteluoikeuden kannalta, etenkin kun syytetyllad ei ole velvollisuutta
pysya totuudessa. EIS 6 artiklan 3 (d) kohdassa todetaan, ettd jokaisella rikoksesta syytetylla on oikeus
vastakuulusteluun, eika etta tallainen oikeus olisi vain uskottavilta vaikuttavilla syytetyilla. Ratkaisussa joka
tapauksessa todetaan lyhyesti, ettei asianomistajan kertomus ollut ainoa todiste syytetyn syyllisyydesta eika
vastakuulustelun puuttuminen niissa olosuhteissa loukannut puolustuksen oikeuksia.'®® Ei ole tiysin selvaa,
miksi EIT paatyi juuri tahan lopputulokseen, koska perustelut jaivat melko pinnallisiksi. Ratkaisu ei sisdlla
perusteellista pohdintaa esitutkintakertomuksen merkityksestd tai puolustuksen asemaan vaikuttavista
tekijoista. Eridvan mielipiteen jattdneet tuomarit Evans ja Bernhardt sen sijaan katsoivat, ettd tuomio
perustui pohjimmiltaan asianomistajan kertomukseen, joten puolustuksen oikeuksia oli rajoitettu sellaisessa
mittakaavassa, ettei oikeudenkdynti ollut kokonaisuutena arvostellen oikeudenmukainen. Myos
oikeuskirjallisuudessa on arvioitu, ettd asianomistajan esitutkintakertomus oli keskeisin todiste syytetyn
syyllisyydestd.’** Tapaus Asch on esimerkki siitd, miten hankalaa on eritelld eri todisteiden vaikutusta

tuomioon ja arvioida poissaolevan todistajan esitutkintakertomuksen nayttdosuus.

Soveltaessaan yksinomainen tai ratkaiseva -saantda EIT antoi jonkin verran painoarvoa myés muille seikoille
kuin  esitutkintakertomuksen  nadyttéosuudelle. Se  kiinnitti huomiota  esimerkiksi  syytetyn

tiedonsaantioikeuteen ja esitutkintakertomuksen luotettavuuden arvioimiseen. EIT ei kuitenkaan katsonut,

140 | idi vastaan Sveitsi, 15.6.1992, kohta 47-50.
141 Asch vastaan Itdvalta, 26.4.1991, kohta 30.
142 Tapanila 2019 s. 143. Tapanila 2004 s. 88.

143 Asch vastaan Itdvalta, 26.4.1991, kohta 31.
144 Tapanila 2004 s. 90.
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> Esimerkiksi murhaa

ettd tallaisista asioista huolehtiminen voisi korvata vastakuulusteluoikeuden.'
koskevassa tapauksessa Barbera, Messegué ja Jabardo v. Espanja (1988) EIT otti kokonaisarvostelussa
huomioon, ettd muun muassa viranomaisten passiivisuus, oikeudellisen avustajan puuttuminen,
oikeudenkadynnin lyhyt kesto ja puutteellinen todistusharkinta viittasivat epdoikeudenmukaiseen
oikeudenkayntiin.*® Ratkaisun perusteella on kuitenkin episelvaa, miten paljon painoarvoa néilla seikoilla
oli verrattuna vastakuulustelun puuttumiseen. Poissaolevan todistajan lausunnot olivat olleet ratkaisevia

oikeudenkaynnin lopputuloksen kannalta, eika valittajilla ei ollut mahdollisuutta esittda hanelle kysymyksia,

joten EIS 6 artiklaa oli loukattu.

Tapauksessa Isgro v. Italia (1991) EIT kiinnitti puolestaan huomiota tekijoihin, jotka sen mukaan lisasivat
oikeudenkaynnin oikeudenmukaisuutta. Se huomautti, ettd puolustus tiesi poissaolevan todistajan
henkilollisyyden eika todistajaa esitutkinnassa kuulustelleen tutkintatuomarin puolueettomuutta ollut
kyseenalaistettu.!”” Vaikuttaa hieman erikoiselta, ettd EIT piti naitd seikkoja niin merkityksellisind, ett3
mainitsi ne erikseen. Todistajien henkilollisyytta ei tavanomaisesti pidetd salassa, eikd anonymiteetin
puuttumista tulisi siksi pitdad erityisend puolustuksen asemaa vahvistavana tekijana. Oikeusviranomaisten
puolueettomuuden tulisi puolestaan olla niin selva lahtdkohta, ettei sita tarvitse erikseen korostaa. Tuomarin
puolueettomuuden kasittely olisi aiheellista, jos sen epailtdisiin vaarantuneen. Tapaus Isgro oli
poikkeuksellinen myos siitd syysta, ettd EIT totesi, ettei esitutkintakertomus ollut ainoa todiste syytetyn
syyllisyydesta, muttei arvioinut, oliko se ratkaiseva. Valittajalla oli tosin ollut esitutkinnassa mahdollisuus
kysyd todistajalta kysymyksid, mutta hanen avustajansa ei ollut saanut osallistua kyseiseen
kuulustelutilaisuuteen. EIT ilmeisesti piti menettelya riittdvana, koska sen mukaan EIS 6 artiklan 1 ja 3 (d)

kohtia ei ollut loukattu.

EIT tarkasteli toisinaan my®os sitd, miksi todistaja oli poissa oikeudenkdynnista. Joissain tapauksissa se katsoi,
etteivdt kansalliset viranomaiset voineet todistajan poissaololle mitadn, ja joissain taas moitti heita
passiivisuudesta. Esimerkiksi tapauksessa Ferrantelli ja Santangelo v. Italia (1996) EIT otti paatoksenteossaan
huomioon, etteivat kansalliset viranomaiset olleet voineet vaikuttaa todistamisen estymiseen, silla todistaja
oli kuollut kesken oikeusprosessin. Syytteen tueksi oli esitetty myds muuta nayttdd, jota kansallinen
tuomioistuin oli EIT:n mukaan arvioinut huolellisesti. Myds tapauksessa Mika v. Ruotsi (2009)
esitutkintakertomusta jouduttiin hyddyntamaan kuolemantapauksen vuoksi, silla raiskauksen asianomistaja
oli tehnyt itsemurhan pian rikoksen jdlkeen. Valittajaa vastaan esitetty ndyttd oli melko vahvaa, vaikka
asianomistaja oli tunnistanut rikoksentekijaksi eri henkilon. Siihen kuului muun muassa DNA-testi,

ladkarintodistus, muuta kirjallista ndytt6a ja oikeudenkdynnissa todistaneiden henkildiden kertomuksia.

145 Tapanila 2004 s. 90-91.
146 Barbera, Messegué ja Jabardo vastaan Espanja, 6.12.1988, kohdat 86—89.
147 |sgro vastaan ltalia, 19.2.1991, kohdat 35-36.
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Koronkiskontaa koskevassa tapauksessa Artner v. Itdvalta (1992) asianomistaja oli sen sijaan kateissa, eika
hanta siksi ollut voitu kutsua oikeudenkayntiin. Muu esitutkinta-aineisto tuki syytetta, ja siihen kuului muun
muassa velkakirja ja valittajan asianomistajalle ldhettama perintakirje. Kansallinen tuomioistuin oli lisaksi
ottanut valittajan luotettavuutta heikentdvana tekijand huomioon, ettd hdn oli aiemmin syyllistynyt
samankaltaisiin rikoksiin. EIT pdatyi ndissa edelld mainituissa tapauksissa siihen, ettd poissaolevan todistajan
esitutkintakertomus ei ollut ainoa tai ratkaiseva nadytto syytetyn syyllisyydesta eika EIS 6 artiklan 1 ja 3 (d)
kohtia siten ollut loukattu. Tapauksessa Artner tihin lopputulokseen tosin paadyttiin dinin 5-4.148
Ratkaisuista ei kuitenkaan pystyta paattelemaan, olisiko perusteltu syy todistajan poissaololle oikeuttanut
esitutkintakertomuksen kayttamisen, jos se olisi ollut ainoa tai ratkaiseva todiste syytetyn syyllisyydesta.
EIT:n oikeuskdytanndsta on vaikeaa tehda selkeita johtopaatoksia siita, mika merkitys todistajan poissaolon

syylla on yksinomainen tai ratkaiseva -saannon kannalta.

Vaikka EIT kiinnitti toisinaan huomiota myds muihin seikkoihin, tarkeintd EIS 6 artiklan 3 (d) kohdan
arvioinnissa oli  yksinomainen tai ratkaiseva -saanndén mukaisesti poissaolevan todistajan
esitutkintakertomuksen nayttéosuus. S4annén ehdoton luonne kay ilmi esimerkiksi vuonna 2001 annetusta
ratkaisusta Luca v. Italia. Siind EIT totesi, etta esitutkintakertomusten hyédyntaminen voi joissain tilanteissa
olla véalttamatonta, eikd se loukkaa EIS 6 artiklan 1 ja 3 (d) kohtia, jos syytetylle on annettu riittava ja
asianmukainen mahdollisuus esitutkintakertomuksen haastamiseen vastakuulustelussa. Jos taas langettava
tuomio perustuu ainoastaan tai ratkaisevassa maarin todistajankertomukseen, jonka antajaa syytetty ei ole
voinut vastakuulustella, puolustuksen oikeuksia rajoitetaan siind maarin, ettd 6 artiklaa rikotaan. EIT:n
kdyttdama sanamuoto osoittaa, ettda sdaantd on joustamaton eikd jata kansallisille tuomioistuimille
harkintavaltaa.'* Sdant6a kritisoitiinkin siit3, ettd se oli liian jaykka eikd huomioinut yksittdisten tapausten
erityispiirteitda ja eurooppalaisten oikeusjarjestysten eroja. Ratkaisussa Luca kaytettya sanamuotoa
muutettiin ratkaisulla Al-Khawaja ja Tahery v. Yhdistynyt kuningaskunta (2011) muotoon saatetaan rajoittaa
("may be restricted”, “peuvent se trouver restreints”), kun EIT halusi muuttaa EIS 6 artiklan 3 (d) kohdan

arviointikriteereita.

148 Mika vastaan Ruotsi, 27.1.2009, kohdat 37-42. Ferrantelli ja Santangelo vastaan Italia, 7.8.1996, kohdat 52-53.
Artner vastaan Itavalta, 28.8.1992, kohdat 21-24. Tapanila 2004 s. 90.

149 | yca vastaan Italia, 27.5.2001, kohta 40: “... where a conviction is based solely or to a decisive degree on depositions
that have been made by a person whom the accused has had no opportunity to examine or to have examined, whether
during the investigation or at the trial, the rights of the defence are restricted to an extent that is incompatible with the
guarantees provided by Article 6 ..."”. Ranskaksi: “... que les droits de la défense sont restreints de maniéere incompatible
avec les garanties de I'article 6 lorsqu'une condamnation se fonde, uniquement ou dans une mesure déterminante, sur
des dépositions faites par une personne que I'accusé n'a pu interroger ou faire interroger ni au stade de l'instruction ni
pendant les débats ...” Kursivoinnit kirjoittajan.
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4. Linjanmuutos: Al-Khawaja ja Tahery v. Yhdistynyt kuningaskunta

4.1 Tapauksen faktat ja Al-Khawaja-testi

Tapauksessa Al-Khawaja ja Tahery v. Yhdistynyt kuningaskunta (2011) EIT muutti aiempaa tiukkaa linjaansa
ja lievensi poissaolevien todistajien esitutkintakertomusten hyédyntamisen edellytyksia. EIT katsoi siina
ensimmaistad kertaa, etta EIS 6 artiklan 1 ja 3 (d) kohtia ei ollut loukattu, vaikka tuomio oli perustunut
ratkaisevassa madrin poissaolevan todistajan esitutkintakertomukseen, jota syytetty ei ollut voinut
tarkastella vastakuulustelussa.’® Al-Khawaja ja Tahery on merkittivd ennakkopaitds, joka on vaikuttanut
huomattavasti EIT:n mydhempaan oikeuskaytantdon ja todistelun kontradiktorisuuden arviointiin.®*! Lisaksi
ratkaisun myo6ta todistajien ja asianomistajien intressit otetaan aiempaa laajemmin huomioon arvioitaessa
EIS 6 artiklan noudattamista.'® Suomessa Al-Khawaja ja Tahery on otettu huomioon todistelulainsdadantda

uudistettaessa ja korkeimman oikeuden oikeuskaytannossa.>

Ratkaisussa Al-Khawaja ja Tahery EIT joustavoitti EIS 6 artiklan 3 (d) kohdan arviointikriteereja korostamalla
oikeudenmukaisuuden kokonaisvaltaisuutta. Tarkoituksena oli vastata yksinomainen tai ratkaiseva -sdannon
jaykkyytta koskeneeseen kritiikkiin ja huomioida kaytannon haasteet, jotka vastakuulusteluoikeuden
toteuttamiseen voi liittya. Samalla EIT kuitenkin lievensi oikeudenkaynnin kontradiktorisuuden vaatimusta ja
vastakuulusteluoikeuden merkitystd tapauksissa, joissa poissaolevan todistajan esitutkintakertomus on
ainoa tai ratkaiseva todiste syytetyn syyllisyydestd.’> Ratkaisu ei ollut yksimielinen, vaan suuren jaoston
tuomarit Sajé ja Karakas jattivat osittain eridvdn mielipiteen, jossa he ilmaisivat huolensa puolustuksen

oikeuksien heikkenemisesta.

EIT otti ratkaisussa kantaa kahteen erilliseen tapaukseen. Valittaja Al-Khawaja oli tuomittu siita, etta han oli
ladkarind tyoskennellessaan kayttanyt kahta potilastaan seksuaalisesti hyvdkseen heidan ollessaan
hypnoosissa. Toinen asianomistajista oli tehnyt itsemurhan ennen oikeudenkayntid, joten hanen poliisille
antamaa kertomustaan kaytettiin oikeudenkdynnissa todisteena. Valittaja Tahery oli puolestaan tuomittu
tappelun aikana tapahtuneesta puukotuksesta, jonka vain yksi henkilé oli ndahnyt, vaikka paikalla oli ollut
paljon ihmisid. Silminnakija pelkdsi esiintyd oikeudessa, joten hdnen esitutkintakertomuksensa luettiin
valamiehistolle. EIT:n jaosto sovelsi kummassakin tapauksessa perinteistd yksinomainen tai ratkaiseva -

saantoa. Se totesi, etta vastakuulusteluoikeus on yksi jokaiselle syytetylle kuuluvista vahimmaisoikeuksista ja

150 De Wilde 2013 s. 158. Kemppinen 2017 s. 392.

151 Tapanila 2018 s. 741 ja 746.

152 Heikkila ja Hirveld 2017 s. 560 ja 567.

153 Ks. HE 46/2014 vp s. 19, 49, 97 ja 141. KKO 2013:97, KKO 2015:86, KKO 2016:88, KKO 2017:93, KKO 2018:54 ja KKO
2019:14.

154 Tapanila 2019 s. 147-149.
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siten oikeudenmukaisuuden nimenomainen tae, eikd vain yksi kokonaisharkinnassa huomioon otettava
seikka. Sen mukaan EIS 6 artiklan 1 ja 3 (d) kohtia oli molempien valittajien kohdalla loukattu, koska
poissaolevan todistajan esitutkintakertomus oli kummassakin tapauksessa ollut ratkaiseva todiste eika

puolustuksella ollut mahdollisuutta vastakuulusteluun.>

Suuri jaosto ei yhtynyt jaoston ndakemykseen. Aikaisemmasta oikeuskdytdannostd poiketen se totesi, ettei
yksinomainen tai ratkaiseva -saanto ole ehdoton. Suuren jaoston mukaan EIS 6 artiklan 1 ja 3 (d) kohtia ei ole
automaattisesti loukattu, vaikka poissaolevan todistajan esitutkintakertomus olisi ainoa tai ratkaiseva todiste
syytetyn syyllisyydestd, vaan huomioon on otettava muitakin seikkoja. Suuri jaosto kehitti yksinomainen tai
ratkaiseva -saannon pohjalta kolmiportaisen ratkaisumallin, jonka avulla selvitetdgan, onko poissaolevan
todistajan  esitutkintakertomuksen  kdyttdminen loukannut vastakuulusteluoikeutta ja tehnyt
oikeudenkaynnista epdoikeudenmukaisen. Kansalliset tuomioistuimet voivat hyédyntaa tata niin kutsuttua
Al-Khawaja-testia®™® arvioidessaan, onko oikeudenkdynnissd tapahtunut EIS 6 artiklan vastainen
menettelyvirhe.’> Testin mukaan ensimmaiseksi on selvitettdva, oliko todistajan poissaololle hyvaksyttava
syy. Toiseksi on arvioitava, perustuiko langettava tuomio yksinomaan tai ratkaisevassa maarin poissaolevan
todistajan kertomukseen, jota puolustus ei ole voinut koetella vastakuulustelussa missadn oikeusprosessin
vaiheessa. Kolmanneksi tarkastellaan, oliko vastakuulustelun puuttumisesta johtuvaa puolustuksen aseman
heikentymistd kompensoitu riittdvasti tasapainottavilla tekij6illd ja siten varmistettu, ettd puolustuksen

oikeuksia ei ole rajoitettu liikaa.®

Suuren jaoston mukaan todistajan poissaololle oli Al-Khawajan tapauksessa hyvaksyttava syy. Se piti
edesmenneen asianomistajan esitutkintakertomusta ratkaisevana, koska ilman sitd tuomitsemiskynnys ei
todenndkoisesti olisi ylittynyt hdneen kohdistuneen hyvaksikdayton osalta. Saatavilla oli kuitenkin
esitutkintakertomuksen uskottavuutta vahvistavaa naytt6éa, minkd suuri jaosto otti huomioon
tasapainottavana tekijand. Edesmennyt asianomistaja oli ensinndkin kertonut tapahtumista kahdelle
ystavalleen, jotka todistivat oikeudenkaynnissa. Puolustus pystyi esittdmaan heille kysymyksia, ja heidan
kertomuksensa olivat pienida eroavaisuuksia lukuun ottamatta yhdenmukaisia esitutkintakertomuksen
kanssa. Toiseksi asianomistajien kertomukset muistuttivat suuresti toisiaan, eika ollut syyta epadilld, etta he

olisivat vaikuttaneet toistensa lausuntoihin. Puolustuksella oli myds mahdollisuus kuulustella tata toista

155 Al-Khawaja ja Tahery vastaan Yhdistynyt kuningaskunta, 15.12.2011, kohta 89.

156 Syuri jaosto kayttaa termia Al-Khawaja-testi esimerkiksi ratkaisussa Schatschaschwili vastaan Saksa, 15.12.2015. Ks.
esim. kohdat 110-111. Testia on kutsuttu myos kolmen askeleen testiksi. Ks. Heikkila ja Hirveld 2017 s. 567.

157 )ams3 2016 s. 823.

158 E|T kayttaa tasapainottavista tekijdistd termid counterbalancing factors (ransk. mesures compensatoires), mika
voidaan vaihtoehtoisesti suomentaa esimerkiksi kompensoiviksi oikeusturvatakeiksi. Perustuslakivaliokunta kayttaa
termia kompensoivat oikeusturvatakeet lausunnossaan PeVL 39/2014 vp. Koska suurimmassa osassa tata tutkielmaa
varten lapikdydyssa suomenkielisessa oikeuskirjallisuudessa ja korkeimman oikeuden ratkaisukdytdannossa kaytetaan
kuitenkin termia tasapainottavat tekijdt, sitd kaytetdan myos tassa tutkielmassa.
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asianomistajaa. Suuri jaosto huomautti myos, ettda tamantyyppisestd hyvaksikdytosta olisi vaikeaa saada
muuta nayttda. Lisdksi tasapainottaviin tekijoihin kuului, ettd tuomari oli ohjeistanut valamiehist6a
suhtautumaan varovaisesti todistajankertomukseen, jonka luotettavuutta ei ole koeteltu vastakuulustelussa.
Suuri jaosto paatyi nailla uusilla arviointikriteereilld pdinvastaiseen lopputulokseen kuin perinteista linjaa
seurannut jaosto. Se arvioi, ettd Al-Khawajan oikeudenkdynnissa oli ollut riittdvia tasapainottavia tekijoita
kompensoimassa vastakuulustelun puuttumista ja katsoi danin 15-2, ettei EIS 6 artiklan 1 ja 3 (d) kohtia ollut

loukattu.

Myos Taheryn kohdalla suuri jaosto katsoi, ettd todistajan poissaololle oli hyvaksyttava syy. Hanen
todistamista kohtaan tuntemansa pelko oli aitoa, ja sille oli objektiivisia perusteita. Suuri jaosto luonnehti
hdnen esitutkintakertomustaan ainoaksi tai vahintdan ratkaisevaksi todisteeksi valittajan syyllisyydest3,
koska kukaan muu ei ollut ndhnyt puukottajaa. Suuren jaoston mukaan esitutkintakertomuksen erittdin
suuren merkityksen vuoksi tasapainottavilta tekijoiltad vaadittiin vastaavaa painoarvoa, mutta puolustuksen
heikentynyttd asemaa ei ollut kompensoitu ldhes mitenkaan. Myos tdssa tapauksessa tuomari oli ohjeistanut
valamiehistd6a suhtautumaan esitutkintakertomukseen varovaisesti, mutta se ei suuren jaoston mukaan
riittdnyt. Tieto todistajankertomuksen mahdollisesta epaluotettavuudesta ei vastaa sitd, ettd asiaa olisi
selvitetty vastakuulustelussa. Kansallinen tuomioistuin oli argumentoinut, ettd valittajalla oli ollut
mahdollisuus kiistaa silminnakijalausunto todistamalla itse tai kutsumalla muita todistamaan puolestaan,
mutta se ei vakuuttanut suurta jaostoa. Syytetyn puheenvuoro ei kuitenkaan voi korvata vastakuulustelua,
eikd puolustus voinut kutsua todistajia, koska rikokselle ei ollut muita silminndkijoita. Saatavilla ei mydskaan
ollut muuta ndyttoa, johon esitutkintakertomusta olisi voitu verrata. Suuren jaoston mukaan EIS 6 artiklan 1
ja 3 (d) kohtia oli loukattu, koska puolustuksen asemaa ei ollut kompensoitu riittavasti eikd oikeudenkayntia

siksi voitu pitda kokonaisuutena arvostellen oikeudenmukaisena.

4.2 Hyvaksyttava syy

Al-Khawaja-testin ensimmaisessa kohdassa tarkastellaan, johtuiko todistajan poissaolo hyvaksyttavasta
syysta. Tarkoituksena on varmistaa, ettda esitutkintakertomuksia hyédynnetdan vain silloin, kun se on
valttamatonta. Kansallisen tuomioistuimen on ensin selvitettava, miksi todistaja ei tullut oikeudenkayntiin ja
voidaanko todistaminen jarjestda esimerkiksi toisena ajankohtana tai jollain vaihtoehtoisella tavalla.
Esitutkintakertomusta saa kayttdda vasta sitten, kun puolustuksen oikeuksia vahemman rajoittavia

vaihtoehtoja on riittavasti selvitetty.

Suuren jaoston mukaan poissaolon syyn tarkastelu on esikysymys, johon on vastattava ennen kuin arvioidaan
esitutkintakertomuksen nayttéosuutta. Se muistutti, ettd EIS 6 artiklan 1 ja 3 (d) kohtia on loukattu useassa

tapauksessa, jossa todistajan poissaololle ei ollut hyvaksyttavaa syytd, vaikka esitutkintakertomuksella oli
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vahemman kuin ratkaiseva merkitys asian lopputuloksen kannalta. Suuri jaosto viittasi tdssa yhteydessa
tapauksiin Liidi v. Sveitsi (1992), Mild ja Virtanen v. Suomi (2005), Bonev v. Bulgaria (2006) ja Pello v. Viro
(2007). Se on hieman erikoista, koska esimerkiksi ratkaisussa Bonev poissaolevien todistajien
esitutkintakertomuksia pidettiin ratkaisevana naytténa.’® Ratkaisussa Liidi EIT puolestaan arvioi, ettei
poissaolevan todistajan kertomus ollut ainoa syytteen tueksi esitetty todiste, mutta silld oli osansa syytteen
toteenndyttamisessa. llmaisusta on vaikeaa paatelld, miten suuri nayttéosuus kertomuksella oli tarkalleen
ottaen ollut.’®® Ratkaisussa Pello EIT taas viittasi kansallisten tuomioistuinten arvioon, jonka mukaan tuomio
ei ollut perustunut yksinomaan tai ratkaisevassa madrin poissaolevien todistajien kertomuksiin, muttei
yksiselitteisesti todennut olevansa samaa mielta. EIT tyytyi huomauttamaan, ettd syytetta tuki myés muu
syyttdjan esittama naytto. Toisaalta EIT korosti ratkaisun perusteluissa kansallisten oikeusviranomaisten
velvollisuutta toimia aktiivisesti ja turvautua tarvittaessa poliisiin todistajien tavoittamiseksi.'®! Poissaolevien

todistajien kertomuksen nédyttéosuuden tarkastelu on episelvai myds ratkaisussa Mild ja Virtanen .2

Suuren jaoston kannanotto viittaa siihen, ettd hyvaksyttavan syyn puuttuminen johtaa EIS 6 artiklan 1 ja 3
(d) kohtien loukkaukseen itsendisesti riippumatta esitutkintakertomuksen nayttéosuudesta. Puolustuksen
oikeuksien rajoittamiseen ei ole asianmukaista perustetta, jos todistaja olisi voinut todistaa, joten kansallisen
tuomioistuimen ei silloin pidd hyviaksya esitutkintakertomusta todisteeksi.’®® Jos esitutkintakertomusta on
siitd huolimatta hyédynnetty, EIS 6 artiklan 1 ja 3 (d) kohtia on loukattu. Al-Khawaja-testin kahta seuraavaa
kohtaa ei toisin sanoen tarvitse tarkastella, kun todistajan poissaololle ei ole hyvaksyttavaa syyta. Seuraavana
vuonna annettu ratkaisu Gabrielyan v. Armenia tukee tata tulkintaa, silla siina EIS 6 artiklaa oli loukattu, koska
kansallisten oikeusviranomaisten toimenpiteet todistamisen jarjestimiseksi eivit olleet riittavid.’®* Lisaksi
vuonna 2014 annetussa tapauksessa Efendiyev v. Azerbaidzan EIT nimenomaisesti vahvisti, ettd EIS 6 artiklan
1 ja 3 (d) kohtia on loukattu, jos todistajan poissaololle ei ole hyvdksyttdavaa syytd. Ratkaisun mukaan

tillaisessa tilanteessa on epaolennaista, ettd tuomio perustui pasasiassa muuhun nayttéon.!6>

Suuri jaosto esitti ndkemyksensa hyvaksyttavasta syystd kuin se olisi selked jatkumo EIT:n aiemmalle
oikeuskaytannolle. Vaikka EIT on usein kiinnittanyt huomiota siihen, miksi todistaja oli poissa
oikeudenkaynnista, aiempi oikeuskdytanto ei ole ollut yhdenmukaista. Hyvaksyttavan syyn puuttumista ei
pidetty itsendisena perusteena EIS 6 artiklan loukkaukselle esimerkiksi ratkaisussa Mirilashvili v. Vendjd

(2009), jossa korostettiin perinteista yksinomainen tai ratkaiseva -saantoa. Kyseisessa tapauksessa EIT ei

159 Bonev vastaan Bulgaria, 8.9.2006, kohta 44.

160 | iidi vastaan Sveitsi, 15.6.1992, kohta 47.

161 pello vastaan Viro, 10.12.2007, kohdat 29-30 ja 34.

162 Mild ja Virtanen vastaan Suomi, 26.10.2005.

163 De Wilde 2013 s. 168.

164 Gabrielyan vastaan Armenia, 10.4.2012, kohdat 80-84.

165 Efendiyev vastaan Azerbaidzan, 18.12.2014, kohdat 41 ja 46-47.
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tarkastellut eraan todistajan poissaolon syytad tai muita hdanen kertomukseensa liittyvid seikkoja, koska
kertomuksella ei ollut ratkaisevaa merkitystd.’®® Poissaolon syyti ei ole aina tarkasteltu sellaisissakaan
tapauksissa, joissa esitutkintakertomus oli ratkaiseva todiste.’®” Aiemmasta oikeuskdytianndsta ei siksi voi
tehdd johtopdatosta, ettd poissaolon syylla olisi itsendistd merkitystda sen suhteen, onko EIS 6 artiklaa

loukattu.6®

Ehdotonta hyvaksyttdavan syyn vaatimusta on kritisoitu prosessiekonomisilla syilla. Ei olisi jarkevaa, etta
kansallinen tuomioistuin siirtaisi paakasittelya useita kertoja ja ryhtyisi kaikkiin mahdollisiin toimenpiteisiin
saadakseen epdolennaisen tai tarpeettoman todistajan todistamaan. Oikeudenkayntia ei my6skaan tulisi
pitda epdoikeudenmukaisena siksi, ettei puolustus ole voinut esittda kysymyksia todistajalle, jonka
kertomuksella ei ollut merkitystd oikeudenkaynnin lopputulokseen.'®® Tuomioistuimella on velvollisuus evata
tarpeeton todistusaineisto (OK 17:8), mutta yksittdisen todisteen tarpeettomuutta ei aina pystyta arvioimaan
etukdteen. Nain ollen on mahdollista, ettd jossain tapauksessa todistusaineistoon sisdltyy
esitutkintakertomus, joka ei vaikuta tuomioistuimen ratkaisuun. Kyse voi olla esimerkiksi siitd, ettd muut
todisteet osoittavat samat seikat todeksi kuin esitutkintakertomus. Tiukasta hyvaksyttavan syyn
vaatimuksesta on toisaalta hyotya, koska sitd noudattamalla vastakuulusteluoikeutta ei rajoiteta
tarpeettomasti. Syytetyn oikeusturva edellyttds, ettei poissaolevien todistajien esitutkintakertomuksia

hyodynnet3, ellei se ole aivan valttamatonta.

Tapauksessa Al-Khawaja ja Tahery esille tuli kaksi hyvaksyttdavaa syytd, todistajan kuolema ja
kostotoimenpiteiden pelko. Suuri jaosto tosin asetti tiettyja kriteereja sille, milloin pelkddminen voi oikeuttaa
todistamatta jattamisen. Pelkdstdan subjektiivinen pelon tunne ei riitd, vaan sille on oltava todennettavissa
olevia objektiivisia perusteita, ja ensisijaisesti on turvauduttava esimerkiksi anonymiteettiin tai muihin
lievempiin jarjestelyihin. Suuren jaoston mukaan pelkoa voidaan pitdad hyvaksyttavana syyna erityisesti
silloin, kun se johtuu syytetyn tai jonkun tdman puolesta toimivan henkilén toiminnasta. Syytetyn katsotaan
luopuneen vastakuulusteluoikeudestaan, jos han pyrkii oikeudettomasti vaikuttamaan rikosasian
selvittamiseen uhkailemalla tai pelottelemalla todistajaa. On toisaalta hieman arveluttavaa, etta syytetyn
vahingoksi voidaan katsoa se, ettd joku toinen henkilé on uhkaillut todistajaa. Oletettavasti talloin kuitenkin

edellytetdadan nayttoa siitd, etta kyseinen henkilé on toiminut niin syytetyn pyynndosta.

Oikeuskirjallisuudessa hyvaksyttavat syyt on jaoteltu oikeudellisiin ja tosiasiallisiin esteisiin. Oikeudellinen
este tarkoittaa, ettd todistaja vetoaa laissa saadettyyn oikeuteensa tai velvollisuuteensa olla todistamatta.

Esimerkkind voidaan mainita oikeus olla todistamatta Idhiomaistaan vastaan, jota EIT ei ole koskaan

166 Mirilashvili vastaan Venij, 5.6.2009, kohta 216-218.

167 Caka vastaan Albania, 8.3.2010, kohdat 105-106. Carta vastaan Italia, 13.9.2006, kohta 52.
168 De Wilde 2013 s. 168-169.

169 De Wilde 2013 s. 169-170.
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kyseenalaistanut.’® Tosiasiallisella esteelld puolestaan viitataan siihen, ettei todistaminen ole kdytanndssa
mahdollista.}”! Tosiasialliset esteet ovat hieman epdselvempi hyviksyttdvien syiden ryhma, ja niiden
hyvaksyttavyyden arvioiminen voi yksittdistapauksessa edellyttdd perusteellista harkintaa ja rajanvetoa.
Yleensa on varsin yksinkertaista todeta, kuuluuko todistaja henkil6piiriin, jolla on oikeus tai velvollisuus olla
todistamatta, mutta sen sijaan on tulkinnanvaraisempaa, onko esimerkiksi kateissa olevaa todistajaa etsitty
tarpeeksi tai estddkd todistajan terveydentila todistamisen. Tulkinnanvaraisuuden takia EIT korosti
seuraavana vuonna ratkaisussa Karpenko v. Vendjé, ettd kansallisen tuomioistuimen on arvioitava
poissaololle esitettyja perusteita syvallisesti ja kriittisesti. Kyseisessa ratkaisussa EIT kritisoi kansallista
tuomioistuinta, koska se ei oikeudenkdynnin joutuisuuteen ja prosessiekonomiaan vedoten selvittanyt

riittdvasti, olisivatko poissaolevat todistajat tosiasiassa voineet todistaa.l’?

Olennaisinta tosiasiallisen esteen arvioinnissa on toimenpiteet, joihin on ryhdytty suullisen ja vélittéman
todistelun turvaamiseksi. Suuren jaoston mukaan kansallisen tuomioistuimen on pyrittava kaikin kohtuullisin
keinoin (all reasonable efforts, toutes les mesures raisonnables) varmistamaan todistajan ldsnaolo
oikeudenkaynnissa. Tarvittaessa viranomaisten on turvauduttava erityisiin jarjestelyihin, jotta puolustuksella
on mahdollisuus vastakuulusteluun.'’® Suuri jaosto toisin sanoen viittaa hyvaksyttavalla syylla siihen, etta
todistaminen ei ole ollut tuomioistuimen toimenpiteista huolimatta mahdollista ja esitutkintakertomuksen
hyodyntaminen on siksi oikeutettua. EIT vahvisti myéhemmin tapauksessa Schatschaschwili v. Saksa (2015),
ettd hyvaksyttivada syytd arvioidaan nimenomaan tuomioistuimen nikékulmasta.'’* Sen sijaan rikoksen
torkeys tai valtion pyrkimys torjua esimerkiksi ihmiskauppaa, terrorismia tai huumekauppaa ei oikeuta
rajoittamaan puolustuksen oikeuksia ja vastakuulusteluoikeutta.'” EIT on yleensa vastustanut EIS 6 artiklaan

sisaltyvien oikeuksien rajoittamista yhteiskuntapoliittisten tavoitteiden tai yleisen edun nimissa.'’®

Al-Khawaja ja Tahery jattaa avoimeksi, mitd kansallisen tuomioistuimen tulee ottaa huomioon arvioidessaan,
ovatko toimenpiteet todistajan Idsndolon varmistamiseksi olleet riittavia.'”” Sitd harkitaan tapauskohtaisesti,
mutta oikeuskdytdnndon yhtendisyys ja ennakoitavuus edellyttdvat jonkinlaisia harkintaa ohjaavia

suuntaviivoja. Tulkinta-apua voidaan hakea muista EIT:n ratkaisuista. Esimerkiksi ratkaisuista Bonev ja

170 Esim. Himmer vastaan Saksa, 19.10.2012. Asch vastaan Itdvalta, 26.4.1991. Unterpertinger vastaan Itdvalta,
24.11.1986.

171 Jadms& 2016 s. 826.

172 Karpenko vastaan Vendjs, 24.9.2012, kohta 74.

173 Al-Khawaja ja Tahery vastaan Yhdistynyt kuningaskunta, 15.12.2011, kohta 120. Pello vastaan Viro, 10.12.2007,
kohta 34. Bonev vastaan Bulgaria, 8.9.2006, kohta 43. Mild ja Virtanen vastaan Suomi, 26.10.2005, kohta 45. Ludi
vastaan Sveitsi, 15.6.1992, kohta 49.

174 Schatschaschwili vastaan Saksa, 15.12.2015, kohta 119.

175 Hulki Glines vastaan Turkki, 19.9.2003, kohta 96. Saidi vastaan Ranska, 20.9.1993, kohta 44. Kostovski vastaan
Alankomaat, 20.11.1989, kohta 44. Heikkila ja Hirveld 2017 s. 563-564.

176 Goss 2014 s. 178-179.

177 De Wilde 2013 s. 170.
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Karpenko voidaan paatelld, ettd kansallisen tuomioistuimen on huomioitava syytteenalaisen rikoksen
vakavuus ja maksimirangaistus. Mitd vakavammasta rikoksesta on kyse, sita tarkedampaa oikeudenkdynnissa
todistaminen on.'’8 Joissain tapauksissa EIT on kuitenkin ottanut yllittivia seikkoja huomioon arvioidessaan
poissaolon hyvaksyttavyytta. Esimerkkind voidaan mainita tapaus Fgfrowicz v. Puola (2012), jossa kansallinen
tuomioistuin ei ollut tehnyt oikeusapupyynt6a Yhdysvaltoihin tavoittaakseen sielld asuvan todistajan. EIT ei
syyttanyt kansallista oikeuslaitosta tistd laiminlydnnistd, koska se ei ollut tiennyt todistajan osoitetta.'”

Voidaan kuitenkin kysya, eikd olisi ollut kohtuullista edellyttda, ettda yhdysvaltaisilta viranomaisilta olisi

pyydetty apua todistajan osoitteen ja olinpaikan selvittamisessa.

Ulkomailla oleskelevien todistajien tavoittaminen on my6s muissa tapauksissa aiheuttanut rajanveto-
ongelmia. Ratkaisuissa Karpenko, Gabrielyan ja Trampevski v. Makedonia (2012) vahvistettiin EIS 6 artiklan
loukkaus, koska kansalliset viranomaiset eivadt olleet ryhtyneet tarpeellisiin toimenpiteisiin todistajien
tavoittamiseksi. Tapauksessa Tseber v. Tshekin tasavalta EIT korosti sen olevan tarkead, ettd viranomaiset
ryhtyvat riittdviin toimenpiteisiin, mutta ei katsonut tehtdvidkseen tehda listaa toimenpiteistd, joihin on
ryhdyttava.® Ratkaisujen perusteella ei ole aivan selvad3, mita riittdvat toimenpiteet tarkoittavat, mutta

kansallisilla viranomaisilla vaikuttaa olevan niiden suhteen jonkin verran harkintavaltaa.

Ratkaisusta Babkin v. Vendjé (2009) voitaneen puolestaan paatelld, ettd esitutkintakertomuksen nayttéosuus
on otettava huomioon toimenpiteiden mitoittamisessa. Tapauksessa oli kyse todistajasta, joka ei voinut
todistaa terveydentilansa vuoksi. EIT:n mukaan p&datos olla kuulematta todistajaa sairaalassa ei tapauksen
olosuhteissa ollut kohtuuton eika rajoittanut puolustuksen oikeuksia liikaa. Arvioinnissa otettiin erityisesti
huomioon, ettei kyseess3 ollut ratkaiseva todiste.’®! Keskeisemman todistajan kohdalla EIT olisi saattanut
arvioida asiaa toisin. Ratkaisu Babkin annettiin muutama vuosi ennen ratkaisua Al-Khawaja ja Tahery, mutta
kansallisilta tuomioistuimilta luultavasti vaaditaan edelleen pidemmalle menevia toimenpiteitd merkittdvien

todistajien kohdalla.

4.3 Yksinomainen tai ratkaiseva todiste

Al-Khawaja-testin toinen kohta vastaa perinteistd yksinomainen tai ratkaiseva -sdantoa. Siina tarkastellaan,
oliko poissaolevan todistajan esitutkintakertomus yksinomainen tai ratkaiseva todiste syytetyn

syyllisyydesta. Jos vastaus on mydntava, siirrytaan tarkastelemaan testin kolmatta kohtaa. Jos taas todistajan

178 Karpenko vastaan Vendji, 24.9.2012, kohta 74. Bonev vastaan Bulgaria, 8.9.2006, kohta 44.
179 Fafrowicz vastaan Puola, 17.7.2012, kohta 56.

180 Tseber vastaan Tshekin tasavalta, 22.2.2013, kohdat 65—69.

181 Babkin vastaan Venij, 8.1.2009, s. 8-9.
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poissaolo johtui hyvaksyttavasta syysta ja hanen esitutkintakertomuksellaan oli vdihemman kuin ratkaiseva

merkitys oikeudenkaynnin lopputuloksen kannalta, vastakuulusteluoikeutta ei ole loukattu.

Suuri jaosto lausui selvyyden vuoksi, ettd yksinomainen merkitsee samaa kuin ainoa. Silla tarkoitetaan
tilanteita, joissa asiaa ratkaisevalla tuomioistuimella ei ole kaytettdvissadan muuta syytettda tukevaa
todistusaineistoa kuin poissaolevan todistajan kertomus. Kuten aikaisemminkin, termi ratkaiseva on
keskeisempi, ja sitd on suuren jaoston mukaan tulkittava suppeasti. Ratkaiseva todiste on niin merkittava tai
tarkead, ettd se todennakdisesti maarittaad oikeudenkdynnin lopputuloksen. Esitutkintakertomus on ndin ollen
sitd epatodennikdisemmin ratkaiseva todiste, mitd vahvempaa muu niyttd on.® Suuren jaoston
tarkoituksena oli selventdaa termin merkitystd ja siten vastata sitd koskevaan kritiikkiin, muttei taysin
onnistunut.’® Ratkaisussa annettu maaritelma ei itsessdan riitd ratkaisemaan tulkintaongelmia, vaan on
pikemminkin suuntaa antava. Tulkinnanvaraisuutta korostaa eridvan mielipiteen jattadneiden tuomarien Sajo

ja Karakas nakemys, etta ratkaiseva todiste tarkoittaa todistetta, jota ilman syyttdja ei voisi nostaa syytetta.

Koska termi ratkaiseva ei ole taysin selked ja sen arviointi on Al-Khawaja-testissa keskeisestd, sita tulisi
epaselvissa tilanteissa tulkita syytetyn eduksi. Puolustuksen kannalta on parempi, jos esitutkintakertomusta
pidetdan ratkaisevana, koska vahaisempi nayttoosuus merkitsee, ettd oikeudenkdyntimenettely on EIT:n
mukaan ollut sopusoinnussa EIS 6 artiklan 1 ja 3 (d) kohtien kanssa. Kannanotto termin suppeasta tulkinnasta
viittaa kuitenkin siihen, ettd kynnys pitda todistetta ratkaisevana on kohtuullisen korkealla. Se saattaa
puolestaan johtaa siihen, ettad EIT yhd useammin hyvaksyy poissaolevan todistajan esitutkintakertomuksen

kdyttamisen, mika on puolustuksen oikeuksien kannalta huolestuttavaa.

4.4 Tasapainottavat tekijat

Al-Khawaja-testin kolmatta kohtaa voidaan kutsua kompensointiedellytykseksi, silld siind arvioidaan, onko
puolustuksen heikentynyttd asemaa kompensoitu riittdvasti tasapainottavilla tekij6illa.'®> Kun nain on,
oikeudenkayntia pidetdan kokonaisuutena arvostellen oikeudenmukaisena eika EIS 6 artiklan 1 ja 3 (d) kohtia
ole loukattu. Tarkoituksena on taata, etta esitutkintakertomuksen luotettavuudesta ollaan riittavan varmoja
eikd syytetyn oikeuksia rajoiteta EIS 6 artiklan kanssa yhteensopimattomalla tavalla. Suuri jaosto painotti,

ettei rikostuomio saa perustua pinnalliseen vaikutelmaan kertomuksen uskottavuudesta.

Tasapainottavat tekijat ovat kansalliseen oikeudenkdyntimenettelyyn kuuluvia prosessuaalisia
oikeusturvatakeita, jotka parantavat syytetyn puolustautumismahdollisuuksia. Niihin kuuluu suuren jaoston

mukaan esimerkiksi huolellinen todistusharkinta, muut EIS 6 artiklan 3 kohdan mukaiset syytetyn

182 Al-Khawaja ja Tahery vastaan Yhdistynyt kuningaskunta, 15.12.2011, kohta 147.
183 Al-Khawaja ja Tahery vastaan Yhdistynyt kuningaskunta, 15.12.2011, kohta 131.
184 De Wilde 2013 s. 164.

185 Jams& 2016 s. 826.
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vahimmaisoikeudet ja common law -maissa valamiehiston ohjeistaminen. Myds muuta syytettd tukevaa
nayttéa pidetdan tasapainottavana tekijana. Niiden avulla puolustukselle ikddn kuin hyvitetddn se, etta
vastakuulusteluoikeutta on loukattu hyddyntdmalld poissaolevan todistajan esitutkintakertomusta.®
Yksittdistapauksessa on arvioitava, mita tasapainottavia tekijoita oikeudenkdynnissa on ollut ja miten ne ovat
toteutuneet.’® Tasapainottavia tekijdita on tosin kritisoitu siitd, ettd EIT on oikeuskdytdnnéssddn laskenut
niihin oikeuksia, jotka syytetylla on jo ennestddn EIS 6 artiklan nojalla. Kun tasapainottaviksi tekijoiksi
lasketaan esimerkiksi tiedonsaantioikeus tai oikeus oikeudelliseen avustajaan, perusteltuun paatdkseen tai
tuomarin puolueettomuuteen, syytetyn aseman heikentymistda kompensoidaan antamalla hanelle oikeuksia,
jotka muutenkin kuuluvat hanelle. On hieman kyseenalaista, voiko yhden EIS 6 artiklan piiriin kuuluvan

oikeuden kunnioittaminen oikeuttaa toisen loukkaamisen.%®

Tuomarit Sajé ja Karakas kritisoivat osittain eridvdssa mielipiteessdan sitd, etta todistusharkintaa pidetdan
tasapainottavana tekijana, koska tosiasiassa paatoksenteossa joko hyddynnetddn tiettyd todistetta tai ei
hyodynnetd. He huomauttivat, ettd vastakuulustelussa saatua tietoa esitutkintakertomuksen
epavarmuustekijoista ei voi korvata varovaisella ja huolellisella todistusharkinnalla. Vaarin tuomitun henkilon
nakodkulmasta on yhdentekevas, ettd tuomari on ymmartanyt, ettd esitutkintakertomukseen saattaa liittya
riskeja, jos han on kuitenkin langettanut sen perusteella rangaistuksen. Tuomarien Sajé ja Karakas mukaan
syytetyn tuomitseminen luotettavalta vaikuttavan todistajankertomuksen nojalla, jota ei ole voitu tarkastella
vastakuulustelussa, on kuin ohittaisi oikeudenkdynnin, koska syytetty vaikuttaa syylliseltd. Kannanotto on
provosoiva, mutta ajatus sen taustalla on perusteltu. Al-Khawaja-testi perustuu olettamukselle, etta
tasapainottavat tekijat voivat korvata vastakuulustelun ja taata todistelun luotettavuuden, mutta se ei

valttamatta pida paikkaansa.

Ratkaisu Al-Khawaja ja Tahery jatti monia tasapainottavia tekijoita koskevia kysymyksia avoimeksi. Suuri
jaosto ei selittanyt kovin perusteellisesti, mitd kompensointi tarkalleen ottaen tarkoittaa ja miten se
kdytanndssa toimii.®® Sen mukaan tasapainottavien tekijdiden on vastattava esitutkintakertomuksen
nayttéosuutta ja puolustukselle aiheutuvaa riskia, joka on korkeampi kertomuksen ollessa ainoa syytetta
tukeva todiste kuin silloin, kun saatavilla on myés muuta ndytt6a.'®® Ratkaisun perusteella jai kuitenkin
epaselvaksi, millaista kompensoinnin tasoa ndissa tilanteissa vaaditaan eikd tasapainottavien tekijoéiden
mitoittaminen liene yksinkertaista. Olemassa ei ole mittaria tai kaavaa, johon erilaisia oikeussuojakeinoja
vahentamalla ja lisddmalla saataisiin selville oikeudenkaynnin kokonaisvaltaisen oikeudenmukaisuuden taso.

Keskenaan erilaisten prosessuaalisten seikkojen vertailu ja hierarkkiseen arvojarjestykseen asettaminen on

186 Heijkkila ja Hirveld 2017 s. 562.

187 De Wilde 2013 s. 166.

188 Goss 2014 s. 144-147.

189 Goss 2014 s. 140-141.

1%0 Al-Khawaja ja Tahery vastaan Yhdistynyt kuningaskunta, 15.12.2011, kohta 139.
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vaikeaa. Tuomarit Sajé ja Karakas olivatkin huolissaan siita, ettd kompensointi on epatarkkaa ja epdvarmaa.
Heiddn mukaansa vastakuulusteluoikeudesta tulisi voida poiketa tasapainottavien tekijéiden perusteella
vain, kun poissaolevan todistajan kertomus on ollut vahdinen osa syytettd tukevaa nayttoa. On kieltamatta
ongelmallista, ettd suuren jaoston ndkemyksen mukaan tasapainottavien tekijéiden ollessa riittdvan vahvoja
syytetty voitaisiin tuomita rikoksesta, vaikka ainoa todiste hanen syyllisyydestdaan olisi poissaolevan

todistajan esitutkintakertomus.

Al-Khawaja-testi vei oikeudenmukaisuuden kokonaisarvioinnin aikaisempaa pidemmalle. Muutos
aikaisempaan havaitaan esimerkiksi vertaamalla tapauksissa Luca (2001) ja Al-Khawaja ja Tahery kaytettyja
sanamuotoja (ks. luku 3.2), mihin myds tuomari Bratza kiinnitti huomiota enemmistdn kanssa yhtenevassa
mielipiteessddn. Tapauksen Luca kohta 40 osoittaa yksinomainen tai ratkaiseva -saannon olevan
joustamaton, kun taas tapauksen Al-Khawaja ja Tahery kohdassa 119 kadytetdan harkinnanvaraisuutta
korostavaa ilmaisua. Sanamuodon muutos havaitaan myds molempien tapausten ranskankielisista versioista,
mika vahvistaa oletusta, ettd se on tehty tietoisesti.’®® Pieni muutos ratkaisujen sanamuodossa heijastelee
suurta periaatteellista muutosta siind, miten EIT ymmartda puolustuksen oikeudet, oikeudenkdynnin
oikeudenmukaisuuden ja niiden keskindisen suhteen. Ennen Al-Khawaja-testia vastakuulusteluoikeus
merkitsi oikeutta esittaa kysymyksia ratkaisevan tarkeille todistajille, kun taas testin myo6ta se pikemminkin

merkitsee yleisempéaa oikeutta oikeudenmukaisuuteen ja todistelun luotettavuudesta varmistumiseen.%?

Tastad huolimatta suuri jaosto esitti testin kuin se olisi yhdenmukainen aiemman oikeuskaytannon kanssa. Se
korosti, ettd EIT on aina arvioinut EIS 6 artiklan 3 kohtaa osana kokonaisvaltaista oikeudenmukaisuutta ja
katsonut 3 kohdan sisdltamien vaatimusten olevan vain yksi EIS 6 artiklan 1 kohdan elementti. Periaatteella,
jonka mukaan oikeudenmukaisuutta arvioidaan kokonaisuutena, on kieltamatta pitkat perinteet EIT:n
oikeuskaytannossa, ja sitd on jopa kutsuttu yhdeksi vakiintuneimmista EIT:n soveltamista
oikeusperiaatteista.’® EIS 6 artiklan 3 kohdalla on kuitenkin ennen ollut huomattavasti enemman itsenaista
merkitystd.’®* Aikaisemmin yksinomainen tai ratkaiseva -siddntd rajoitti kokonaisarviointia, ja sitd

noudatettiin tapauksen yksityiskohdista huolimatta.'*®

My0s tuomarit Sajé ja Karakas kiinnittivat huomiota siihen, etta ratkaisu poikkesi EIT:n aiemmasta linjasta.
Aiemmin syytetyn oikeuksia katsottiin rajoitetun EIS 6 artiklan 3 (d) kohdan vastaisesti, jos tuomio perustui
todistajankertomukseen, jota han ei ollut voinut haastaa esitutkinnassa tai oikeudenkaynnissa. Tietynasteista

kokonaisarviointia tehtiin silloinkin, mutta ratkaisussa Al-Khawaja ja Tahery esitelty kokonaisarvioinnin tapa

191 pe Wilde 2013 s. 162.

192 De Wilde 2013 s. 181.

193 Mirilashvili vastaan Venija, 5.6.2009, kohta 164-166.

194 Goss 2014 s. 82 ja 138. Al-Khawaja ja Tahery vastaan Yhdistynyt kuningaskunta, 15.12.2011, kohdat 143-145.
195 De Wilde 2013 s. 172.

38



on uusi. Tuomarit Sajo ja Karakas muistuttivat, ettei EIT koskaan poikennut kokonaisarvion perusteella
yksinomainen tai ratkaiseva -saannostd syytetyn vahingoksi eikd pitdnyt oikeudenkayntia
oikeudenmukaisena, kun vyksi siihen kuuluvista perustavanlaatuisista oikeuksista oli tehty
merkityksettomaksi. Heiddn mielestddan Al-Khawaja-testissa annetaan vastakuulusteluoikeuden

kustannuksella liian paljon painoarvoa muille seikoille.

Tuomarit Sajé ja Karakas argumentoivat myds, ettei aiemman linjan muuttamiselle ja ihmisoikeuksien suojan
heikentamiselle ollut pakottavaa syyta. Suuri jaosto kuitenkin perusteli Al-Khawaja-testia silla, etta
yksinomainen tai ratkaiseva -saanto oli liian jaykka ja johti siksi toisinaan epatyydyttaviin ratkaisuihin. Sdanto
ei ottanut huomioon eri oikeusjarjestysten eroavaisuuksia eikd puolustuksen, asianomistajien, todistajien ja
julkisen vallan kilpailevia intressejd.’®® Selitys vaikuttaa hieman pinnalliselta ottaen huomioon, kuinka
merkittavastd muutoksesta on kyse, silld joustavuus tuo mukanaan ennakoimattomuutta ja epavarmuutta.
Tuomarit Sajo ja Karakas toivat myos esille, etta syytetyn vahimmaisoikeudet kirjattiin EIS 6 artiklaan syytetyn
ja valtion vastakkaisia intresseja koskeneen punninnan tuloksena. Jos niitd punnitaan yksittdistapauksissa
uudestaan kokonaisvaltaisen oikeudenmukaisuuden nimissa, rikosprosessiin vaistamatta kuuluva

rakenteellinen valtaepatasapaino vinoutuu entisestaan syytetyn vahingoksi.

Tuomarien Sajé ja Karakas huolta vastakuulusteluoikeuden suojan heikentymisesta voidaan pitda
perusteltuna. EIS 6 artiklaan on kirjattu useita tdsmallisid oikeuksia sen vuoksi, ettd oikeudenmukaisuus on
epaselva termi, jonka tarkkaa merkitystd on vaikea maaritella. Al-Khawaja-testi voi johtaa siihen, ettd EIS 6
artiklan kohdat ja alakohdat typistyvat sanoihin oikeudenmukainen oikeudenkdynti. Se puolestaan uhkaa
tehda oikeudenmukaisuudesta sisdllottoman kasitteen, heikentaa puolustuksen oikeuksia ja vaikuttaa siihen,

miten EIT késittelee tapauksia, joissa epaillaan EIS 6 artiklan loukkausta.’

5. Linjanmuutoksen uudelleenarviointi: Schatschaschwili v. Saksa

5.1 Tapauksen faktat

Tapauksen Al-Khawaja ja Tahery jilkeen EIT antoi lukuisia ratkaisuja, joissa sovellettiin Al-Khawaja-testid.®®

Sita kuitenkin arvioitiin uudelleen jo vuonna 2015 tapauksessa Schatschaschwili v. Saksa, joka liittyi maasta

poistuneisiin todistajiin. Jaosto sovelsi Al-Khawaja-testia sellaisena kuin se oli esitelty ratkaisussa Al-Khawaja

1%6 Al-Khawaja ja Tahery vastaan Yhdistynyt kuningaskunta, 15.12.2011, kohta 146.

197 Goss 2014 s. 82, 86—87 ja 139.

198 Mm. Efendiyev vastaan Azerbaidzan, 18.12.2014. Vronchenko vastaan Viro, 18.7.2013. Stefan¢i¢ vastaan Slovenia,
25.1.2013. Himmer vastaan Saksa, 19.10.2012. Trampevski vastaan Makedonia, 10.10.2012. Karpenko vastaan
Vendja, 24.9.2012. Aigner vastaan Itavalta, 10.8.2012 Fafrowicz vastaan Puola, 17.7.2012. Chmura vastaan Puola,
3.7.2012.
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ja Tahery ja katsoi danin 5-2, ettei EIS 6 artiklan 1 ja 3 (d) kohtia ollut loukattu. Suuri jaosto paatyi kuitenkin
danin 10-7 painvastaiseen lopputulokseen. Suuri jaosto halusi selventaa ja tasmentda Al-Khawaja-testia,
mutta myds joustavoittaa sitd painottamalla entistd enemmaén oikeudenmukaisuuden kokonaisarviointia.**
Suuri jaosto halusi tarkentaa erityisesti sitd, missa jarjestyksessa kriteereja tarkastellaan ja taytyyko kaikissa
tapauksissa arvioida jokaista kriteerid.??® Ratkaisuun jatettiin kolme eridvada mielipidetts, mika kertoo sen
kiistanalaisuudesta. Oikeuskirjallisuudessa ratkaisua on arvosteltu, koska selventdmisen sijaan se heratti
uusia kysymyksid.?®! Ratkaisua voidaan kuitenkin pitdd yhta merkittavana ennakkopaitoksena kuin ratkaisua

Al-Khawaja ja Tahery, ja KKO on huomioinut sen ratkaisuissa KKO 2017:93, KKO 2018:54 ja KKO 2019:14.

Tapauksessa oli kyse siita, ettd valittaja oli tuomittu kahdesta térkedsta ryostosta ja torkedsta kiristyksesta
yhdeksan vuoden ja kuuden kuukauden vankeusrangaistukseen. Han ja tuntematon rikoskumppani olivat
aitoa asetta muistuttavalla kaasupistoolilla uhaten tunkeutuneet liettualaisten seksityontekijéiden asunnolle
ja vieneet sieltd rahaa ja matkapuhelimia. Muutaman kuukauden kuluttua valittaja oli tunkeutunut muiden
henkildiden kanssa kahden latvialaisen seksityontekijan asunnolle ja veitselld uhaten pakottanut heidat
luovuttamaan rahaa ja matkapuhelimen. Jalkimmaisen ry6ston asianomistajat olivat rikoksen ainoat
silminndkijat, mutta he kertoivat tapahtumista kahdelle tuttavalleen. Pian he kertoivat rikoksesta myds
poliisille ja tutkintatuomarille, joille he ilmoittivat aikovansa palata mahdollisimman pian Latviaan. Valittajalle
ei varattu esitutkinnassa tilaisuutta esittda asianomistajille kysymyksia, koska hanen lasnaolonsa epailtiin
vaikuttavan heidan kertomuksiinsa. Valittajalla ei myoskaan ollut oikeudellista avustajaa, koska hanelle ei

ollut vield tassa vaiheessa ilmoitettu rikosepailysta.

Saksalainen tuomioistuin kutsui Latviaan palanneet asianomistajat todistamaan, mutta he kieltaytyivat
ladketieteellisista syistd. Ladkarintodistusten mukaan he olivat epdvakaassa post-traumaattisessa tilassa.
Tuomioistuin yritti kirjeitse suostutella heitd todistamaan erilaisten erityisjarjestelyjen avulla. Toinen
asianomistajista ei vastannut, ja toinen kertoi pelkadvansd kostotoimenpiteitd ja olevansa liian
traumatisoitunut todistaakseen. Tuomioistuin teki Latviaan kaksi oikeusapupyynt6d asianomistajien
kuulemiseksi videoyhteydelld, mutta yritykset eivdt johtaneet mihinkdan. Todistamisen osoittauduttua
mahdottomaksi tuomioistuin hyvaksyi asianomistajien esitutkintakertomukset todisteeksi. Tuomioistuin
luonnehti  poissaolevia todistajia  avaintodistajiksi ja langetti tuomion erityisesti heiddn
esitutkintakertomustensa perusteella. Saatavilla oli kuitenkin my6s muuta syytettd tukevaa nayttoa.
Syytettyjen puhelimista ja autoista oli saatu GPS- ja lokitietoja, ja sen lisdksi poliisi oli kuunnellut heidan
puhelimiaan. Oikeudenkdynnissa kuultiin poliiseja, tutkintatuomaria ja sivullisia, joille poissaolevat todistajat

olivat kertoneet tapahtumista. Valittaja oli lisaksi mydntanyt olleensa asianomistajien asunnolla tapahtuma-

199 Jokela 2018 s. 628. Heikkil3 ja Hirveld 2017 s. 567.
200 Schatschaschwili vastaan Saksa, 15.12.2015, kohdat 111-118.
201 Tapanila 2019 s. 150.
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aikaan ja lahteneensa pakenevan asianomistajan peradn. Tuomioistuin otti harkinnassaan huomioon myo6s
ryostéjen samankaltaisuuden ja todistajanlausunnot ensimmaisesta ryostostd. Se arvioi oikeudenkaynnin

olleen oikeudenmukainen vastakuulustelun puuttumisesta huolimatta.

5.2 Tasmennykset Al-Khawaja-testiin

5.2.1 Johtaako hyvaksyttdvan syyn puuttuminen EIS 6 artiklan loukkaukseen?

Suuri jaosto tarkasteli ratkaisun Schatschaschwili perusteluissa ensinnakin sitd, merkitseeko hyvaksyttavan
syyn puuttuminen automaattisesti EIS 6 artiklan 1 ja 3 (d) kohtien loukkausta. Se huomautti, etta ratkaisulla
Al-Khawaja ja Tahery pyrittiin eroon jaykistd ja sattumanvaraiseen lopputulokseen johtavista sddnnoista,
eikd tarkoituksena ollut kehittda uusia sellaisia. N&in ollen EIS 6 artiklan loukkausta ei voi aiheuttaa
pelkastaan se, ettei todistajan poissaololle ole tuomioistuimen nakokulmasta hyvaksyttdavaa syyta. Testin
seuraavia kohtia on toisin sanoen tarkasteltava, vaikka ensimmadiseen kohtaan vastattaisiin kielteisesti.
Muunlainen tulkinta tarkoittaisi, ettd epaolennainen tai vain marginaalisesti merkittava esitutkintakertomus
johtaisi oikeudenkdynnin epaoikeudenmukaisuuteen. Suuri jaosto kuitenkin totesi, ettd hyvaksyttdavan syyn
puuttuminen on erittdin tarkea kokonaisarvostelussa huomioitava seikka, joka saattaa kallistaa vaa’ankielen
EIS 6 artiklan loukkauksen kannalle. Kansallisilla tuomioistuimilla on nain ollen velvollisuus arvioida tarkasti
todistajan poissaolon syytad ja toimia aktiivisesti varmistaakseen hanen lasndolonsa oikeudenkaynnissa.
Tarvittaessa on turvauduttava poliisiin tai kansainvaliseen oikeusapuun, jossa valtion oikeusviranomainen
ryhtyy toisen valtion oikeusviranomaisen pyynnén perusteella johonkin prosessuaalisen toimenpiteeseen.?%?
Oikeusapupyynnon vastaanottanut oikeusviranomainen voi esimerkiksi kutsua todistajan paikalliseen

tuomioistuimeen, jotta han voi osallistua oikeudenkayntiin videoyhteydella.

Tuomarit Spielmann, Karakas, Sajé ja Keller olivat enemmistén kanssa samaa mielta EIS 6 artiklan
loukkauksesta, mutta eri mieltd periaatteellisista linjauksista. Heiddan mukaansa Al-Khawaja-testin
tarkoituksena oli tuoda oikeudenmukaisuuden arviointiin konkreettisuutta, minkd vuoksi sen kolmesta
kriteerista ja erityisesti hyvaksyttavan syyn vaatimuksesta ei pitdisi joustaa nain paljon. He painottivat, etta
puolustuksella on oltava mahdollisuus kuulustella jokaista todistajaa, jonka kertomus vaikuttaa tuomioon.
Sen tahden EIS 6 artiklan 1 ja 3 (d) kohtia loukataan, jos todistajan poissaololle ei ole hyvaksyttavaa syyta ja
hanen kertomuksellaan on jonkin verran merkitysta tuomion langettamisessa. Tall6in testin kahta seuraavaa
kohtaa ei tarvitsisi tarkastella. He huomauttivat, ettda vastakuulusteluoikeudesta tulee hyvin heikko, jos

oikeudenmukaisuuden kokonaisarviointi sallitaan hyvaksyttavan syyn puuttumisesta huolimatta.

202 Fredman ym. 2014 s. 228.
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Erillisen eridgvan mielipiteen jattanyt tuomari Kjglbro oli muiden kanssa samaa mieltd siitd, ettei
hyvaksyttavan syyn puuttumisen tule automaattisesti merkita EIS 6 artiklan loukkausta. Han ei asettanut
esitutkintakertomuksen nayttoarvolle rajaa, jonka ylittyessa oikeudenkdynti on epaoikeudenmukainen, jos
kertomusta hyédynnetdan ilman hyvaksyttavaa syyta. Han kuitenkin korosti, etta syytetyn oikeuksien vuoksi
poissaolevan todistajan esitutkintakertomusta ei paasaantoisesti tule hyvaksya todisteeksi. Kaikki suuren
jaoston jasenet olivat toisin sanoen samaa mielt3 siitd, ettei hyvaksyttavan syyn vaatimuksen tule olla taysin
ehdoton, mutta erimielisyyttd aiheutti se, mihin raja vedetdan. Eridvan mielipiteen jattdneet tuomarit

kannattivat tiukempaa linjaa kuin enemmisto.

5.2.2 Missa jarjestyksessa Al-Khawaja-testin kriteereja arvioidaan?

Ratkaisussa Al-Khawaja ja Tahery testin kriteerit esiteltiin selkedssa jarjestyksessa, jota noudatettiin myos
sen jalkeen annetuissa ratkaisuissa. Tassd tapauksessa suuri jaosto kuitenkin katsoi, ettd jarjestysta oli
tarkasteltava uudelleen. Sen mukaan alkuperainen jarjestys on yleensa kaytannon syista perusteltu, koska
tuomarin on harkittava poissaolon hyvaksyttavyyta ajallisesti ensin voidakseen tehdd paatoksen
esitutkintakertomuksen hyddyntamisesta. Tuomari pystyy arvioimaan esitutkintakertomuksen nayttéarvoa
vasta oikeudenkdynnin lopussa tutustuttuaan kaikkeen asiassa esitettyyn nayttdoon. Esitutkintakertomuksen
ndyttdarvo puolestaan maarittdd, kuinka vahvoja tasapainottavia tekijoitd oikeudenmukaisuus vaatii.
Tuomioistuin ei kuitenkaan saa olla sidottu mihinkdan tiettyyn jarjestykseen, koska eri jarjestys voi olla
yksittdistapauksessa jarkevampi. Al-Khawaja-testin kriteerit liittyvat toisiinsa ja ovat osa kokonaisuutta,
mutta yksi niistd voi jossain tapauksessa olla muita merkittavampi. Tuomari Kjglbro puolestaan korosti
alkuperdista jarjestysta enemman kuin suuri jaosto ja katsoi, etta sita tulisi noudattaa jatkossakin. Han piti

kuitenkin suotavana, etta jarjestyksesta on mahdollista poiketa tarvittaessa.

Suuren jaoston kannanotto on osa laajempaa kokonaisvaltaisuutta korostavaa suuntausta, jota myods
hyvaksyttavan syyn vaatimuksen lieventdminen kuvastaa. Suuren jaoston mainitsemien kdytdnnon syiden
vuoksi sen ei olisi valttamatta tarvinnut ohjeistaa kansallisia tuomioistuimia kriteerien joustavuudesta, mutta
katsoi sen kuitenkin jostain syysta tarpeelliseksi. Se ei mydskdaan antanut tarkempia ohjeita siitd, milloin
alkuperdisesta jarjestyksesta on syyta poiketa ja miten paljon painoarvoa millakin kriteerilla tulisi olla, vaan
antoi kansallisille oikeuslaitoksille vapauden toimia parhaaksi katsomallaan tavalla. On kuitenkin mahdollista,

ettd EIT joutuu myohemmin puuttumaan tastad aiheutuvaan epatietoisuuteen.

5.2.3 Milloin tasapainottavia tekijoita arvioidaan?

Suuri jaosto arvioi uudelleen myods Al-Khawaja-testin toisen ja kolmannen kriteerin suhdetta. Sen mukaan
tasapainottavia tekijoita tulee arvioida myds silloin, kun poissaolevan todistajan kertomuksella on merkittava

painoarvo (significant weight, un poids certain) syytetyn syyllisyyden toteenndyttdmisessd ja sen
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hyodyntdminen saattaa heikentdd puolustuksen asemaa. Suuri jaosto perusteli kantaansa sanoen, etta
toisinaan on ilmeista, ettd poissaolevan todistajan kertomuksella on merkittdva painoarvo, vaikka olisi

epaselvaa, voidaanko sita pitda ratkaisevana todisteena.

Uutta kasitettda merkittdvd painoarvo on arvosteltu oikeuskirjallisuudessa epaselvyydesta,
tulkinnanvaraisuudesta ja tarpeettomuudesta. On pohdittu, korvaako se testin toisen kriteerin tai onko se
ainoan todisteen ja ratkaisevan todisteen ohelle kehitetty kolmas kategoria. Tapaus Schatschaschwili ei tarjoa
tulkinta-apua, koska siina oli runsaasti syytetta tukevaa todistusaineistoa etenkin verrattuna tapaukseen Al-
Khawaja ja Tahery. Epaselvyytta korostaa, etta ratkaisun ranskankielisessa versiossa kaytetty ilmaisu un poids
certain merkitsee suomeksi tiettyd painoarvoa ja viitannee matalampaan painoarvoon kuin
englanninkielinen significant weight. Myo6s lisdedellytys puolustuksen aseman mahdollisesta
heikentymisestd on kyseenalaistettu, koska se vidhattelee vastakuulustelun merkitysta ja

3

esitutkintakertomukseen liittyviad riskejd.?®® Puolustuksen aseman voidaan |dhtokohtaisesti katsoa

heikentyneen aina, kun todisteena on kaytetty poissaolevan todistajan esitutkintakertomusta.

Tuomari Kjglbro kuitenkin korosti, ettd suuri jaosto ei luonut uutta kategoriaa esitutkintakertomuksen
ndyttoosuudelle, vaan ohjeisti kansallisia tuomioistuimia arvioimaan tasapainottavia tekijoitd hankalissa
rajanvetotilanteissa. Termillda merkittdvd painoarvo puututaan tilanteisiin, joissa on selvda, etta
esitutkintakertomus on merkittava todiste, mutta on tulkinnanvaraista, ratkaiseeko juuri se nayttokynnyksen
ylittymisen. Hinen mukaansa linjausta tarvitaan, koska yksi keskeisimmista oikeudellisista kysymyksista seka

ennen ratkaisua Al-Khawaja ja Tahery etta sen jalkeen on ollut, oliko esitutkintakertomus ratkaiseva todiste.

On totta, ettd EIT on tapauksesta Unterpertinger alkaen arvioinut, onko tuomio perustunut yksinomaan tai
ratkaisevassa maarin esitutkintakertomukseen, jota ei ole voitu tarkastella vastakuulustelussa. Yhta kauan
termin ratkaiseva tulkitsemiseen ja soveltamiseen on liittynyt hankaluuksia. Todistusharkinta on jossain
madrin subjektiivista, joten erilaiset ndakdkulmat samaan todistusaineistoon voivat olla perusteltuja.
Esimerkiksi tdssa tapauksessa suuren jaoston vahemmistd piti muuta asiassa esitettya nayttoa
merkittavampana kuin enemmistd, jonka nakemys voitti vain kolmella danelld. Uusi kasite ei kuitenkaan
valttamatta tuo Al-Khawaja-testiin lisdarvoa tai ratkaise tulkintaongelmia, jotka saattavat vain siirtyd uuteen
kasitteeseen. Selvennyksen sijasta terminologian muutokset saattavat aiheuttaa vaarinkasityksia ja
epatietoisuutta. Toistaiseksi on epdselvaa, mita merkittavalla painoarvolla tarkalleen ottaen tarkoitetaan ja
mihin sen mukainen kynnys asettuu.?* Myds se on toistaiseksi epaselvaa, onko tasapainottavia tekijoitd syyta
tarkastella, jos esitutkintakertomuksella on vahemman kuin merkittdva painoarvo. Suuren jaoston kanta

viittaa kielteiseen vastaukseen, mutta nain ei voida sanoa varmasti. Talla ratkaisulla madallettiin kynnysta

203 Tapanila 2019 s. 150. Tapanila 2018 s. 752—-754. Jdms& 2016 s. 829-830.
204 Kemppinen 2017 s. 396.
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tarkastella tasapainottavia tekijoitd, ja sama kehityskulku saattaa jatkua. Oikeuskirjallisuudessa on myos
esitetty, ettd tasapainottavia tekijoitd tulisi arvioida aina, kun todistusaineistoon kuuluu poissaolevan
todistajan  esitutkintakertomus.?® Se olisi ainoa tapa paistd eroon esitutkintakertomuksen
nayttéosuuspunninnan hankaluuksista, mutta silloin oikeudenmukaisuuden kokonaisarviointia koskevat

ongelmat korostuisivat.

Tuomarit Spielmann, Karakas, Sajé ja Keller olivat huolissaan siitd, ettd enemmistdn kanta johtaa Al-Khawaja-
testin toisen kohdan merkityksen heikkenemiseen. Esitutkintakertomusten ndyttdarvon maarittaminen
saattaa jatkossa jaada vahemmalle huomiolle, silla kansalliset tuomioistuimet todennakdisesti arvioivat vain,
onko todistajan poissaololle hyvaksyttdava syy ja ovatko tasapainottavat tekijat olleet riittdavia. Koska
hyvaksyttavan syyn vaatimus ei ole ehdoton, enemmiston linjaus vahentda sekd ensimmaisen etta toisen
kriteerin merkitysta. Yritys selventdd Al-Khawaja-testid saattaa siten tosiasiassa johtaa yksiportaiseen
”Schatschaschwili-testiin”, jonka ainoa kysymys on, onko oikeudenkaynti ollut kokonaisuutena arvioiden
oikeudenmukainen. Tallainen |dhestymistapa heikentdd huomattavasti vastakuulusteluoikeuden

velvoittavuutta.

Suuri jaosto antoi esimerkkeja tasapainottavista tekijoistd ja muistutti, ettad niilla pyritddn edistdamaan
poissaolevan todistajan  esitutkintakertomuksen luotettavuuden arviointia. Yksi  tdrkeimmista
tasapainottavista tekijoista on, ettd kansallinen tuomioistuin Idhestyy esitutkintakertomusta varovaisuudella
ja osoittaa ymmartavansa, etta silla on vahemman nayttdarvoa kuin oikeudenkaynnissa suullisesti annetulla
todistajankertomuksella. Tuomion perusteluissa on oltava yksityiskohtainen selostus todistusharkinnasta ja
erityisesti siitd, miksi tuomioistuin pitdd esitutkintakertomusta luotettavana. Todistusharkintaan on
perusteltua kiinnittdd huomiota, mutta on kuitenkin syyta muistaa, ettd myos EIT:n tuomarit ovat kritisoineet
sitd, etta todistusharkinta katsotaan tasapainottavaksi tekijaksi (ks. luku 4.4). Common law -maissa

tuomioistuimen on puolestaan ohjeistettava valamiehist6a esitutkintakertomuksen hyédyntamisen riskeista.

Tasapainottaviin tekijoihin kuuluu myos se, etta syytetylle annettaan mahdollisuus kertoa nakemyksensa
tapahtumista ja kommentoida esitutkintakertomusta. Talla tavoin han voi tuoda esiin poissaolevan todistajan
mahdollisia motiiveja valehteluun ja muita esitutkintakertomuksen luotettavuuteen vaikuttavia seikkoja.
Oikeus kommentoida syytettd ja sen tueksi esitettya nayttéa on kuitenkin oikeudenmukaiseen
rikosprosessiin niin perustavanlaatuisesti kuuluva seikka, ettd on kyseenalaista, voiko sen toteutuminen
kompensoida vastakuulusteluoikeuden loukkausta. Perustellumpaa olisi, jos ainoastaan sen puuttuminen

otettaisiin kokonaisarviossa huomioon oikeudenmukaisuutta huomattavasti heikentavana tekijana.

205 Jams& 2016 s. 829.
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My®os esitutkinnassa toteutettu vastakuulustelu ja esitutkintakuulustelujen videoiminen ovat tasapainottavia
tekijoita. Video voidaan tarvittaessa nayttda oikeudenkdynnissa, jotta tuomari, syyttdja ja puolustus voivat
paremmin arvioida todistajan luotettavuutta ja kuulustelun kulkua. Kun on kyse todistamista pelkddvasta
todistajasta, syytetylle voitaisiin oikeudenkaynnissa jarjestdad mahdollisuus kysya todistajalta kysymyksia
kirjallisesti tai muulla tavoin epasuorasti. Se, etta suuri jaosto pitda nditd todistajan kuulemisen muotoja
tasapainottavina tekijoind eikd vastakuulusteluoikeuden toteuttamisena, korostaa sitd, miten tarkeana

lahtokohtana se pitaa todistajan henkilokohtaista ja suullista kuulemista paakasittelyssa.

Tuomari Kjglbro suhtautui kuitenkin epailevasti siihen, ettd esitutkinnassa jarjestetty vastakuulustelu olisi
tasapainottava tekija. Hinen mukaansa EIS 6 artiklan 3 (d) kohtaa ei ole ollenkaan loukattu, jos puolustus on
esitutkinnassa voinut esittda todistajalle kysymyksia. Hanen nakokulmastaan tarkeinta lienee tosiasiallinen
mahdollisuus vastakuulusteluun, kun taas enemmiston mukaan vastakuulusteluja esitutkinnassa ja
paakasittelyssa ei voi verrata toisiinsa. Esimerkiksi Suomessa esitutkinta ja oikeudenkaynti poikkeavat

merkittavasti toisistaan, joten enemmiston ndakékulmaa voidaan pitda perustellumpana.

Syytetta ja esitutkintakertomusta tukeva naytté on myos tarkea tasapainottava tekija, vaikka se poikkeaa
muista luonteeltaan menettelyllisistd tasapainottavista tekijoistd. Erityistd painoarvoa on silld, jos
poissaolevan todistajan esitutkintakertomuksen ja oikeudenkadynnissa esiintyvan todistajan kertomuksen
valilld on yhtalaisyyksia, kunhan heidan ei epdilla vaikuttaneen toisiinsa. Se on merkittavaa etenkin silloin,
kun puolustus on vastakuulustellut tata toista todistajaa. Muun syytetta tukevan ndaytén huomioiminen on
perusteltua, koska siten voidaan varmistua esitutkintakertomuksen luotettavuudesta. On kuitenkin
mielenkiintoista, ettd se otetaan huomioon kahdesti. Se vaikuttaa sekd esitutkintakertomuksen

nayttéosuuteen ettd puolustuksen heikentyneen aseman kompensointiin.

Suuri jaosto pyrki esimerkkien avulla havainnollistamaan, mita se tarkoittaa tasapainottavilla tekijoilla, mutta
kaikki niihin liittyvat ongelmat eivat kuitenkaan ratkenneet Schatschaschwilin my6ta. Puolustuksen
heikentyneen aseman kompensointiin liittyy edelleen samat tasapainottavien tekijoiden mitoittamista ja

keskinaista vertailua koskevat vaikeudet kuin ennenkin.

5.3 Uudistetun testin soveltaminen tapaukseen

Suuri jaosto arvioi Al-Khawaja-testin kriteereja alkuperaisessa jarjestyksessa, vaikka toikin esille, ettei se ole
kaikissa tapauksissa perusteltua. Sen mukaan todistajien poissaololle ja siten esitutkintakertomusten
hyodyntamiselle oli tassa tapauksessa kansallisen tuomioistuimen nakokulmasta hyvaksyttava syy.
Todistaminen ei ollut onnistunut, koska kansallinen tuomioistuin ei voinut velvoittaa Latviassa oleskelevia
asianomistajia todistamaan eikd kansainvdlinen oikeusapu tuottanut tulosta. Suuri jaosto arvioi

esitutkintakertomusten olleen ratkaisevia, koska jalkimmaiselle rydstélle ei ollut muita silminnakijoita ja muu
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nayttoé oli kuulopuhetta ja epasuoraa aihetodistelua. Johtopaatds on hieman yllattava, sillda muu nayttd
vaikutti kansallisen tuomioistuimen paatoksentekoon suhteellisen paljon ja se oli vahvaa verrattuna
erityisesti tapaukseen Al-Khawaja ja Tahery. Suuri jaosto saattoi toisaalta antaa harkinnassaan merkitysta
kansallisen tuomioistuimen arviolle, jonka mukaan asianomistajat olivat avaintodistajia. On myo6s
mielenkiintoista, ettd suuri jaosto esitteli tdssa ratkaisussa uuden kasitteen merkittévd painoarvo, mutta ei

tilaisuudesta huolimatta kayttanyt sita.

Lopuksi suuri jaosto arvioi tasapainottavia tekijoita. Sen mukaan kansallinen tuomioistuin oli suhtautunut
esitutkintakertomuksiin varovaisesti ja ymmartanyt niiden heikomman nayttéarvon. Tuomioistuin oli ottanut
kattavasti huomioon niiden luotettavuuteen vaikuttavia seikkoja ja vertaillut useita todistajankertomuksia
keskendan. Valittajalla oli lisdksi ollut mahdollisuus kertoa oman ndkemyksensa tapahtumista, kyseenalaistaa
todistajien luotettavuus ja kysya kysymyksia muilta todistajilta. Valittajalla ei kuitenkaan ollut mahdollisuutta
esittdd poissaoleville todistajille kirjallisia kysymyksid oikeudenkdynnin aikana eikad vastakuulustelua ollut
jarjestetty esitutkinnassa. Suuri jaosto kiinnitti erityistd huomiota siihen, ettd valittajalle olisi saksalaisen
lainsddadanndn mukaan voitu nimeta puolustaja, joka olisi voinut osallistua esitutkintakuulusteluihin, mutta
ndin ei ollut tehty. Esitutkintakuulusteluja ei ollut myoskaan videoitu, joten niiden jalkikdteinen arviointi oli

mahdotonta.

Suuri jaosto katsoi kokonaisarvion perusteella, ettd oikeudenkdynti oli naissa olosuhteissa ollut
epaoikeudenmukainen. Puolustukselle vastakuulustelun puuttumisesta aiheutunutta haittaa ei ollut sen
mukaan kompensoitu juuri lainkaan. Erityisen raskauttavana suuri jaosto piti sitd, ettei valittajalle ollut
jarjestetty esitutkintavaiheessa mahdollisuutta esittda asianomistajille kysymyksia edes avustajan
valitykselld. Suuri jaosto tdhdensi, ettd esitutkintaviranomaisten velvollisuus téllaisen tilaisuuden
jarjestamiseen maaraytyy sen mukaan, epailladnko todistajien myohemman kuulustelemisen olevan
mahdotonta. Tassa tapauksessa kansalliset viranomaiset olivat ottaneet tietoisen riskin, ettei puolustus voisi
kuulustella asianomistajia missdan oikeusprosessin vaiheessa. Tietoiseen riskinottoon viittasi, etta
asianomistajat olivat ilmoittaneet lahtevdnsa maasta ja tutkintatuomari oli kuulustellut heita. Saksalaisen
lainsddadanndén  mukaan esitutkintakertomus voidaan hyvaksyd todisteeksi helpommin, jos

esitutkintakuulustelu on kayty tutkintatuomarin eika poliisin johdolla.

Tuomarit Spielmann, Karakas, Sajo ja Keller olivat huolissaan puolustuksen oikeuksien heikentymisesta, koska
suuren jaoston enemmistd ei ohjeistanut kansallisia oikeusjarjestyksia riittavan selkeasti Al-Khawaja-testin
soveltamisessa. He eivat myoskaan hyvaksyneet sitd, etta ratkaisu siirtda puolustajan nimittamisen,
vastakuulustelun ja muita perinteisesti paakasittelyyn kuuluvia prosessuaalisia suojakeinoja

oikeudenkaynnista esitutkintaan. EIS 6 artiklan 3 kohdan on vyleisesti katsottu koskevan oikeudenkayntia
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ensimmadisessd asteessa ja valitusasteessa, mutta ei esitutkintavaihetta.?’ Jos téllainen muutos kuitenkin
sallitaan, esitutkintaviranomaisten on huolehdittava EIS 6 artiklan 3 kohdan suojakeinojen toteuttamisesta

santillisesti, ettei vastakuulusteluoikeus meneta merkitystaan.

Myos tuomarit Hirveld, Popovic, Pardalos, Nussberger, Mahoney ja Kuris jattivat eridvan mielipiteen. He
yhtyivat enemmiston periaatteellisiin linjauksiin, mutta eivat siihen, miten niitd oli tdssa tapauksessa
sovellettu. Heidan nakemyksensd mukaan EIS 6 artiklan 1 ja 3 (d) kohtia ei ollut loukattu, koska
tasapainottavat tekijat olivat olleet riittdvan vahvoja takaamaan oikeudenkaynnin oikeudenmukaisuuden. He
korostivat todistusharkinnan perusteellisuutta, muun ndyton vahvuutta. Heiddn mukaansa kansallisilla
viranomaisilla ei ollut syyta olettaa, etta todistajien paluu Latviaan estaisi esimerkiksi videoyhteyden avulla
toteutetun kuulemisen, silld Latvialla on kansainvalisiin sopimuksiin perustuva velvollisuus antaa Saksalle
oikeusapua. Kansallinen tuomioistuin oli lisdksi katsonut toimivansa lain salliman poikkeussdaannoksen nojalla
jattdessdan puolustajan maaradamatta asianomistajien esitutkintakuulustelujen aikaan. Tuomari Kjglbro oli
samaa mieltd tasapainottavista tekijoista ja erityisesti syytettd tukevasta ndytosta, jotka hdanen mukaansa
riittivat laadukkaan todistusharkinnan ja nayton luotettavuuden takaamiseen. Han katsoi, ettd enemmisto
ylikorosti esitutkintavaiheen ja puolustajan nimittdmatta jattamisen merkitysta, eika kiinnittanyt tarpeeksi

huomiota siihen, miksi syytetylle ei viela silloin ollut kerrottu rikosepailysta.

6. Schatschaschwilin jalkeen: EIT:n uusin oikeuskaytanto

6.1 Tapaukset Bdték ja Stulif

Tapauksen Schatschaschwili jalkeen EIT sovelsi tdsmennettyd Al-Khawaja-testia muun muassa tapauksissa
Bdték ym. v. Tshekin tasavalta ja Stuli¥ v. Tshekin tasavalta (2017). Molemmissa paadyttiin d3nin 5-2 siihen,
ettei EIS 6 artiklan 1 ja 3 (d) kohtia ollut loukattu. Ratkaisut ovat EIT:n aiemman oikeuskdytdnnon ja etenkin

ratkaisun Schatschaschwili valossa yllattavia.

Tapauksessa Bdtek kasiteltiin sita, ettd kolme tullivirkailijaa oli tuomittu ehdolliseen vankeusrangaistukseen
lahjusten ottamisesta. Esitutkinnassa 20 kuorma-autonkuljettajaa kuultiin todistajina erityisessa
menettelyssa, jossa kiireellinen tai ei-toistettavissa oleva todistelu otetaan tuomarin johdolla vastaan.
Tuomioistuin ei kutsunut kuorma-autonkuljettajia oikeudenkayntiin, koska ulkomaalaisina ja paljon
matkustelevina heidan oletettiin olevan tavoittamattomissa. Valittajat pitivdt kuorma-autonkuljettajien

esitutkintakertomuksista neljaa painoarvoltaan merkittavina.

206 Heikkil3 ja Hirveld 2017 s. 562.
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EIT:n mukaan kansallinen tuomioistuin oli laiminlydnyt velvollisuutensa ryhtyd kaikkiin kohtuullisiin
toimenpiteisiin todistajien tavoittamiseksi, eika todistajien poissaololle siten ollut hyvaksyttavaa syyta. EIT
otti kuitenkin huomioon, ettd niin monen todistajan tavoittaminen olisi voinut olla hankalaa eika Tshekissa
ollut siihen aikaan tavallista kdyttaa videoyhteyttd todistamiseen. Eridvan mielipiteen jattdneet tuomarit
Lazarova Trajkovska ja Bianku pitivat hyvaksyttavan syyn puuttumista vakavampana kuin se oli enemmistén
mielestd. He korostivat, ettei kansallinen tuomioistuin edes aikonut yrittdd tavoitella todistajia, vaikka
velvollisuus siihen oli ratkaisun Schatschaschwili perusteella selvasti olemassa. Tuomioistuimen olisi pitanyt
turvautua kansainvaliseen oikeusapuun ennen esitutkintakertomusten hyvaksymista. Todistajat oli sita paitsi

tavoitettu esitutkintaa varten, joten ei ollut syyta olettaa sen olevan mahdotonta tdssa prosessin vaiheessa.

EIT ei pitanyt poissaolevien todistajien esitutkintakertomuksia ratkaisevina todisteina, koska sen arvion
mukaan tuomio oli ensisijaisesti perustunut tullissa peitetehtdvissd tyoskennelleen ja anonyymisti
todistaneen poliisin lausuntoon sekad muihin asiakirjoihin. Esitutkintakertomuksilla oli kuitenkin merkittava
painoarvo ja niiden hydodyntdminen saattoi heikentda puolustuksen asemaa. Hieman epdjohdonmukaisesti
EIT myéhemmin ratkaisun perusteluissa luonnehti esitutkintakertomuksia vain vahvistavaksi ndytoksi, joka

ei suoraan osoittanut valittajien syyllisyytta.

EIT:n tuomarien enemmisto ja vahemmisto olivat eri mielta tasapainottavista tekijoista. Enemmiston mukaan
puolustuksen  asemaa oli  kokonaisuutena arvioiden  kompensoitu riittdvasti  suhteessa
esitutkintakertomusten painoarvoon. Sen mukaan ndytonarviointi oli yleisesti ottaen ollut tarkkaa, vaikka
kritisoikin sitd, ettei kansallinen tuomioistuin ollut ldhestynyt esitutkintakertomuksia varovaisesti eika
ilmaissut niilla olevan tavanomaista todistajankertomusta vahemman nayttoarvoa. Poissaolevien todistajien
henkilollisyys oli myos ollut valittajien tiedossa, ja esitutkintakuulustelut oli kdyty tuomarin johdolla.
Valittajilla oli lisdksi mahdollisuus kertoa oma nakemyksensd tapahtumista ja kyseenalaistaa
esitutkintakertomukset kommentoimalla niiden sisdlt6a ja rakennetta. Tuomarien Lazarova Trajkovska ja
Bianku mukaan puolustuksen oikeuksia ei kuitenkaan ollut kompensoitu riittdvasti ottaen erityisesti
huomioon puutteet, joita esitutkintakertomusten arviointiin liittyi. Enemmistén nakemys onkin talta osin
erikoinen, koska ratkaisussa Schatschaschwili korostettiin huolellisen todistusharkinnan merkitysta ja sita
pidettiin yhtena tarkeimmista tasapainottavista tekijoista. Tassa tapauksessa todistusharkinnan puutteet
ovat vakavia ja muut tasapainottavat tekijat varsin yleisluontoisia.?’” Tuomarit Lazarova Trajkovska ja Bianku
olivat myos sitd mieltd, ettei esitutkinnassa noudatettu erityinen kuulemismenettely voi korvata
vastakuulustelua. He katsoivat, ettd enemmiston ndkemys vaarantaa periaatteet, joiden mukaan todistajien
on todistettava oikeudenkdynnissa ja viranomaisten on toimittava aktiivisesti varmistaakseen heidan

lasndolonsa oikeudenkaynnissa.

207 Tapanila 2019 s. 152.
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Tapauksessa Stuli¥ oli puolestaan kysymys kiristimisestd. Asianomistajaa oli kuultu samassa menettelyssa
kuin kuorma-autonkuljettajia tapauksessa Bdték. Han ei saapunut oikeudenkayntiin, koska han asui Iso-
Britanniassa ja asia oli hanelle raskas. EIT:n mukaan poissaololle ei ollut hyvdksyttavaa syytd, koska
tshekkildinen tuomioistuin ei ollut tehnyt Iso-Britanniaan oikeusapupyyntda. EIT arvioi asianomistajan
esitutkintakertomuksen olleen paaasiallinen naytto valittajan syyllisyydestd, muttei pitdnyt sita ainoana tai
ratkaisevana todisteena. Todistusaineistoon kuului myo6s valittajan lahettamia sdahkoposteja, valittajan
vakivaltaisuutta koskeva kirje, asiantuntijalausuntoja ja asianomistajan psykoterapeutin, ystavan ja didin
oikeudenkaynnissa antamat todistajankertomukset. Esitutkintakertomuksella oli kuitenkin ollut merkittava

painoarvo ja sen kdyttdminen saattoi heikentaa puolustuksen asemaa.

EIT kiinnitti tasapainottavien tekijoiden osalta huomiota siihen, ettd paatos kuulustella asianomistajaa
esitutkinnassa erityisessa menettelyssa oli perusteltu huolellisesti ja kuulustelua johti tuomari. Alioikeus ja
muutoksenhakutuomioistuin olivat arvioineet esitutkintakertomusta perusteellisesti, ja muu todistelu tuki
sen uskottavuutta. Valittajalla oli myos ollut mahdollisuus kyseenalaistaa asianomistajan kertomus, koska he
olivat olleet Iaheisia ja tunteneet toisensa pitkaan. EIT katsoi, ettd tasapainottavat tekijat olivat olleet riittavia
takaamaan oikeudenkdynnin kokonaisvaltaisen oikeudenmukaisuuden. Tuomarit Lazarova Trajkovska ja

Bianku jattivat ratkaisuun eridavan mielipiteen samoista syista kuin tapauksessa Bdték.

Tapaukset Bdték ja Stulif ovat oikeudellisesti samankaltaisia, ja ne olisi todennakdisesti ratkaistu eri tavalla
ennen tapausta Schatschaschwili.*® Yksinomainen tai ratkaiseva -sdanndn aikakautena pelkdstdan
esitutkintakertomusten painoarvo olisi voinut riittda EIS 6 artiklan 1 ja 3 (d) kohtien loukkaukseen. EIT ei
kummassakaan tapauksessa pitdnyt esitutkintakertomuksia ratkaisevina todisteina, mutta kasitteen
merkittévd painoarvo epaselvyyden vuoksi ei voida olla varmoja, ettd samaan lopputulokseen olisi paadytty
ennen sen kehittdmistd. Myos alkuperdisen Al-Khawaja-testin nojalla olisi todenndkdisesti paadytty EIS 6
artiklan 1 ja 3 (d) kohtien loukkaukseen, koska hyvaksyttavan syyn puuttumiselle olisi annettu enemman
painoarvoa. Tapaukset Bdték ja Stulif ovat ristiriidassa sen kanssa, etta hyvaksyttdvan syyn puuttumisen tulisi
edelleen olla erittdin tarked kokonaisarvioinnissa huomioon otettava seikka, ja Al-Khawaja-testia sovellettiin
niissd muutenkin valjasti. Tapauksissa oli ilmeistd, ettei todistajien poissaololle ollut painavaa syyta eika
esitutkintakertomusten kayttaminen siten ollut vilttimatontd.?® Argumentit, joilla niiden hyédyntamista
perusteltiin, eivat olleet vakuuttavia. Todistamisen jarjestamiseksi ei ollut ryhdytty juuri mihinkdan
toimenpiteisiin, eikd kansainvalistd oikeusapua ollut edes yritetty. Kuten eridvan mielipiteen jattdneet

tuomarit Lazarova Trajkovska ja Bianku totesivat, tapauksessa Stulif todistaja oleskeli toisessa EU-valtiossa,

208 Kemppinen 2017 s. 398.
209 Tapanila 2018 s. 752—754.
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joten hanen tavoittamisensa olisi ollut helpompaa kuin tapauksessa Bdték. On erittdin ongelmallista, jos

todistajan oleskelu ulkomailla oikeuttaa miltei automaattisesti vastakuulustelusta luopumisen.?t

Ratkaisuja on pidetty EIT:n aiempaan oikeuskdytantédén verrattuna epatavallisina, koska
esitutkintakertomukset olivat hyvin térkeita todisteita. Ratkaisussa Stuli¥ EIT kuvaili esitutkintakertomusta
paaasialliseksi naytoksi, ja tapauksessa Bdték esitutkintakertomusten nayttéarvoa lisasi niiden lukumaara ja
sisallollinen samankaltaisuus. Ratkaisuissa ei perustella kunnolla, miksi esitutkintakertomukset olivat
painoarvoltaan merkittavia eika ratkaisevia, joten niista ei ole hydtya taman uuden kasitteen tulkitsemisessa.
EIT toisti ndakemyksensda, jonka mukaan kyse on rajatilanteista sen suhteen, voiko todistetta pitaa
ratkaisevana. Lausunto on kuitenkin ristiriidassa sen kanssa, mita EIT lausui esitutkintakertomuksista etenkin
ratkaisussa Bdték. Jotkin EIT:n sanavalinnat viittaavat siihen, etta ero ratkaisevaan todisteeseen olisi hyvin
selked.?!! Ratkaisujen perusteella vaikuttaa silt3, ettd EIT on tuomari Kjglbron ennakoimalla tavalla luonut
poissaolevan todistajan kertomuksen painoarvolle kolmannen kategorian.?'? Merkittdvé painoarvo on joka
tapauksessa edelleen monitulkintainen ja siksi varsin ongelmallinen arviointikriteeri. Voidaan pohtia,
kayttadko EIT sitd tarkoitushakuisesti voidakseen arvioida tasapainottavia tekijoitd ja oikeuttaakseen
vastakuulustelun sivuuttamisen. EIT:n tarkoitusperid olisi helpompi ymmartda, jos se perustelisi

johtopaatoksensa tarkemmin.

On myo6s mielenkiintoista, ettd naissa kahdessa tapauksessa ei arvioitu sita, ettei valittajille ollut maaratty
puolustajaa edustamaan heitad esitutkinnassa. Tapauksessa Schatschaschwili puolustajan maaraamatta
jattaminen oli keskeinen seikka, jonka perusteella EIT vahvisti EIS 6 artiklan 1 ja 3 (d) kohtien loukkauksen.
Syyna saattaa olla erot Saksan ja Tshekin lainsdadannossa. EIT:n tapauksessa Schatschaschwili selostamista
sdannoksista kay ilmi, ettd Saksassa syytetty voi padsaantoisesti osallistua tutkintatuomarin johdolla
tapahtuvaan kuulemiseen tai hdnelle voidaan maarata sitd varten puolustaja. EIT myos viittasi Saksan
liittotuomioistuimen 25.7.2000 antamaan ratkaisuun, jonka mukaan puolustaja on maarattava erityisesti
silloin, kun syytetyltd evatdaan paasy tallaiseen kuulemiseen. Tdman takia tapauksessa Schatschaschwili
arvioitiin ensisijaisesti, olisiko kansallisten viranomaisten tullut osata ennakoida asianomistajien myéhempi
poissaolo oikeudenkdynnista. Tshekkildisessa lainsadadanndssa naihin kysymyksiin ei sen sijaan oteta kantaa.
EIT ei kuitenkaan tapauksissa Bdték ja Stulif ottanut kantaa kansallisen lainsaadannén merkitykseen, joten
asia jdi epdselvaksi. Ratkaisun Schatschaschwili perusteella tshekkildisilta viranomaisilta olisi kuitenkin voinut

edellyttaa vastakuulustelun jarjestamista esitutkintavaiheessa edes puolustajan valityksella. Kiireellista ja ei-

210 Kemppinen 2017 s. 398.
211 B3ték ym. vastaan Tshekin tasavalta, 12.4.2017, kohdat 49 ja 52.
212 Kemppinen 2017 s. 398.
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toistettavissa olevaan erityiseen menettelyyn turvautuminen osoittaa, ettd viranomaisille oli selvada, ettei

todistajia todennakéisesti voida kuulla oikeudenkdynniss&.?3

Ratkaisut Bdték ja Stuli¥ olisi helpompi hyvaksys, jos esitutkintakertomuksilla olisi ollut vihemman
painoarvoa.?'* Vertailuna voidaan mainita tapaus Seton v. Yhdistynyt kuningaskunta (2016), jossa oli kyse
murhasta. Myo6s siind EIT katsoi, ettei EIS 6 artiklan 1 ja 3 (d) kohtia ollut loukattu, vaikka todistajan
poissaololle ei ollut kansallisen tuomioistuimen passiivisuuden vuoksi hyvaksyttavaa syyta. Tassa tapauksessa
esitutkintakertomusta pidettiin tarkedana, mutta muu syyttdjan esittdma nayttd oli ylivoimaista, joten

esitutkintakertomus ei ollut tuomion langettamisessa yhta keskeinen kuin tapauksissa Bdték ja Stulit.?'>

6.2 Oikeuskaytantoa vuosilta 2018-2020

EIT on antanut vuosina 2018-2020 joitain poissaolevien todistajien esitutkintakertomusten hyédyntamista
koskevia ratkaisuja. EIS 6 artiklan 3 (d) kohdan arviointikriteereihin ei ole tapauksen Schatschaschwili jalkeen
tullut suuria muutoksia, vaan EIT on pyrkinyt vakiinnuttamaan oikeustilaa ja luomaan ennakoitavampaa
oikeuskdytantda. EIT on arvioinut Al-Khawaja-testin kriteereja niiden alkuperdisessa jarjestyksessa ja

tarkastellut laajasti tasapainottavia tekijoita.

EIT kommentoi tasapainottavia tekij6itd mielenkiintoisella tavalla ratkaisussa Kuchta v. Puola (2018), jossa se
katsoi, ettd ndyton arviointi tuomioistuimessa on puutteellinen tapa kontrolloida todisteiden luotettavuutta.
Totuudenmukaisuutta ei ole mahdollista selvittdd vain abstraktilla pohdiskelulla, joten naytén
luotettavuuden arviointia ei voida verrata vastakuulusteluun eika se voi korvata vastakuulustelua. Kyseisessa
tapauksessa vastakuulustelu olisi ollut erityisen tarkeaa, koska esitutkintakertomuksen todistusteemana oli
valittajan rikollinen tarkoitus, joka oli osa syytteenalaisen rikoksen tunnusmerkistda.?%® Vastakuulustelussa
olisi voitu esimerkiksi selvittda, mihin konkreettisiin seikkoihin vaite rikollisesta tarkoituksesta perustui vai
oliko todistaja vain tulkinnut tilannetta niin. Toisaalta EIT on painottanut ndyténarvioinnin merkitysta

esimerkiksi ratkaisussa Dimitrov ja Momin v. Bulgaria (2018).

EIT on arvioinut hyvaksyttavaa syyta useassa uudemmassa ratkaisussa varsin suppeasti, mutta esimerkiksi
tapauksessa Urek ja Urek v. Turkki (2019) EIT painotti kansallisten viranomaisten velvollisuutta aktiivisiin
toimenpiteisiin vastakuulusteluoikeuden toteuttamiseksi.?'’ Siind kansallinen tuomioistuin ei tarkastellut
kriittisesti todistajien ilmoitusta, etteivat he voisi saapua tuomioistuimeen tyokiireiden vuoksi. Kansalliset

viranomaiset olivat muutenkin passiivisia, mista oli syytetyille haittaa.

213 Kemppinen 2017 s. 398. Huom. sddnnékset 16ytyvit selostettuina em. ratkaisuista.
214 Tapanila 2018 s. 752—754. Kemppinen 2017 s. 398.

215 Seton vastaan Yhdistynyt kuningaskunta, 12.9.2016, kohdat 62-70.

216 Kuchta vastaan Puola, 23.4.2018, kohdat 63, 65, 67 ja 69.

217 Urek ja Urek vastaan Turkki, 9.12.2019, kohdat 52-55 ja 63—64.
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EIT:n uusin oikeuskdytanto on toistaiseksi jattanyt kadsitteen merkittédvd painoarvo arvoitukseksi, silla sita ei
ole yleensa arvioitu eikad edes mainittu. Esimerkiksi tapauksessa Dimitrov ja Momin EIT arvioi asianomistajan
esitutkintakertomuksen nayttéosuutta hyvin lyhyesti toteamalla sen olevan ratkaiseva todiste.?!® EIT ei
tarkastellut merkittdvaa painoarvoa myodskaan ratkaisuissa Kuchta v. Puola (2018), Bondar v. Ukraina (2019)
ja Avagyan v. Armenia (2019), joissa se vahvisti EIS 6 artiklan 1 ja 3 (d) kohtien loukkauksen. Niissa
tapauksissa, joissa EIT on katsonut esitutkintakertomuksen olleen painoarvoltaan merkittdva, se ei ole
perustellut johtopaatostaan eikd ohjeistanut kansallisia tuomioistuimia arviointikriteerin soveltamisessa.
Esimerkiksi ratkaisussa Garbuz v. Ukraina (2019) EIT totesi lyhyesti yhdessa kappaleessa, ettd todistajan
esitutkintakertomus ei ollut ratkaiseva, mutta silla oli merkittdva painoarvo ja se saattoi heikentaa

puolustuksen asemaa.?’® Perustelujen puuttuessa ratkaisusta ei saada tulkinta-apua.

Kasitetta merkittévd painoarvo ei arvioitu myodskaan tapauksessa Dimovic ja muut v. Serbia (2019), vaikka
tapauksessa olisi ollut edellytykset sen soveltamiseen. Siind oli kyse murtovarkaudesta, josta oli tuomittu
kolme henkil6a. Todisteena kaytettiin erdan epadillyn esitutkintakertomusta, jonka han oli perunut pian sen
annettuaan. Epailty kuoli dkillisesti vakavaan sairauteen ennen oikeudenkayntia. Kahden valittajan osalta EIT
katsoi, etta syyllisyyttd tukeva nayttd oli heikkoa ja esitutkintakertomus oli ratkaiseva todiste rikokseen
syyllistymisestd, joten EIS 6 artiklan 1 ja 3 (d) kohtia oli heidan kohdallaan loukattu. Kolmannen valittajan
tilannetta arvioitiin eri tavalla, koska hanen DNA:taan oli autossa, jonka ldaheltd 16ytyi murtovarkaiden
varastamia tavaroita. EIT piti sitd niin painavana todisteena, ettei katsonut esitutkintakertomuksen olleen
ratkaiseva todiste hianen syyllisyydestddn.??° EIT p&aatyi tahdn lopputulokseen siitd huolimatta, ettd arvioi
tasapainottavien tekijoiden olleen heikkoja ja kritisoi erityisesti puutteellista ndytonarviointia. Kansallinen
tuomioistuin ei ollut suhtautunut esitutkintakertomukseen varovaisesti eika ottanut tuomion perusteluissa
kantaa sen jalkikiteiseen perumiseen.”?! On erikoista, ettd EIT ei tdssd tilanteessa arvioinut, oliko
esitutkintakertomus painoarvoltaan merkittava. DNA-jalki olisi periaatteessa voinut tarttua autoon muussa
yhteydessd ennen murtovarkautta tai sen jalkeen, eikd suoraan osoita valittajan olleen murron kohteena
olleessa talossa, josta DNA-jilkid ei loydetty. Nama huomiot yhdistettynd heikkoon naytdnarviointiin
herattdaa kysymyksia esitutkintakertomuksen merkityksesta ja yleisemmin tadsmennetyn Al-Khawaja-testin
soveltamisesta. Vertailun vuoksi voidaan mainita tapaus N.K. v. Saksa (2018), jossa esitutkintakertomusta
pidettiin painoarvoltaan merkittdvana ja puolustuksen asemaa mahdollisesti heikentavana, vaikka muuta

todistelua oli runsaasti.

218 Dimitrov ja Momin vastaan Bulgaria, 7.9.2018, kohdat 60—61.
213 Garbuz vastaan Ukraina, 19.5.2019, kohta 45.

220 Dimovi¢ ja muut vastaan Serbia, 6.5.2019, kohdat 57-59.

221 Dimovié ja muut vastaan Serbia, 6.5.2019, kohdat 61-64.
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Tapaus N.K. koski vakavaa parisuhdevakivaltaa ja muistutti [ahtdasetelmaltaan tapausta Hiimmer v. Saksa
(2012), jossa todettiin EIS 6 artiklan 1 ja 3 (d) kohtien loukkaus. Tapauksessa N.K. asianomistaja kertoi
vakivallasta esitutkinnassa poliisille ja tutkintatuomarille, mutta myohemmin kieltaytyi todistamasta. EIT
totesi lyhyesti, etta asianomistajan ja valittajan avioliiton vuoksi esitutkintakertomuksen hyédyntaminen oli
hyvaksyttavaa. Se ei ollut ainoa syytetta tukeva todiste, silla oikeudenkdynnissa oli kuultu useita todistajia ja
esitetty joitain asiakirjoja. Valittajan syyllisyyden puolesta puhuva todistusaineisto oli vahvaa, vaikka
vakivallanteoille ei ollut silminnakijoita. Useat naapurit, kaksi poliisia ja turvakodin tyontekija olivat tavanneet
hatdantyneen asianomistajan lahes valittomasti rikoksen jalkeen, kuulleet haneltd tapahtumista ja ndhneet
hdanen vammansa. Lisaksi asianomistajan poika oli kuullut asianomistajan ja valittajan riidelleen tapahtuma-
aikaan. Tapaus eroaa tdssa suhteessa tapauksesta Hiimmer, silla siina oli ehtinyt kulua useita kuukausia
ennen kuin valittajan omaiset olivat kertoneet tapahtumista viranomaisille, eika asianomistajasta ollut tehty

havaintoja valittomasti rikoksen jalkeen. Siina oli myds vahemman muuta syytettd tukevaa nayttoa.

EIT arvioi asianomistajan esitutkintakertomuksen olleen vahintddn painoarvoltaan merkittava ja saattaneen

2 Muu nayttd oli ilmeisesti niin vahvaa, ettei EIT pitdnyt

heikentdd puolustuksen asemaa.?
esitutkintakertomusta ratkaisevana todisteena. Saksalainen tuomioistuin olisi luultavasti voinut tuomita
valittajan syytteenkuvauksen mukaisista teoista, vaikka esitutkintakertomus ei olisi sisaltynyt
todistusaineistoon. Muut todisteet olivat yhdenmukaisia ja tukivat toisiaan ja asianomistajan kertomusta. EIT
olisi siten voinut katsoa, ettd asianomistajan kertomuksella oli todistusharkinnassa vain vahadinen syytetta
tukeva merkitys eikd oikeudenkdynnissd sen vuoksi loukattu EIS 6 artiklan 1 ja 3 (d) kohtia. Toisaalta
asianomistaja oli tapauksen ainoa silminnakija, mita EIT on perinteisesti pitanyt merkittavana, ja muiden
todistajien kertomukset perustuivat osittain siihen, mita asianomistaja oli heille kertonut. On kuitenkin
huomattava, ettei EIT perustele, miksi se katsoi esitutkintakertomuksella olleen nimenomaan merkittava
painoarvo. Tassa kappaleessa tehdyt huomiot perustuvat EIT:n oikeuskdytannon laajempaan analysointiin.

EIT ei myoskaan kasitellyt tarkemmin lisdedellytystd, jonka mukaan esitutkintakertomuksen kayttdminen on

saattanut heikentaa puolustuksen asemaa, eika silla vaikuttanut olevan itsendista merkitysta.

Tasapainottavien tekijoiden osalta EIT totesi heti ensimmaiseksi, ettd valittajalle olisi tullut maarata
puolustaja kdyttdmaan vastakuulusteluoikeutta valittajan puolesta asianomistajan esitutkintakuulustelussa.
EIT:n mukaan kansalliset viranomaiset ottivat tietoisen riskin, ettd asianomistaja kayttda oikeuttaan olla
todistamatta puolisoaan vastaan eikd puolustus siksi voi kdyttda vastakuulusteluoikeuttaan.??® EIT kuitenkin
piti muita tasapainottavia tekijoita riittavina. Kansallinen tuomioistuin oli arvioinut ndyttd6a huolellisesti,

syytetta tukeva naytté oli vahvaa ja valittajalla oli tilaisuus kertoa oma ndakemyksensa tapahtumista.

222 N.K. vastaan Saksa, 3.12.2018, kohdat 58-59.
223 N K. vastaan Saksa, 3.12.2018, kohta 60.
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Valittajalla oli my6s mahdollisuus esittaa kysymyksia tutkintatuomarille, joka todisti oikeudessa siita, mita

asianomistaja oli hianelle kertonut. EIS 6 artiklan 1 ja 3 (d) kohtia ei néin ollen ollut loukattu.??*

On mielenkiintoista, etta EIT painotti puolustajan maardaamisen merkitystd samoin kuin tapauksessa
Schatschaschwili, kun taas tapauksissa Bdték ja Stuli¥ siihen ei lainkaan kiinnitetty huomiota. My®os
tapauksissa Kuchta ja Dimitrov ja Momin EIT kiinnitti erityistd huomiota siihen, miten esitutkintavaiheessa oli
toimittu. Puolustajan kdyttamisen ja muiden esitutkintavaiheeseen liittyvien seikkojen korostaminen
osoittaa, etta EIS 6 artiklan 3 (d) kohtaa koskevissa tapauksissa ollaan enenevassd maarin kiinnostuneita
esitutkintavaiheesta. Esitutkintaviranomaisten on tarkeaa ennakoida, miten todennakdisesti todistaja ei tule

todistamaan oikeudenkadynnissa, ja toimittava aktiivisesti riskin hallitsemiseksi.

Kirjoitushetkelld uusin tutkielman aihetta koskeva EIT:n ratkaisu on Oddone ja Pecci v. San Marino (2020),
jossa vahvistettiin EIS 6 artiklan 1 ja 3 (d) kohtien loukkaus. Valittajat oli tuomittu petoksesta, koska heidan
rikoskumppaninsa olivat kertoneet poliisille ja tutkintatuomarille heidan jarjestaneen tahallisia auto-
onnettomuuksia saadakseen vakuutuskorvauksia. Esitutkinnassa ei jarjestetty vastakuulustelua, eika se ollut
mahdollista myoskaan oikeudenkaynnissa, koska kanssasyytetyt eivat tulleet paikalle ensimmaisen alustavan
kasittelyn jalkeen. Kansalliset viranomaiset eivat ryhtyneet toimenpiteisiin vastakuulustelun jarjestamiseksi

vedoten oikeuteen olla todistamatta itsedan vastaan.

EIT:n mukaan kanssasyytettyjen poissaolo ei johtunut hyvaksyttdvasta syysta, vaan heidat olisi pitanyt tuoda
oikeuden istuntoon. Heita ei syytetyn aseman vuoksi olisi voitu pakottaa vastaamaan kysymyksiin, mutta
heidan kayttaytymistaadn olisi voitu havainnoida. EIT meni lausunnossaan varsin pitkdlle toteamalla, etta
lainsdadanto on riittdmatonta, jos siihen ei sisally keinoja, joilla voidaan varmistaa, ettd kanssasyytetyt ovat
vastakuulustelua varten lasna oikeudenkaynnissa. Puutteellinen lainsdadanto voi myoétavaikuttaa siihen, etta
puolustuksen oikeuksia katsotaan loukatun.?® Kannanotto on ristiriidassa sen kanssa, ettd EIT on
perinteisesti pitanyt todistelun sadntelya kansallisten oikeusjarjestysten tehtdavana. Toisaalta se edistda
vastakuulusteluoikeutta, mikda on positiivista vaihtelua EIT:n viime vuosien oikeuskdytantoon, jossa sen
merkitys on viimeisen kymmenen vuoden aikana heikentynyt. EIT kiinnitti huomiota myos siihen, etta
kanssasyytetyt olivat pyytaneet tuomioistuimelta tunnustustensa perusteella pienempaa rangaistusta, joten
he saattoivat antaa kertomuksensa puhtaasti hyédyn tai henkilokohtaisen koston vuoksi. Tallaisessa
tilanteessa syytettyda voi myods olla tavanomaista helpompaa manipuloida. Naissda olosuhteissa
tuomioistuimen olisi pitanyt pyrkida varmistamaan, etta kanssasyytetyt ovat lasna oikeudenkaynnissa, eika

esitutkintakertomusten kayttaminen ollut oikeutettua. EIT painotti, ettd se on hyvin tarkea seikka

224 N.K. vastaan Saksa, 3.12.2018, kohdat 61-62.
225 0ddone ja Pecci vastaan San Marino, 17.1.2020, kohta 96.
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kokonaisarviossa, vaikka ei itsessdan johda EIS 6 artiklan loukkaukseen.??® Voi olla, ettd EIT halusi talla
tapauksella korostaa hyvaksyttavan syyn vaatimusta saatuaan osakseen kritiikkid, jonka mukaan siihen ei

kiinnitetty tarpeeksi huomiota ratkaisuissa Bdték ja Stulit.

EIT otti ndayttdosuuspunninnassa huomioon, ettd muu ndyttd oli kohtalaisen heikkoa. Se koostui lahinna
onnettomuuksien epatavanomaisista piirteista ja tiedosta, etta toinen valittajista ja toinen kanssasyytetyista
olivat onnettomuuksien jdlkeen keskustelleet puhelimessa. EIT otti kuitenkin harkinnassaan huomioon,
etteivat kanssasyytettyjen kertomukset olleet kansallisten tuomioistuinten mukaan ratkaisevia todisteita. EIT
katsoi, ettd kanssasyytettyjen esitutkintakertomukset olivat ratkaisevia tai vahintadankin painoarvoltaan
merkittivia todisteita, jotka olivat heikentineet puolustuksen asemaa.??” Merkittdvian painoarvon kasittely
jai kuitenkin vain maininnan tasolle, eika EIT tdssakaan ratkaisussa tarkentanut sen merkitysta. Muu naytto

oli kuitenkin huomattavasti heikompaa kuin esimerkiksi tapauksessa N.K.

EIT ei ollut tyytyvainen tasapainottaviin tekijoihin ja kiinnitti erityisesti huomiota heikkoon naytonarviointiin.
Kansalliset tuomioistuimet eivat olleet arvioineet esitutkintakertomusten luotettavuutta, niiden antamiseen
liittyvaa hyotyaspektia eika sitd, ettd kanssasyytetyt olivat ensin kiistdneet ja sitten myontdaneet heihin
kohdistuneet rikosepadilyt ja lopulta jaaneet pois oikeuskasittelystd ilman perusteltua syyta. Kansalliset
tuomioistuimet eivat myoskaan vaikuttaneet ymmartdavan, ettd poissaolevien todistajien

esitutkintakertomusten nédyttéarvo on tavanomaista todistajankertomusta alempi.??®

EIT korosti myds tdssd tapauksessa esitutkintavaiheen merkitystd. Se katsoi, ettd todistajien
esitutkintakuulustelujen toteuttamisen tapa on oikeudenkdynnin oikeudenmukaisuuden kannalta erittdin
tirkedd ja voi jopa vaarantaa sen, kun oikeudenkdynnissd hyddynnetddn todistamisen sijaan
esitutkintakertomusta. Tassa tapauksessa valittajilla ei ollut mahdollisuutta esittda esitutkintakuulusteluissa
kanssasyytetyille kysymyksia itse, avustajan valitykselld tai edes kirjallisesti. Tutkintatuomari ei ollut
myoskdan sisallyttanyt kanssasyytettyja oikeudenkdynnissa kuultavien todistajien listaan, joten han oli
ottanut vastakuulustelun puuttumisesta tietoisen riskin. Valittajat olivat saaneet kertoa oman versionsa
tapahtumista, mutta se ei riittanyt siihen, etta oikeudenkayntia voitaisiin pitaa kokonaisuutena arvostellen

oikeudenmukaisena.??®

Oddone ja Pecci on siita mielenkiintoinen, ettda se tiivistda hyvin EIT:n tdmanhetkisen nakokulman
vastakuulusteluoikeuteen. Kysymys EIS 6 artiklan 3 (d) kohdan loukkauksesta ratkaistaan

kokonaisarvioinnilla, jossa tietyt seikat otetaan huomioon. Esitutkintakertomuksen hyddyntamisen on oltava

226 0ddone ja Pecci vastaan San Marino, 17.1.2020, kohdat 101 ja 106.
227 0ddone ja Pecci vastaan San Marino, 17.1.2020, kohta 102-103.
228 0ddone ja Pecci vastaan San Marino, 17.1.2020, kohdat 108-110.
229 0ddone ja Pecci vastaan San Marino, 17.1.2020, kohdat 111-116.
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valttdmatonta, joten viranomaisilta edellytetdan aktiivisuutta, vaikka vastakuulusteluoikeuden loukkauksen
vahvistaminen vaatii tuekseen my6s muita seikkoja. Nayttdosuuspunninnalla on keskeinen rooli, vaikka se
on hieman muuttunut yksinomainen tai ratkaiseva -saannén ajoilta. Syytetyn heikentyneen aseman
kompensoinnin arvioinnissa kenties tarkeimpia tasapainottavia tekijoitd ovat puolestaan huolellinen

naytonarviointi ja esitutkintavaiheen menettelyt.

7. Poissaoleva todistaja suomalaisessa lainsaadannossa

7.1 Esitutkintavaihe
7.1.1 Esitutkintavaiheen korostuneesta merkityksesta

Lahtokohtaisesti vastakuulusteluoikeus merkitsee oikeutta kuulustella todistajaa paakasittelyssa asian
ratkaisevan tuomarin edess3,?*® mutta EIS 6 artiklan 1 ja 3 (d) kohtien uudemmat tulkinnat painottavat
aiempaa enemman esitutkintavaiheen vaikutusta oikeudenkaynnin oikeudenmukaisuuteen. Nakékulmaa,
jonka mukaan esitutkintavaiheessa on noudatettava ainakin joitain EIS 6 artiklan vaatimuksia, voidaan pitaa
perusteltuna, silla epiilty on esitutkinnan aikana haavoittuvassa asemassa.?®! Rikosprosessi voi tuntua
epaillystda monimutkaiselta, han ei valttamatta tunne sen kulkua eika tieda oikeuksiaan ja velvollisuuksiaan.
Esitutkinta vaikuttaa oikeudenkdynnin oikeudenmukaisuuteen myods siksi, ettd se maarittda, nostaako

syyttdja syytteen ja millaiseksi oikeudenkdynti muodostuu.??

Esitutkinnassa voidaan menetelld niin, ettd todistajan myéhempaan poissaoloon liittyvia riskeja voidaan
hallita. Esitutkintaviranomaiset voivat videoida esitutkintakuulustelun, huolehtia oikeudellisen avustajan
kdyttamisestda ja jarjestdd puolustukselle jo tdssd vaiheessa tilaisuuden vastakuulusteluun. Lisaksi
esitutkinnassa keratylla naytolla voidaan kompensoida sitd, ettei vastakuulustelua ole mahdollista jarjestaa
paakasittelyssa. Jos esitutkintaviranomaiset ovat onnistuneet kerddmaan todisteita mahdollisimman laajasti,
tuomioistuimella on oikeudenkaynnissd paremmat mahdollisuudet arvioida esitutkintakertomuksen
luotettavuutta ja syytteenkuvauksen uskottavuutta. Ndihin seikkoihin on tarkeaa kiinnittda huomiota, koska
esitutkintavaiheen virheitd ja laiminlyonteja voi olla mahdotonta korjata jalkikateen. Esimerkiksi
esitutkintakuulustelun videointi on luonnollisesti mahdollista vain silloin, kun todistajaa kuulustellaan, ja

joitain todisteita voi olla mahdotonta keritd mydhemmin.?®® Esimerkiksi erddssa raiskauksen yrityksen

230 Heijkkila ja Hirveld 2017 s. 563.

231 Jams3 2016 s. 831.

232 S3lduz vastaan Turkki, 27.11.2008, kohta 54.
233 Rantaeskola 2019 s. 24. Tapanila 2004 s. 24.
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tutkintaa koskevassa apulaisoikeusasiamiehen paatoksessa tuotiin esille, ettd suurin osa tekijan vaatteista

tarttuneista kuiduista havida noin neljan tunnin kuluessa tapahtuneesta.?*

Oikeuskirjallisuudessa on suhtauduttu varauksella siihen, etta oikeudenkaynteja varten laaditun EIS 6 artiklan
oikeusturvatakeita laajennetaan esitutkintavaiheeseen. Myds osa EIT:n tuomareista kritisoi tata
kehityskulkua tapaukseen Schatschaschwili jattdamassdaan mielipiteessa. EIS 6 artiklan soveltumispiirin
laajentuminen voi aiheuttaa epdselvyyttda oikeista menettelytavoista, mikd saattaa puolestaan johtaa
oikeuskaytannon epdjohdonmukaisuuteen ja oikeusvarmuuden heikkenemiseen. Ndin on etenkin silloin, jos
EIT:n asiaa koskevat ohjeistukset jaavat epamadraisiksi viittauksiksi oikeudenkaynnin kokonaisvaltaiseen
oikeudenmukaisuuteen. Oikeudenkaynnin kokonaisvaltaista oikeudenmukaisuutta on sita paitsi mahdollista
arvioida vasta jalkikdteen, joten se ei ole esitutkintaviranomaisten nakokulmasta hyddyllinen
arviointikriteeri. Summers on sen vuoksi ehdottanut, ettd EIT:n tulisi laatia esitutkintavaiheelle erilliset
sdannot. Esitutkintaviranomaisten olisi silloin helpompaa huolehtia, ettd heiddn menettelytapansa ovat
oikeudenmukaisia ja sopusoinnussa EIS:n kanssa.?®®> Summers on kirjoittanut kannanottonsa vuonna 2007,
mutta se on edelleen ajankohtainen, koska esitutkintavaiheen merkitys EIT:n oikeuskdytdnnossa on
korostunut viimeisen reilun kymmenen vuoden aikana. EIT on tarkentanut ohjeistuksiaan nimeamalla joitain
esitutkintavaiheeseen kuuluvia toimenpiteitda tasapainottaviksi tekijoiksi, mutta se ei valttamatta riita.
Oikeudenmukaisuuden kokonaisarviointia painottavassa oikeuskaytdannossa ei ole asetettu ehdottomia
edellytyksia esitutkinnan suorittamistavalle. Kansallisilla esitutkintaviranomaisilla on runsaasti harkintavaltaa
siind, miten rikosepdilya tutkitaan ja ryhdytaanko tasapainottavien tekijoiden toteuttamiseen. Valintojen
seurauksia arvioidaan huomattavasti myohemmin, jos niitd ylipdansa arvioidaan. EIT:n oikeuskdytdannon
nojalla kansallisen tuomioistuimen ei valttamatta tarvitse tarkastella tasapainottavia tekijoita, vaikka

esitutkintakertomusta hyddynnettdisiin todistamisen asemesta.

Oikeuskirjallisuudessa on myos esitetty nakemys, ettei EIS 6 artiklan 3 kohdan mukaisia puolustuksen
oikeuksia ole ihanteellista toteuttaa etupainotteisesti esitutkinnassa oikeudenkdynnin sijaan.%® Esitutkinta
ja oikeudenkaynti eroavat huomattavasti toisistaan, eivatka epaillyn asema esitutkinnassa ja syytetyn asema
oikeudenkdynnissa ole vertailukelpoisia. Huomiota on kiinnitettava tuomioistuimen puolueettomuuteen ja
riippumattomuuteen, oikeudenkaynnin julkisuuteen ja todistelun valittdmyyteen. Esitutkinta ei puolestaan
ole julkinen, eiki siin ole oikeudenkdynnin tapaan puolustuksen, syyttdjin ja tuomarin erillisid rooleja.?*’
Esitutkinnassa vasta selvitetddn, mita tarkalleen ottaen on tapahtunut, tdyttyykd jonkin rikoksen

tunnusmerkisté ja onko joku rikosoikeudellisessa vastuussa tapahtumista.?3® Yleensd poliisi mielletdin

234 AOA 26.1.2010, dnro 3889/4/08, s. 4.

235 Summers 2007 s. 128-130 ja 182.

236 Jams3 2016 s. 827.

237 Leanza 2014 s. 184. Summers 2007 s. 148.
238 Fredman ym. 2014 s. 20.
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epaillyn vastapuoleksi, koska silld on aktiivinen rooli rikoksen selvittdmisessa ja todistusaineiston
kerdamisessa. Sen vuoksi esimerkiksi esitutkintakuulusteluja ei voida pitaa yhta puolueettomina, luotettavina
ja pohjimmiltaan yhtd oikeudenmukaisina kuin oikeudenkdynnissd tuomarin valvonnassa kaytyja
kuulusteluja.?®  Esitutkinnassa kuulustelut saattavat olla esimerkiksi johdattelevampia kuin
oikeudenkdynnissd, jossa tuomioistuin valvoo kuulustelua ja kieltdd epaasialliset kysymykset.24°
Esitutkintapoytakirjojen laatu vaihtelee, eikd esitutkintakertomusta ole yleensa tarkoitettu lopulliseksi
todistuskeinoksi, ellei kyse ole OK 17:24.3:ssa tarkoitetuista tilanteista. Tavallisesti todistajaa kuulustellaan
esitutkinnassa olettaen, ettda han todistaa oikeudenkdynnissa, jos syyttdja katsoo tapauksessa olevan
todennakoisia syita epadillyn syyllisyyden tueksi (ROL 1:6). Esitutkintakertomuksen kirjaaminen ja

hyédyntiminen edellyttdvat tulkintaa, joten virheellisten johtopiatdsten tekeminen on mahdollista.?*

Yleensi esitutkintakertomus on ldhinna paakasittelyn suunnittelun ja kuulustelun apuviline.?*?

EIT on katsonut jo 1990-luvulla, ettei vastakuulustelun jarjestdminen esitutkintavaiheessa ole EIS 6 artiklan
vastaista.?®® Nykyaan EIT jopa kannustaa siihen katsomalla, ett3 se vahvistaa syytetyn asemaa ja voi estd3 EIS
6 artiklan 3 (d) kohdan loukkauksen. EIT:n ndkemys perustuu luultavasti siihen, ettd monessa Euroopan
maassa esitutkintaa johtaa ja valvoo tutkintatuomari, joka on tuomioistuimen jasen. Tutkintatuomarin
suorittamaa kuulustelua ei kuitenkaan voida rinnastaa suomalaiseen esitutkintaan.?** Suomessa esitutkinnan
toimittaa p&aasaantoisesti poliisi ja joissain tapauksissa rajavartio-, tulli- tai sotilasviranomaiset (ETL 2:1).
Tallaisessa esitutkinnassa toteutettu vastakuulustelu ei valttamatta ole yhta laadukas kuin tutkintatuomarin
johdolla toteutettu, eikd Suomessa ei ole menettelyd, joka mahdollistaisi todistelun vastaanottamisen
esitutkinnassa tuomarin johdolla.?*> OK 17:64:ss3 saadetdan todistelusta vastaisen varalta, mutta sen piiriin
kuuluvat vain riita-asiat, joissa oikeudenkdynti ei vield ole vireilld. Rikosasiat on rajattu sen ulkopuolelle
oikeusturvasyisti.?*® Todistajan vastakuulusteleminen esitutkinnassa siksi, ettei hidn todennikéisesti todista
oikeudenkdynnissd, saattaa kuitenkin tosiasiassa muistuttaa todistelua vastaisuuden varalle.
Vastakuulustelun tarkoituksenahan on tall6in varmistaa, etta esitutkintakertomusta voidaan kayttaa syytetta

tukevana todisteena tulevassa oikeudenkaynnissa.

Koska  suomalainen  esitutkintamenettely eroaa  monen  muun  eurooppalaisen  valtion

esitutkintamenettelystd, vastakuulustelun toteuttamiseen esitutkintavaiheessa on hyva suhtautua pienella
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varauksella.?*” Vastakuulustelun jarjestamistd esitutkinnassa on kritisoitu juuri siksi, ettd oikeudenkayntiin
kuuluvat oikeusturvatakeet puuttuvat esitutkintavaiheesta.?*® Toisaalta voi olla epérealistista vaatia, ettd
todistelun kontradiktorisuus pystyttaisiin aina toteuttamaan paakasittelyssa ottaen huomioon, miten paljon
rikosasiat ja todistajien henkilokohtaiset tilanteet vaihtelevat. Oikeudenkaynnissd todistamista voidaan

kuvata ideaaliksi, jota ei aina ole mahdollista toteuttaa.?*

Esitutkinnassa jarjestettya vastakuulustelua on vastustettu myoOs siksi, ettei se ole kaikissa EIS:n
jasenvaltioissa mahdollista, minka takia eri valtioissa oikeutta kayvat henkilét joutuvat keskendan
eriarvoiseen asemaan.?*® Jisenvaltioiden oikeusjirjestyksissd on tosin muutenkin suuria eroavaisuuksia, eika
EIS:n tarkoituksena ole muuttaa niitd yhden rikosprosessioikeudellisen mallin mukaiseksi.?>! Tietynasteinen
esitutkintakertomusten hyddyntamista koskevan sddntelyn harmonisointi voisi toisaalta olla hyodyllista,

koska se edistaisi oikeusvarmuutta ja menettelyllisid perusoikeuksia rajat ylittavissa rikosasioissa.?>?

Vastakuulusteluoikeuden kannalta paras ratkaisu olisi, ettd vastakuulustelu voitaisiin toteuttaa
paidkasittelyssd mahdollisimman pian rikoksen tapahtumisen jilkeen.?*® Kotimainen ja eurooppalainen
oikeuskadytantd kuitenkin osoittaa, ettei se ole kaikissa tapauksissa mahdollista, minkd vuoksi kdytannon
nakdkohdat puoltavat vastakuulusteluoikeuden toteuttamista esitutkinnassa. Yhtena vaihtoehtona on, etta
esitutkintakertomusten hyodyntamista ei sallittaisi missdan tilanteessa, mikd kaytdnnossa estdisi monien
rikosasioiden selvittamisen. Vaikutukset kohdistuisivat erityisesti tiettyihin rikostyyppeihin. Toisena
vaihtoehtona on, ettd esitutkintakertomukset voidaan hyvaksya, mutta vastakuulustelua ei jarjestettaisi
lainkaan. Se puolestaan huomattavasti heikentdisi puolustuksen asemaa. Esitutkinnassa jarjestetty
vastakuulustelu voi sita paitsi olla tehokas menettelytapa, koska epaillysta rikoksesta on kulunut véhemman
aikaa. Todistaja todenndkdisesti muistaa tapahtumat sen vuoksi paremmin kuin oikeudenkdynnissa, mika
lisdd esitutkintakertomuksen luotettavuutta. Esitutkinnassa jarjestetty vastakuulustelu myods edistda
rikosepdilyn  perusteellista  selvittdmistd ja tekee  esitutkintakertomuksen  hyddyntdamisesta

oikeutetumpaa.?®

7.1.2 Vastakuulustelun jarjestaminen esitutkinnassa

Suomalaisessa esitutkinnassa puolustukselle voidaan jarjestaa tilaisuus vastakuulusteluun, mutta

vastakuulustelu on esitutkinnan intresseihin ndahden toissijainen ja voidaan toteuttaa vain esitutkinnan
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ehdoilla. Puolustuksen on pyydettdava vastakuulusteluun lupaa, ja tutkija voi kontrolloida esitettdvia
kysymyksid ja poistaa kuulustelua héiritsevdn henkilén kuulustelutilaisuudesta (ETL 7:18).%5° ETL 7:13.1:n
mukaan tutkija saa sallia asianosaisen ja hanen avustajansa osallistumisen toisen asianosaisen tai todistajan
kuulusteluun, jollei siitd voi aiheutua haittaa rikoksen selvittamiselle. Osallistumisen sallimista harkittaessa
on otettava lisaksi huomioon hienotunteisuusnakékohdat ja se, ettei epdillyn lasndolosta saa aiheutua
karsimysta tai sitd vastaavaa muuta haittaa asianomistajalle. Osallistumispyynndn saa toisin sanoen evata
ainoastaan tutkinnallisista syista tai kuulusteltavan suojaamiseksi.?*® Pyyntda harkittaessa huomioon voidaan
ottaa tutkittavan rikoksen laatu ja kuulusteltavan, erityisesti asianomistajan, mielipide.?” S3annds koskee
258

my0s tilanteita, joissa kuulustelu tapahtuu videoneuvottelun tai muun teknisen tiedonvalitystavan avulla.

Syyttajalla on myos oikeus osallistua esitutkintakuulusteluun (ETL 7:13.2).

Tutkinnallisilla syillda on enemman painoarvoa tutkinnan alkuvaiheessa.?® Silloin epdillyltd saatetaan haluta
pitaa salassa joitain tietoja, ettei han esimerkiksi havittaisi todisteita tai varoittaisi tekijakumppaneita. Kun
tutkinta on edennyt pidemmalle, osallistumispyynnén epaamiseksi ei ole enada yhta painavia tutkinnallisia
perusteita. Epéillyn osallistuminen kuulustelutilaisuuteen saattaa tosin haitata tutkintaa myos siita syysta,
ettd hdnen lasndolonsa voi vaikuttaa todistajan halukkuuteen kertoa tapahtumista. Se oli huolenaiheena
esimerkiksi tapauksessa Schatschaschwili. Lisaksi etenkin seksuaali- ja pahoinpitelyrikoksia koskevissa
kuulusteluissa on tirkedd suojata asianomistajaa, jolle epiillyn ldsniolo voi aiheuttaa karsimyst3.2°
Asianomistajaa ja muuta kuulusteltavaa, joka ei halua kohdata epailtya, voidaan suojata antamalla vain
epaillyn avustajalle lupa osallistua kuulusteluun. Tallaisesta menettelysta ei tosin ole hy6tya, kun tavoitteena

on suojata puhtaasti tutkinnallisia intressejd.?%!

ETL 7:17:n mukaan asianosainen ja hdanen avustajansa tai asiamiehensa voivat kuulustelussa tutkijan luvalla
esittda kuulusteltavalle kysymyksia asian selvittamiseksi. Tutkija saa paattaa, ettd kysymykset on esitettdva
hdanen vilityksellddn. MyoOs syyttdja voi esittdd kuulusteltavalle kysymyksid. Asianosaisella, hdnen
avustajallaan ja asiamiehellddan on muulloinkin oikeus pyytda tutkijaa kysymaan kuulusteltavalta asian
selvittamiseksi tarpeellisia seikkoja. Tarkea nakdkohta onkin, etta epadillylla on oltava oikeudellinen avustaja,
jotta han pystyy kdyttdmaan vastakuulusteluoikeuttaan tehokkaasti. Ratkaisun Schatschaschwili
perusteluissa ja ETL:n esitdissd painotetaankin sitd, miten tirkeda avustajan kiyttdminen on.?®? liman

avustajaa epdillyn voi olla miltei mahdotonta arvioida, tarvitaanko vastakuulustelua ja mitd sen
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laiminlydmisesta voi seurata. Epailty todenndkdisesti tarvitsee avustajaa myos kysymysten laatimiseen.
Epdilty tuntee tapahtumat avustajaa paremmin, mutta avustaja osaa puolestaan kertoa, mitka seikat ovat
oikeudellisesti  merkityksellisia ~ ottaen  huomioon  epdillyn  rikoksen  tunnusmerkiston ja
vastuuvapausperusteet. Myds monimutkaiset ndyttokysymykset heikentavat epaillyn mahdollisuuksia

3

huolehtia vastakuulustelusta yksin.?®® Avustaja osaa arvioida tilanteen ja esimerkiksi pyytda

esitutkintaviranomaisia videoimaan esitutkintakuulustelun ja vastakuulustelun.

Esitutkintakertomuksen hyddyntamista koskevassa OK 17:24.2:ssa ei edellytetd, ettd puolustus olisi saanut
esitutkinnassa tilaisuuden vastakuulusteluun. On epdillyn ja hdnen avustajansa vastuulla pyytda sen
jarjestamistd, kun kuulusteltava ei kuulu OK 17:24.3:ssa tarkoitettuihin henkiloryhmiin. Puolustuksen
kannalta olisi parempi, ettd vastuu vastakuulustelutilaisuuden jarjestamisestd olisi ensisijaisesti
esitutkintaviranomaisilla. He voisivat huolehtia siitd ainakin silloin, kun todistajan myéhempi poissaolo
vaikuttaa varteenotettavalta vaihtoehdolta ja epailty on jo tiedossa.?®* Esitutkintaviranomaisilla on todistajaa
ensimmaisen kerran kuultuaan puolustusta paremmat mahdollisuudet arvioida, onko todistaminen vaarassa
estya. Esitutkintaviranomaiset saattavat saada kuulustelussa tietoonsa, etta todistaja esimerkiksi sairastaa
vakavaa sairautta tai aikoo muuttaa ulkomaille, ja heiddn tulisi reagoida téllaisiin tietoihin herkasti.
Esimerkiksi tapauksessa Dimitrov ja Momin esitutkintaviranomaiset tiesivat asianomistajan sairastavan
syOpaa, mutta vastakuulustelua ei siitd huolimatta toteutettu. Asianomistaja oli kuvaillut oloaan hyvaksi,
mutta menehtyi ennen oikeudenkayntia. Jalkikdteen tilannetta on mahdotonta korjata ja tuomioistuimen voi
olla vaikeaa tietad, olivatko esitutkintaviranomaiset arvioineet tilanteen ja mitoittaneet toimenpiteensa
oikein. EIT on useassa tapauksessa painottanut, ettd kansalliset viranomaiset ottavat tietoisen riskin
vastakuulusteluoikeuden toteutumatta jaamisestd, jos arvelevat todistamisen olevan mydhemmin

mahdotonta eivatka ryhdy toimenpiteisiin vastakuulustelun toteuttamiseksi esitutkinnassa.

Vastakuulustelu olisi jarkevaa jarjestdaa esitutkinnassa esimerkiksi silloin, kun esitutkinta koskee
paritusrikosta (RL 20:9-9 a). Parituksen asianomistajat ovat yleensa ulkomaalaisia, joten on olemassa riski
siitd, ettd he poistuvat Suomesta ennen oikeudenkayntii.?®> Sama pitanee paikkansa myés muiden toisten
ihmisten laitonta hyvaksikayttoa koskevien rikosten kuten ihmiskaupan (RL 25:3), seksikaupan kohteena
olevan henkilén hyvaksikdayton (RL 20:8) ja kiskonnantapaiseen tyosyrjinnan (RL 47:3 a) kohdalla.
Mahdollisuutta jarjestdaa vastakuulustelu henkilokohtaisesti, avustajan valityksella tai kirjallisesti tutkijan
kautta tulisi selvittdd myos tilanteissa, joissa on olemassa riski siitd, ettd kuulusteltava myohemmin kieltaytyy
todistamasta esimerkiksi OK 17:17.1:n nojalla. Esitutkintakuulustelussa voi tulla esiin myds muita seikkoja,

jotka viittaavat siihen, etta vastakuulustelutilaisuus kannattaa jarjestda jo esitutkintavaiheessa. Tallainen
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tilaisuus tulisi tarjota erityisesti silloin, kun todistajalla on kerrottavanaan seikkoja, joilla voi olla EIT:n
tarkoittamalla tavalla merkittdva painoarvo oikeudenkdynnin lopputuloksen kannalta. Koska kertomuksen
merkittdvyyden ja todistamisen estymisen todenndkoisyyden arviointi saattaa olla haastavaa,
vastakuulustelun jarjestamistad koskeva paatos tulisi epdvarmassa tilanteessa tehda syytetyn eduksi. On myos
perusteltua, ettd naissa tilanteissa esitutkintakuulustelut ja mahdolliset vastakuulustelut videoitaisiin. Kyse

olisi toisin sanoen samanlaisesta menettelystd, jota edellytetdan OK 17:24.3:ssa tarkoitetuissa tilanteissa.

7.1.3 Esitutkintakuulustelujen videoiminen

Suomessa ei ole tapana danittda tai kuvata kaikkia esitutkintakuulusteluja, eikd se olisi esimerkiksi
yksinkertaisissa rutiiniasioissa tarkoituksenmukaista. Esitutkintakuulustelun tallentamista koskee ETL 9:3,
jonka mukaan kuulustelutilaisuus saadaan ottaa kokonaan tai osittain dani- ja kuvatallenteeseen. Se on
tallennettava kokonaan tai osittain, jos siihen on asian laatuun tai kuulusteltavan henkil6on liittyvat seikat
huomioon ottaen syyta kuulustelun suorittamistavan, kuulustelun aikaisten tapahtumien tai kuulusteltavan
kertomuksen jalkikateista todentamista varten. Esitutkintaviranomaisilla on toisin sanoen tietyissa tilanteissa

velvollisuus esitutkintakuulustelun videoimiseen, muuten he voivat kdyttda sen suhteen vapaata harkintaa.

ETL 9:3:n esitdissa todetaan, ettei tarkoituksena ole asettaa videoinnin kynnysta korkealle, vaan pikemminkin
edistaa sen kayttoa. Asian laatuun liittyvalla seikalla viitataan epaillyn muun muassa rikoksen vakavuuteen ja
todistajankertomusten ristiriitaisuuteen. Kuulusteltavan henkil66n liittyvalla seikalla puolestaan tarkoitetaan
esimerkiksi tdman nuorta ikda, padihtyneisyyttd, mielentilan hairiintyneisyyttda ja ulkomaalaisuutta.
Hallituksen esityksessda nostetaan lisdksi esille tilanteet, joissa kuulusteltavaa ei ilmeisesti voida kuulla
paakasittelyssa. Esimerkkind mainitaan tilanne, jossa todistaja on kuolemanvakavasti sairas. Naissa
tilanteissa, joissa esitutkintakuulustelu videoidaan, rikoksesta epaillylle on varattava mahdollisuus esittaa
kysymyksia kuulusteltavalle kaikista asian selvittdmisen kannalta merkityksellisista seikoista (ETL 9:4.2). Jos
rikoksesta epailty niin pyytda, hdanen kysymyksensa saa esittdd myoOs asiamies tai avustaja. Sddnnoksen
mukaan kuulustelija voi kuitenkin maaratd, ettd kysymykset on esitettdva kuulustelijan valityksella

kuulusteltavalle. S48nnds on otettu esitutkintalakiin EIT:n oikeuskadytdnnon vaikutuksesta.®

Esitutkintakuulustelu tulisi videoida erityisesti silloin, kun epdillyn ei hienotunteisuussyistd anneta osallistua
kuulustelutilaisuuteen. Epdilty voisi esitutkinnan aikana tutustua videotallenteeseen ja esittda sen pohjalta
tdydentdvia kysymyksid todistajalle. Tallaista menettelya tulisi suosia myds niissa tilanteissa, joissa
kuulusteluun osallistuisi epdillyn sijasta hdnen avustajansa. Epaillyn henkilokohtaisella panoksella on

vastakuulustelun suunnittelussa ja toteuttamisessa merkitysta, koska han tuntee tapahtuman tosiseikat
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paremmin kuin hinen avustajansa.?®’ Videon hyédyntdminen on myds parempi vaihtoehto kuin se, ettd
epailty toimittaisi kirjalliset kysymykset etukiteen kuulustelijalle.?%® Etukdteen voi olla vaikeaa ennakoida
kaikkia olennaisia kysymyksia, ja esitutkintakuulustelussa voi tulla esiin seikkoja, joista puolustus haluaa

lisdtietoja.

Oikeuskirjallisuudessa on kuitenkin argumentoitu, ettd kaikki todistajankuulustelut tulisi videoida, koska
video on aina Kkirjallista esitutkintakertomusta parempi vaihtoehto. Videointi parantaa todistelun
valittomyytta, koska sen avulla tuomioistuin ja asianosaiset voivat oikeudenkdynnissd havainnoida
kuulustelun kulkua ja todistajan kayttaytymista. Sen avulla voidaan todentaa, mita todistajalta on kysytty,
onko hantd mahdollisesti johdateltu, mitda han on vastannut ja miten han on kayttaytynyt. Videotallenteen
kdyttd6a puoltaa myods se, ettei se muutu ajan myotd, toisin kuin todistajan muistikuvat. Koska videoidun
esitutkintakuulustelun perusteella on helpompi arvioida kertomuksen luotettavuutta, silla on
todenndkoisesti kirjallista esitutkintakertomusta suurempi nayttdarvo silloinkin, kun ei ole esitutkinnassa

jarjestetty vastakuulustelua.?®®

Videointiin voi liittyd joitain kdytdnnon ongelmia. Oikeuskirjallisuudessa on tuotu esiin, etta
esitutkintaviranomaisilla voi olla puutetta ajasta, rahasta ja mahdollisesti sopivista laitteista. My0s videoiden
sailyttamiseen liittyvit tietoturvanikdkulmat on otettava huomioon.?’® Nykypdaivana kuvaamiseen sopivien
laitteiden saatavuuden ei kuitenkaan pitdisi tuottaa ongelmia, ja kuvaamisesta tuskin aiheutuu
kohtuuttomasti vaivaa suhteessa videotallenteella potentiaalisesti saavutettavaan  hyotyyn.
Tietoturvaongelmat ovat puolestaan ratkaistavissa, ja esitutkintaviranomaiset sailyttdvat myds muuta
arkaluontoista materiaalia. Koska esitutkintakuulustelun videointi on tdrked oikeudenkaynnin
oikeudenmukaisuutta lisdava tekija ja tallaista tekniikkaa on nykydan saatavilla, videoimista tulisi tukea ja
edistda. EIT on suositellut todistajan esitutkintakuulustelun videointia esimerkiksi tuoreessa tapauksessa
Dimovi¢ ja muut, jossa kansallinen lainsdddantod ei mahdollistanut tillaista menettelys.?’! Videointi saattaa
my0Os pienentdd oikeusprosessin kokonaiskuluja vahentamalla esitutkintakertomuksen hyddyntdamiseen ja

vastakuulustelun puuttumiseen liittyvia muutoksenhakuja.

Esitutkintaviranomaisten tulee nain ollen videoida esitutkintakuulustelu vahintaan niissa tapauksissa, joissa
he epailevat, ettei oikeudenkaynnissa todistaminen tule olemaan mahdollista. Ennakointi on kuitenkin usein
hyvin vaikeaa, kuten esimerkiksi tapauksesta Schatschaschwili huomataan. ETL 9:3:n esitoista ei myoskaan

selvia, kuinka todennakdoista todistamisen estymisen tulee olla, jotta esitutkintaviranomaisilla on velvollisuus
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kuulustelun videoimiseen. Ennakoinnin vaikeuden vuoksi videoinnin ja vastakuulustelun jarjestamisen
kynnyksen tulisi olla matala, silld epdvarmassa tilanteessa on parempi ryhtya niihin varmuuden vuoksi kuin

laiminlyoda niiden toteuttaminen.

7.2 Esitutkintakertomuksen hyédyntaminen OK 17:24.2:n nojalla

7.2.1 Todistajaa ei voida kuulustella

OK 17:24.2 (732/2015) on yleissdannds poissaolevan todistajan esitutkintakertomuksen hyédyntamisesta.
Sen mukaan tuomioistuimessa ei saa kdyttaa todisteena esitutkintapoytakirjaan tai muulle asiakirjalle
merkittya tai muulla tavalla tallennettua lausumaa, ellei laissa toisin sdddeta, paitsi jos lausuman antajaa ei
voida kuulustella padkasittelyssa tai paakasittelyn ulkopuolella taikka hdn on jadnyt asianmukaisista
toimenpiteistda huolimatta tavoittamatta, eikd asian ratkaisemista tulisi endd viivyttdaa. Muulla tavalla
tallennettu lausuma voi olla esimerkiksi danite tai video.?’? Sddnnoksessa ei edellytetd, ettd syytetylld on
taytynyt  olla  tilaisuus  vastakuulusteluun, eikd siind@ muutenkaan kiinnitetd huomiota

vastakuulusteluoikeuteen.

Saannoksen soveltamisalassa on kysymys siitd, milloin todistajan poissaololle on EIT:n edellyttamalla tavalla
hyvaksyttava syy, jonka vuoksi esitutkintakertomuksen hyédyntaminen on valttamatonta. Siind on erotettu
toisistaan kaksi erilaista tilannetta, joissa esitutkintakertomusta on sallittua kayttda todisteena.
Saannoksessa tai hallituksen esityksessa 46/2014 vp ei selvennetd, mita tarkoittaa, ettad todistajaa ei voida
kuulustella, mutta sill viitataan ainakin todistajan kuolemaan ja vakavaan sairauteen.?”® Todistajan kuolema
mainitaan esimerkinomaisesti aikaisemman sdanndksen (entinen OK 17:11) esitbissd. MyOs aiempaa
saannosta koskevassa lakivaliokunnan mietinndssa ja ratkaisussa KKO 2007:101 todetaan, ettd sddannoksessa
on kyse tilanteista, joissa todistaja on kuollut tai vakavasti sairas. Lakivaliokunnan mukaan saanndsta voidaan
my0s soveltaa todistajan ollessa esimerkiksi ulkomailla, jos se arvioidaan sopivaksi ottaen huomioon asian

laatu ja todistajankertomuksen todistusarvo.?’*

Tapauskohtaisen harkinnan varaan jaa, milloin todistajan terveydentila on niin vakava, ettei han voi lainkaan
todistaa.  Esitutkintakertomuksen  hyddyntdmisen  tulisi  olla  viimesijainen  vaihtoehto, ja
oikeudenkdaymiskaaressa sdaadetdan todistelukeinoista, jotka rajoittavat syytetyn oikeuksia vahemman.
Kohtuullisuusnakdokohdat on otettava ensisijaisesti huomioon, kun esitutkintakertomuksen kayttamista
harkitaan terveydellisista syista. Kaikissa terveydentilaan liittyvissa tilanteissa ei kuitenkaan ole kyse siita,

ettei todistaja fyysisesti kykene saapumaan oikeudenkayntiin. Todistaminen voi estya myos siksi, ettei

272 Frinde 2016 s. 166.
273 Kemppinen 2017 s. 399. Tapanila 2004 s. 158.
274 HE 82/1995 vp s. 25. LaVM 9/1997 vp s. 24.
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todistaja tosiasiassa kykene vastamaan kysymyksiin esimerkiksi muistiongelmien tai muiden psyykkisten
oireiden vuoksi.?’® Kaikki fyysiset ja psyykkiset vaivat eivit kuitenkaan ole sellaisia, ne tekisivat todistamisesta
mahdotonta tai kohtuutonta. Harkinnassa on huomioitava asiantuntijoiden ndakemykset siitd, millainen
todistajan terveydentila on, onko siihen Iahiaikoina odotettavissa muutoksia ja voiko todistamisesta seurata

terveydellista haittaa.

Se, ettei todistajaa voida kuulustella paakasittelyssa tai sen ulkopuolella, voi johtua myds siitd, ettd han on
vedonnut OK 17:17.1:n mukaiseen oikeuteensa olla todistamatta lIdhiomaistaan vastaan. Tuomioistuin voi
OK 17:18.2:n mukaan rikosasiassa paattda, ettei todistajana kuultavalla asianomistajalla, jolla ei ole
vaatimuksia, ole vaitiolo-oikeutta, jos on syytda epdilld, ettei han ole itse paattanyt vaitiolo-oikeuden
kdyttamisesta. Sddnnoksessa on kyse tilanteista, joissa niin sanottua asianomistaja-todistajaa on peloteltu tai
painostettu. Tavoitteena on torjua ldhisuhdevakivaltaa, silla uhrille Idheinen tekija saattaa painostaa hanta
olemaan vaatimatta rangaistusta ja kayttdmaan vaitiolo-oikeuttaan.?’® OK 17:18.2:n soveltaminen edellyttda
jonkin verran nadyttd6a painostamisesta tai taivuttelemisesta, mutta syytd epdilld -kynnys ei ole kovin
korkea.?”” Arvioinnissa voidaan ottaa huomioon esimerkiksi asianomistaja-todistajan perustelut sille, miksi
hdn ei halua todistaa, ja syytetyn mahdolliset aikaisemmat tuomiot hdnen pahoinpitelystaan.
Tuomioistuimen murtaessa vaitiolo-oikeuden hanellad on periaatteessa yhtalainen velvollisuus todistaa kuin
muillakin todistajilla. Pakkokeinoja ei kuitenkaan voida kayttaa, jos han kieltdytyy todistamasta (ks. luku 2.2),

278 Korkein oikeus vahvisti asian

mutta hanen esitutkintakertomustaan voidaan hyddyntaa.
lahisuhdevakivaltaa koskevassa tapauksessa KKO 2019:17, jossa se salli esitutkintakertomuksen

hyodyntamisen OK 17:18.2:n nojalla.

EIT:n oikeuskadytannossa esitutkintakertomusta on usein kadytetty todisteena siksi, ettd todistaja on pelannyt
todistamisen johtavan kostotoimenpiteisiin. EIT:n mukaan se on hyvaksyttava syy todistajan poissaololle,
kunhan pelolle on objektiivisia perusteita, joten voidaan pohtia, kuuluvatko téallaiset tapaukset OK 17:24.2:n
soveltamisalaan. Siihen on kuitenkin ldhtokohtaisesti suhtauduttava torjuvasti, koska EIT:n mukaan
puolustuksen oikeuksia vdahemman rajoittavia keinoja on kaytettdvd mahdollisuuksien mukaan.
Oikeudenkdymiskaaressa ja oikeudenkadynnistd rikosasioissa annetussa laissa sdddetdadn vaihtoehtoisista
todistamisen  tavoista, jotka rajoittavat puolustuksen oikeuksia  poissaolevan  todistajan
esitutkintakertomuksen hyoddyntamistda vahemman ja joihin voidaan turvautua todistajan peladtessa
todistamista. Raskain vaihtoehto on anonyymi todistelu, joka on ollut mahdollista vuodesta 2016 alkaen ja

jota on toistaiseksi kdytetty Suomessa vain kerran.?”® Sen kayttamiselle on tiukat edellytykset, ja se on rajattu

275 Tapanila 2019 s. 180.

276 Rautio 2016 s. 710. HE 46/2014 vp s. 78.

277 Tapanila 2019 s. 194.

278 HE 46/2014 vp s. 78-79.

279 Tapanila 2019 s. 2017. Pirkanmaan karijaoikeus 24.5.2017 (dnro R16/6930).
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koskemaan vain hyvin vakavia rikosasioita (OK 17:33, ROL 5:11 a—e), joten siihen ei aina voida turvautua
todistajan ollessa peloissaan. Lisdksi sen hyodyt vaihtelevat tapauskohtaisesti, koska joissain tapauksissa
todistajan henkilollisyys voi esimerkiksi olla paateltavissd rikoksen olosuhteista ja yksityiskohdista.
Lievemmat erityisjarjestelyt kuten todistaminen sermin takaa tai syytetyn olematta paikalla eivat taas
valttamatta riita halventamaan todistajan kokemaa pelkoa niissa tilanteissa, joihin anonyymi todistelu ei
laissa saadettyjen rajoitusten vuoksi sovellu. Erilaiset vaihtoehtoiset todistamisen tavat lienevat kuitenkin
suurimmassa osassa tapauksia riittavia. Oikeudenkdynnissa on kaytettava keinoja, jotka rajoittavat
puolustuksen oikeuksia vahiten, turvaavat vastakuulusteluoikeuden parhaiten ja samalla objektiivisesti

arvioiden suojaavat todistajia riittavasti.

7.2.2 Todistajaa ei tavoiteta eika asian ratkaisemista voida viivyttaa

0K 17:24.2:in lisattiin OK 17 luvun uudistuksessa kohta, jonka mukaan esitutkintakertomus voidaan hyvaksya
todisteeksi todistajan jadtya asianmukaisista toimenpiteistd huolimatta tavoittamatta eikd asian
ratkaisemista tulisi enda viivyttaa. Lain esitoissd todetaan yleisluontoisesti, ettd esitutkintakertomuksen
kayttd on tillaisessa tilanteessa perustelua ja EIT on oikeuskdytdnnossdan hyvaksynyt sen.?® Lisiksi siind
viitataan OK 17:8:n 5 kohdan perusteluihin, koska sddanndkset liittyvat vahvasti toisiinsa. OK 17:8:n 5 kohdan
mukaan tuomioistuimen on evattdava naytto, joka on asianmukaisista toimenpiteistda huolimatta jaanyt
tavoittamattomiin, eikd asian ratkaisemista tule enaa viivyttda. Se soveltuu erityisesti tilanteisiin, joissa
todistajaa ei rikosasiassa tavoiteta eikd hanen kuulemistaan kannata enda odottaa. Tuomioistuin voi silloin
paattaa, etta todistajaa ei kuulla, vaan hdanen esitutkintakertomustaan hyédynnetdaan OK 17:24.2:n nojalla.
OK 17:8:n 5 kohdan perusteluissa korostetaan oikeudenkaynnin osapuolten intressien valista punnintaa ja
nayton merkittavyyden huomioon ottamista. Perusteluissa viitataan tapaukseen KKO 2007:101 ja todetaan
nimenomaisesti, ettd 5 kohta soveltuu vasta sitten, kun todistajaa on aktiivisesti tavoiteltu.?®! N&in ollen se

on edellytyksena myos esitutkintakertomuksen kayttamiselle.

OK 17:24.2:n esitdissa ei selosteta tarkemmin, millaisia aktiivisten toimenpiteiden on oltava, kuinka monta
kertaa todistajaa tulee tavoitella ja milloin on kulunut niin pitka aika, ettd asia on ratkaistava. Tallaiset seikat
jaavat EIT:n ja KKO:n oikeuskaytannon varaan, mutta huomioon on otettava ainakin kasiteltavan rikosasian
luonne.®? On kuitenkin huomattava, etts asian ratkaisemista ei voi viivyttda ainakaan tapauksissa, joissa on
noudatettava ROL 5:13:n ja 6:10-11:n mukaisia maardaikoja. Sdanndkset koskevat tilanteita, joissa syytetty
on vangittuna, matkustuskiellossa, virantoimituksesta pidatettyna tai alle 18-vuotias (ROL 5:13), aloitettua

padkasittelya on lykatty (ROL 6:10) tai asiassa on toimitettava uusi padkasittely (ROL 6:11).

280 HE 46/2014 vp s. 28 ja 83-84.
281 He 46/2014 vp s. 56.
282 Frinde 2016 s. 168.
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Paritusta koskevasta tapauksesta KKO 2007:101 saadaan tulkinta-apua siihen, milloin todistajaa on tavoiteltu
riittavasti. Kardjaoikeus oli tavoitellut kolmea ulkomailla asuvaa todistajaa kirjeitse, jotta he voisivat todistaa
videoyhteyden vilityksella. Heistd vain yksi tavoitettiin, eikd han saapunut kuulemiseen. Karajdoikeus siirsi
paakasittelyn myéhempdaan ajankohtaan ja teki kyseisen valtion oikeusviranomaiselle oikeusapupyynnon.
Ulkomainen poliisi tavoitti ainoastaan yhden todistajan, ja han kieltdytyi todistamasta terveydentilansa
vuoksi. Kardjdoikeus hyvaksyi todistajien esitutkintakertomukset todisteeksi, minka lisdksi syytetta tukevaan
ndyttoon kuului erdan poliisimiehen ja paritukseen kdytetyn asunnon omistajan todistajankertomukset.

Karajaoikeus tuomitsi syytetyn, eikd hovioikeus muuttanut ratkaisua.

Korkeimmassa oikeudessa kasiteltiin sitd, oliko esitutkintakertomusten hyddyntaminen sallittua. Korkein
oikeus viittasi kotimaiseen oikeuteen, EIS 6 artiklan 3 (d) kohtaan ja EIT:n oikeuskaytant6on. Taltd osin on
huomattava, etta ratkaisu annettiin ennen tapauksia Al-Khawaja ja Tahery ja Schatschaschwili. Korkein
oikeus keskittyi arvioimaan karajaoikeuden toimenpiteitad todistajien tavoittamiseksi ja asiassa esitettyjen
todisteiden nayttéarvoa, eikd tarkastellut tasapainottavia tekijoitd. Korkein oikeus huomautti, ettd EIT
edellyttda todistajan tavoittamisen olleen mahdotonta ja toimivaltaisten viranomaisten etsineen todistajaa
aktiivisesti. Korkein oikeus piti kdrdjaoikeuden toimia riittavina, koska se oli pyrkinyt siihen, etta todistajia
voitaisiin kuulla, eikd kuuleminen olisi todennakdisesti onnistunut myohemminkaan. Koska todistajat olivat
tavoittamattomissa, esitutkintakertomusten hyddyntdminen oli silloisen OK 17:11:n mukaan sallittua.
Korkein oikeus kiinnitti huomiota myds siihen, ettei esitutkintakertomus saa olla ainoa tai ratkaiseva seikka,
johon tuomio perustetaan. Sen mukaan paakasittelyssa annetut todistajankertomukset osoittivat syytetyn
syyllistyneen paritukseen ja esitutkintakertomukset vain tukivat niita. Esitutkintakertomukset eivat olleet

ratkaisevia todisteita, joten niiden huomioon ottamiseen ei ollut tastdakaan syysta estetta.

Korkein oikeus arvioi riittavia toimenpiteitd myos tuoreemmassa tapauksessa KKO 2018:54, jossa oli kyse
torkedsta ryostosta. Tapaus on OK 17:24.2:n kannalta olennainen, vaikka sen tosiseikat poikkeavat hieman
tdssa tutkielmassa kasitellystd tilanteesta, jossa todistaja ei ole paikalla oikeudenkdynnissd. Tassa
tapauksessa asianomistaja oli ollut lasnd kardjdoikeudessa, jossa hdn ei lausunut kasiteltdavastd asiasta
mitddn. Hovioikeuteen han ei saapunut, joten syyttdja luopui hanen kuulemisestaan, mihin syytetty suostui.
Esitutkintakertomus oli molemmissa oikeusasteissa keskeinen todiste. Hovioikeuden mukaan sitd saatiin
hyodyntaa, koska asianomistaja oli jaanyt asianmukaisista toimenpiteistd huolimatta tavoittamatta eika
asian ratkaisemista tullut enda viivyttaa. Se katsoi tuomion perustuneen paaasiallisesti ladkarinlausuntoihin,
joihin sisaltyi kuvaus asianomistajan vammoista ja niiden alkuperasta. Esitutkintakertomus oli vain tukevaa

nayttoa, joten vastakuulusteluoikeuden toteutumatta jaamisella ei ollut merkitysta.

Korkein oikeus arvioi, oliko hovioikeudessa menetelty oikein, kun esitutkintakertomus oli hyvaksytty

todisteeksi OK 17:24.2:n nojalla. Se huomautti, ettd OK 17:24.2:ssa saadettya uutta poikkeusperustetta ei
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tule soveltaa laajentavasti ja molempien siind mainittujen edellytysten on taytyttava.
Esitutkintakertomuksen hyvaksymista harkittaessa on huomioitava, mihin toimenpiteisiin todistajan
tavoittamiseksi on ryhdytty, millaista viivastysta tavoittelun jatkaminen aiheuttaisi ja kuinka todennakdisesti
todistaja onnistuttaisiin tavoittamaan. Huomioon voidaan myds ottaa asian ja todistajan kuulemisen
merkitys. Korkein oikeus viittasi tapauksiin Al-Khawaja ja Tahery ja Schatschaschwili ja totesi, etta todistajaa
tulee tarvittaessa tavoitella poliisin tai muiden viranomaisten avulla ennen kuin esitutkintakertomusta
voidaan kayttda. Todistaja voidaan my6s maarata tuotavaksi myohempaan istuntoon. Riittavaa ei ole, etta
todistaja on kerran kutsuttu saapumaan sakon uhalla henkilokohtaisesti paakasittelyyn. Tassa tapauksessa
asianomistajan poissaolon syyta ei tiedetty eika hanta ollut kutsua lukuun ottamatta tavoiteltu, vaikka hanen
kertomuksensa oli keskeinen. Asian kasittely ei ollut myoskadan viivastynyt. Korkeimman oikeuden mukaan
hovioikeus ei ollut tavoitellut asianomistajaa riittavasti eivatka OK 17:24.2:n soveltamisedellytykset siten
olleet tayttyneet. Korkein oikeus huomautti myds, etta tuomioistuin soveltaa OK 17:24.2:sta viran puolesta
eikd asianosaisten suostumus ole sdaannoksen sanamuodon mukaan peruste esitutkintakertomuksen
kdyttamiselle. Silla ei ndin ollen ollut merkitystd, ettd syytetty oli hovioikeudessa suostunut

esitutkintakertomuksen hyodyntamiseen. Asia palautettiin hovioikeuteen uudelleen kasiteltavaksi.

KKO 2007:101 ja KKO 2018:54 valaisevat jonkin verran OK 17:24.2:n soveltamisalaa. Niiden perusteella on
selvda, ettd tuomioistuimelta edellytetddn kutsun lahettdamisen lisdksi ylim&ardista vaivaa todistajan
tavoittamiseksi. Tapauksessa KKO 2007:101 karajaoikeus oli ryhtynyt varsin pitkdlle meneviin toimenpiteisiin,
kun taas tapauksessa KKO 2018:54 hovioikeus ei ollut lainkaan yrittdnyt tavoittaa asianomistajaa.
Asianomistajalle soittaminen tai yritys noutaa hinet istuntoon olisi saattanut riittd4.2® Ratkaisujen
perusteella ei kuitenkaan voida olla varmoja, millaisia toimenpiteita edellytetdan todistajan oleskellessa
ulkomailla, mutta tapauksen Schatschaschwili perusteella tuomioistuimen on turvauduttava kansainvaliseen
oikeusapuun. Olisi virheellistd olettaa, kuten tapauksissa Bdték ja Stulif tehtiin, ettd ulkomailla oleskeleva
todistaja on aina tavoittamattomissa. Jos ulkomainen osoite on tuomioistuimen tiedossa, se voi tavoitella
todistajaa kirjeitse, ja muussa tapauksessa sen on pyydettdvd kansainvalista oikeusapua.
Tdytantoonpanovaltio voi kutsua todistajan paikalliseen tuomioistuimeen todistamaan esimerkiksi
videoyhteyden avulla ja asettaa hanelle velvollisuuden ilmoittaa viranomaisille mahdollisista
osoitteenmuutoksista. Videoneuvottelu tulisi myos nauhoittaa, jotta sita voidaan tarvittaessa hyddyntaa
myohemmin esimerkiksi valitusasteessa. Todistamista ei mydskadan tule pitdd mahdottomana, jos todistaja

kerran jattaa tulematta sovittuun videoneuvotteluun. Taytantéonpanovaltio voi turvautua pakkokeinoihin,

283 Tapanila 2019 s. 175.
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jotta todistaja saadaan osallistumaan uutena ajankohtana jarjestettavaan kasittelyyn. Esitutkintakertomusta

voitaisiin hyédyntaa, jos kuuleminen ei timankaan jalkeen onnistu.?*

Oikeusapupyynnostd on yleensa hyotya, kun todistaja oleskelee toisessa EU:n jasenvaltiossa. Euroopan
unionin neuvosto on antanut suosituksen oikeusalan rajat ylittavien videoneuvottelujen kdyton ja parhaiden
kaytantojen edistamisesta jasenvaltioissa ja EU:n tasolla (2015/C 250/01), jossa jasenvaltioita kannustetaan
videoneuvottelujen kdyton edistamiseen. Kansainvalistd oikeusapua EU:n jasenvaltioiden kesken kasittelee
puolestaan direktiivi rikosasioita koskevasta eurooppalaisesta tutkintamaarayksestd (2014/41/EU), joka
saatettiin Suomessa voimaan taytdntéonpanolailla 430/2017. Oikeusapuprosessissa voi kuitenkin menna
huomattavan kauan, eika se valttamatta johda tuloksiin. Taytantéonpanovaltio voi kieltdaytya 11 artiklassa
mainituilla perusteilla. Jos todistaja on taas lahtenyt EU:n ulkopuolelle, hdnen tavoittamisensa saattaa olla
hyvin vaikeaa tai jopa mahdotonta. Suomella ei ole sopimusta oikeudellisesta yhteistyosta esimerkiksi

Venijin kanssa.?®

Oikeustieteen professori Bachmaier Winter on ehdottanut, ettd EU-tasolla voitaisiin omaksua kaytanto, jossa
todistajalla olisi velvollisuus matkustaa toiseen EU:n jasenvaltioon todistamaan, jos valimatka alittaa tietyn
kilometrimaaran eikd matkustaminen olisi todistajalle kohtuutonta. Oikeusapupyynnoén tehnyt valtio korvaisi
matkustamisen kustannukset.”®® Menettely voisi olla perusteltu tapauksissa, joissa on kyse vakavasta
rikoksesta, todistajan kertomus on keskeinen todiste ja tuomioistuin ja todistajan asuinpaikka sijaitsevat
esimerkiksi naapurivaltioissa hyvien kulkuyhteyksien p&aassa toisistaan. Todistajien voitaisiin tietyissa
tilanteissa edellyttaa liikkkuvan esimerkiksi Helsingin ja Tallinnan valilla. Toisaalta todistaminen videoyhteyden
valitykselld niin, ettd se videoidaan ja syytetty on paikalla avustajansa kanssa, lienee riittavaa

vastakuulusteluoikeuden kannalta.

EIT ei enda vaadi, ettd todistajan poissaolon taustalla on ehdottomasti oltava hyvaksyttava syy, jotta
esitutkintakertomusta voitaisiin kayttaa. Viranomaisten passiivisuus ei itsessaan merkitse EIS 6 artiklan 1 ja
3 (d) kohtien loukkausta, eika heidan aktiivisuutensa automaattisesti esta sita. Vaikka poissaolon syy otetaan
edelleen huomioon, EIS 6 artiklan kannalta on tarkedmpaa, millainen oikeusprosessi on ollut kokonaisuutena
ja miten syytetyn heikentynyttd asemaa on kompensoitu.?®” Tapauksen KKO 2018:54 perusteella on kuitenkin
selvaa, etta korkein oikeus pitda viranomaisten aktiivisuutta erittdin tarkeana edellytyksena OK 17:24.2:n
soveltamiselle. Puolustuksen oikeuksien kannalta on perusteltua, ettd Suomessa pidetddan myos jatkossa

EIT:ta tiukempi linja arvioitaessa esitutkintakertomuksen kayttamisen valttamattomyytta.

284 Bachmaier Winter 2013 s. 137-138 ja 144-145.
285 Tapanila 2019 s. 135-136 ja 185.

286 Bachmaier Winter 2013 s. 143.

287 Kemppinen 2017 s. 399.
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7.3 Menettely oikeudenkdynnissa

OK 17:24.2:ssa ei oteta kantaa siihen, miten oikeudenkdynnissd on meneteltdvd sen jalkeen, kun
tuomioistuin on hyvaksynyt poissaolevan todistajan esitutkintakertomuksen todisteeksi. Tuomioistuimella
on talldin kuitenkin pohdittavaan hankalia kysymyksid, jotka koskevat muun muassa esitutkintakertomuksen
luotettavuutta ja nadyttoosuutta, tasapainottavia tekijoitd ja oikeusprosessin oikeudenmukaisuutta.
Tuomioistuimen on EIT:n oikeuskdytannén mukaan tarkasteltava tasapainottavia tekijoita ainakin silloin, kun
esitutkintakertomus on vahintdan painoarvoltaan merkittava ja sen hyddyntaminen on saattanut heikentaa
puolustuksen asemaa. Oikeudenkayntimenettelylld ja tuomioistuimen prosessinjohdolla on korostunut

merkitys toisaalta myés silloin, kun todistajan poissaoloa ei ole osattu ennakoida esitutkintavaiheessa.?®

Lahtokohtaisesti suomalaisilla tuomioistuimilla on vapaaseen todistusteoriaan kuuluva oikeus maaritella
todisteen niyttdarvo vapaasti ilman harkintavallan rajoituksia.?®® EIT:n oikeuskdytdntd jossain ma&arin
rajoittaa vapaata todistusharkintaa, mutta tarkoituksena on huolehtia puolustuksen asemasta. EIT:n
oikeuskdytannon mukaan huolellinen naytonarviointi on kenties tarkein tasapainottavista tekijoistda, minka
vuoksi se on asettanut sille tiettyja kriteereja. Kansallisen tuomioistuimen on arvioitava poissaolevan
todistajan esitutkintakertomusta erityiselld huolellisuudella, suhtauduttava siihen varovaisesti ja kirjattava
tuomion perusteluihin kaikki sen luotettavuuteen vaikuttavat tekijat. Tuomioistuimen on lisdksi osoitettava,
ettd esitutkintakertomuksella on vahemman todistusarvoa kuin padakasittelyssa suullisesti ja valittomasti
annetulla todistajankertomuksella. Suomessa on tosin  muutenkin perinteisesti suhtauduttu
esitutkintakertomuksen nayttoarvoon pidattyvaisesti. Esimerkiksi hallituksen esityksen 82/1995 vp mukaan
esitutkintakertomukselle voidaan jossain tapauksissa antaa muuta todistelua jossain maarin tdydentava

vaikutus.?*°

EIT:n oikeuskaytanndn vuoksi oikeudenkaynnistd rikosasioissa annettuun lakiin on pdatetty ottaa saannos
erityisestd perusteluvelvollisuudesta.?®* ROL 11:4.3:n mukaan tuomioistuimen on erityisesti perusteltava,
mika merkitys todistajan tai asianomistajan kertomuksella oli ndytténa asiassa ja mihin toimenpiteisiin
ryhdyttiin puolustuksen oikeuksien turvaamiseksi, jos taman henkil6kohtaisen kuulemisen asemesta
todisteena kaytettiin esitutkintapoytakirjaan tai muulle asiakirjalle merkittya tai muulla tavalla tallennettua
lausumaa. Tuomioistuimen on myds erityisesti perusteltava, miksi asianomistajaa tai todistajaa ei kuultu

henkil6kohtaisesti oikeudenkaynnissa.

288 Kemppinen 2017 s. 399-400.

289 Rantaeskola 2019 s. 232. Pélénen 2015 s. 227. Fredman ym. 2014 s. 521-522.
290 HE 82/1995 vp s. 144,

21 HE 46/2014 vp s. 141.
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ROL 11:4.3:n esitdiden mukaan tuomioistuimen on arvioitava jdsennellysti ja perusteellisesti
esitutkintakertomuksen luotettavuuteen ja nayttoarvoon liittyvia kysymyksid. Sen on nimenomaisesti
todettava, onko esitutkintakertomus ainoa tai ratkaiseva todiste, ja kasiteltdva siind yhteydessa kattavasti
myo6s muun ndytdn merkitystd. Todisteiden arvioinnissa on huomioitava, miltd osin ne tukevat syytetta ja
miltd osin ne vaikuttavat syytetyn eduksi. Lisdksi perusteluissa on erityisesti otettava kantaa puolustuksen
nidkemykseen esitutkintakertomuksen merkityksesti.?®? Ratkaisua Schatschaschwili ei ollut vield annettu
hallituksen esitysta kirjoitettaessa, mutta oletettavasti tuomioistuimen tulee nykyaan arvioida myos sita,
oliko esitutkintakertomus painoarvoltaan merkittdva ja saattoiko sen hyoddyntaminen heikentaa
puolustuksen asemaa. Lisdksi tuomion perusteluissa on kasiteltdava huolellisesti sitd, miksi poissaolevaa
todistajaa ei ole kuultu henkilokohtaisesti, miten hdanet on yritetty saada tuomioistuimeen kuultavaksi ja
miksi siitd on luovuttu. Perusteluvelvollisuuden laajuuteen vaikuttaa poissaolon syy, joten todistajan

kuoleman mainitseminen riittd3, kun se on OK 17:24.2:n soveltamisen syy.?%

EIT:n oikeuskdytdannén perusteella esitutkintakertomukseen voidaan asettaa niin  sanottu
hyodyntamisrajoitus. Hyodyntamisrajoitus tarkoittaa, ettd joltain osin puutteellinen todiste hyvaksytdan
todistusaineistoon, mutta sen nayttdarvoa alennetaan. Poissaolevan todistajan esitutkintakertomus on
kontradiktorisuuden kannalta puutteellinen, joten sen ndyttdarvoa alennetaan ottaen huomioon
puolustukselle aiheutunut haitta ja kertomuksen merkitys osana koko nayttod. Hyodyntamisrajoitusta
voidaan pitaa perusteltuna, koska riski tuntemattomiksi jadneistd virheldhteistd heikentada
esitutkintakertomuksen luotettavuutta.?®* Hyddyntamisrajoitusta on tosin kritisoitu teoreettisuudesta. Siitd
ei valttamatta ole kdytdannén hyotya, vaan se saattaa [3hinna vaikuttaa kikkailulta, jolla
esitutkintakertomuksen hyédyntaminen oikeutetaan. Hyédyntamisrajoitus ei mydskadan valttamatta riita
vakuuttamaan syytettyi siitd, ettd puolustuksen asemaa on kompensoitu riittdvasti.?®> Tuomarit Sajo ja
Karakas viittasivat juuri tdhdn huomauttaessaan tapauksessa Al-Khawaja ja Tahery, ettd vaikka
esitutkintakertomukseen pyrittdisiin suhtautumaan varovaisesti, sitd tosiasiassa joko hyodynnetdan tai ei

hyédynneti syytetyn tuomitsemisessa.?*®

EIT:n oikeuskdaytanndon nojalla on syytettyda ei saa tuomita, jos esitutkintakertomus on vahintaan
painoarvoltaan merkittdva eivatka tasapainottavat tekijat ole riittdvia. ROL 11:4.3:n esitdiden mukaan
tuomion perusteluissa onkin selostettava tarkasti, mihin puolustuksen oikeuksia turvaaviin toimenpiteisiin

on ryhdytty. Merkitystad voi olla silld, miten esitutkintakuulustelu on toimitettu, onko puolustuksella ollut

292 HE 46/2014 vp s. 141.

293 HE 46/2014 vp s. 141.

294 Bachmaier Winter 2013 s. 138, 144-145.

29 Tapanila 2019 s. 236.

2% Al-Khawaja ja Tahery vastaan Yhdistynyt kuningaskunta, 15.12.2011, tuomarien Sajo ja Karakas eridvd mielipide, s.
64.
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aiemmassa vaiheessa mahdollisuus vastakuulusteluun ja miten viranomaisten ja puolustus ovat muuten

toimineet. Puolustuksen oikeuksia tulisi rajoittaa mahdollisimman vahan.?’

Tasapainottavia tekijoita arvioidessaan tuomioistuimen on kiinnitettdvd huomiota muun muassa
esitutkintavaiheen menettelytapoihin, syytetyn puolustautumismahdollisuuksiin, oikeudellisen avustajan
kayttoon ja asiassa esitettyyn nayttoon. Muun nayton tulisi olla esitutkintakertomuksesta riippumatonta ja
mahdollisimman kattavaa, jotta esitutkintakertomuksen luotettavuutta ja syytteen uskottavuutta
pystyttdisiin paremmin arvioimaan.?®® EIT:n ratkaisussa Schatschaschwili antama lista tasapainottavista
tekijoista ei kuitenkaan ole tyhjentava, joten tuomioistuimet voivat harkintansa mukaan ottaa huomioon
muitakin prosessuaalisia suojatekijoita. Yhtena tasapainottavana tekijana voitaisiin pitaa esimerkiksi sita, etta
tuomioistuin on kayttanyt OK 17:7:n mukaista oikeuttaan hankkia nayttoa, joka todennakodisesti ei tue

syytettd, tai asiantuntijalausunnon.

8. Johtopaatokset

Poissaolevan todistajan esitutkintakertomuksen kdyttamiseen liittyy vaistamatta riskeja ja sisaisia jannitteita.
Kun tehdaan rajanvetoa sen suhteen, mihin EIS 6 artiklan 3 (d) kohta velvoittaa, on punnittava julkisen vallan,
asianomistajien, todistajien ja syytetyn intresseja. Valtion ja asianomistajien ndakdkulmasta keskeisintd on
selvittda rikokset ja toteuttaa rikosvastuu, kun taas todistajat haluavat saada suojaa mahdollisilta
kostotoimenpiteiltd. Syytetyn intressissa taas on, ettd han saa tosiasiallisen mahdollisuuden tehokkaaseen
puolustukseen ja ettda epavarmassa tilanteessa hdnet vapautetaan syytteista. Valtion, asianomistajien ja
todistajien intressit vahvistuvat syytteen koskiessa vakavaa rikollisuutta, mutta silloin korostuu myos
syytetyn oikeusturvan tarve. Koska nama intressit ovat osittain vastakkaisia, kaikkia niista ei voida toteuttaa
samanaikaisesti tdysimadaraisina. Yksittdisessa rikosasiassa tuomarin on pohdittava, minka tahon intresseja
tulee priorisoida, mutta intressipunninnassa on huomioitava, ettd syytetyn oikeusturva rajaa rikosvastuun
toteuttamista. On niin yksilon kuin yhteiskunnan nakokulmasta vahingollisempaa julistaa syyton syylliseksi

kuin vapauttaa syyllinen.?*

Kun esitutkintakertomuksen hyddyntamista harkitaan, vastakkain ovat myos oikeudenmukaisuutta vaalivat
oikeusperiaatteet ja kdytannollisyyttd korostavat ndakokulmat. Prosessiekonomia on toisinaan ristiriidassa
aineellisen totuuden ja menettelyllisen oikeudenmukaisuuden tavoittelun kanssa.3°

Esitutkintaviranomaisten on pohdittava, millaisiin vastakuulusteluoikeutta turvaaviin toimenpiteisiin on

297 HE 46/2014 vp s. 141.

2% Tapanila 2019 s. 237-238.

299 Stanikié¢ 2015 s. 44—45. Fredman ym. 2014 s. 13. Pridal 2014 s. 208. Tapanila 2004 s. 138. HE 82/1995 vp s. 83.
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syyta ryhtya, vaikka he eivat tieda varmasti, estyyko todistaminen. Tuomioistuinten on puolestaan harkittava,
miten paljon todistajaa on tavoiteltava ja millaisia erityisjarjestelyja on yritettdvd ennen kuin hanen
kuulemisensa voidaan korvata esitutkintakertomuksella. Tallaiset toimenpiteet vievat aikaa ja resursseja,
eivatka valttamatta johda tuloksiin, joten esitutkintakertomuksen hyédyntaminen voi tuntua houkuttelevalta
vaihtoehdolta. EIT on kuitenkin todennut, ettd demokraattisessa yhteiskunnassa oikeudenmukaisuutta ei saa
uhrata  tarkoituksenmukaisuuden  nimissd, ja titd periaatetta on syytd noudattaa.3®
Vastakuulusteluoikeudesta on huolehdittava asianmukaisesti, koska se edistdd merkittavasti
puolustautumismahdollisuuksia ja siten myds oikeudenkdynnin oikeudenmukaisuutta. Kun todistaja ei
todista oikeudenkaynnissad, puolustuksen asema vaistamatta heikkenee, koska se ei voi hyodyntaa erilaisia
kuulustelullisia keinoja selvittadkseen kertomuksen luotettavuutta eikda tarkastella esitutkinnassa ja
oikeudenkaynnissda annettujen kertomusten eroavaisuuksia. llman vastakuulustelua puolustus voi vain

pintapuolisesti kommentoida esitutkintakertomusta ja kertoa oman kasityksensd syytteenalaisista

tapahtumista.

EIT:n oikeuskdytdnndssd on havaittavissa puolustuksen oikeuksia heikentdvad ja oikeudenmukaisuuden
kokonaisarviointia painottava kehityssuunta, jossa vastakuulusteluoikeudella on aiempaa vdahemman
itsendistda merkitysta. Siind missa yksinomainen tai ratkaiseva -sdaanto takasi oikeuden vastakuulustella
keskeisia todistajia, paivitetyn Al-Khawaja-testin myota vastakuulusteluoikeudesta on tullut yksi useasta
kokonaisarvioinnissa huomioon otettavasta seikasta. EIT ratkaisee kokonaisuuden perusteella, onko EIS 6
artiklan 3 (d) kohtaa loukattu, kun oikeudenkdynnissd on kaytetty todisteena poissaolevan todistajan

vastakuulustelussa koettelematonta esitutkintakertomusta.

Oikeudenmukaisuuden kokonaisarviointi on tiettyyn pisteeseen asti perusteltua, mutta puolustuksen
vahimmaisoikeuksista ei tulisi tinkid suuressa maarin, koska ne tuovat sisdltéd oikeudenmukaisuuteen.
Vaikuttaa silta, ettd EIS 6 artikla ei enda suojaa useita oikeudenmukaisuutta takaavia erillisia oikeuksia, kuten
vastakuulusteluoikeutta, vaan merkitsee yhta laajaa ja joustavaa oikeutta saada kokonaisuutena arvostellen
oikeudenmukainen oikeudenkaynti. Kehitysta ei voida pitda toivottavana, koska on aivan eri asia, onko
syytetty saanut osakseen oikeudenmukaisen oikeudenkdynnin vai onko han saanut asianmukaisen ja
riittdvdn mahdollisuuden esittdad kysymyksiad syyttdjan kutsumalle todistajalle ennen asian ratkaisemista.3%?
EIT ei ole mydskaan perustellut, miksi kokonaisharkinta, jossa puolustuksen vahimmaisoikeudet voivat jaada
nimellisiksi, olisi parempi vaihtoehto kuin vahimmaisoikeuksien itsendinen tarkastelu. EIT on halunnut luopua

jaykista sadannoistd, mutta joustavuus tuo mukanaan ennakoimattomuutta ja epavarmuutta. Voidaan vain

pohtia, millaiseksi vastakuulusteluoikeuden rooli muodostuu tulevaisuudessa, jos nykyinen kehityssuunta

301 Kostovski vastaan Alankomaat, 20.11.1989, kohta 44.
302 ks, Goss 2014 s. 65—66.
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jatkuu. Jos vastakuulusteluoikeudesta ei huolehdita, voi syntyd uusi normaali, jossa vastakuulusteluoikeus

supistuu poikkeukseksi ja puolustuksen oikeudet heikkenevat lopullisesti.

EIT ei kuitenkaan ole toistaiseksi luopunut kaikista vastakuulusteluoikeuden loukkauksen arviointikriteereista
ja siirtynyt taydelliseen kokonaisharkintaan. Talla hetkelld tarkeimpia kriteereja ovat esitutkintakertomuksen
ndyttoosuus ja puolustuksen heikentyneen aseman kompensointi, joihin tosin liittyy tiettyja ongelmia. Kasite
merkittévd painoarvo on toistaiseksi arvoitus, ja kompensointi on epavarmaa. Vastakuulustelun puuttumista
ei valttamatta voida hyvittaa tehokkaasti tasapainottavilla tekijoilld, eika ole taysin selvaa, mita seikkoja niihin

voidaan laskea ja miten niita arvioidaan.

On myds huomattava, ettd EIS ja EIT:n oikeuskaytdnté asettavat syytetyn oikeusturvalle vain minimitason.3%

Suomi ei saa heikentda puolustuksen oikeuksia siitd, millaiseksi ne muotoiltiin ratkaisussa Schatschaschwili,
mutta voi halutessaan vahvistaa niitda. Ndin ollen suomalaisten oikeusviranomaisten tulisi OK 17:24.2:a
soveltaessaan tulkita paivitettya Al-Khawaja-testia mahdollisimman ihmisoikeusmyodnteisesti ja syytetyn
oikeusturvaa painottaen. Suomessa on pidettava ihmisoikeustuomioistuinta tiukemmin kiinni hyvaksyttavan
syyn vaatimuksesta ja asetettava riittdvan kompensoinnin kynnys korkealle. Esitutkintavaiheen
menettelytapoihin, avustajan kdyttamiseen, muuhun saatavilla olevaan nayttéon ja tarkkaan
ndytonarviointiin on kiinnitettdvda huomiota, mutta tuomion tulee olla sitd herkemmin vapauttava, mita
keskeisempi todiste poissaolevan todistajan esitutkintakertomus on. Syytettya ei tulisi tuomita etenkaan
silloin, kun ainoa naytto hanen syyllisyydestdaan on poissaolevan todistajan esitutkintakertomus, vaikka se on

EIT:n oikeuskdytanndn nojalla sallittua.
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