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Oikeusministeriön todistelutoimikunta OM 18/41/2010 (OM031:00/2010)
SISÄASIAINMINISTERIÖN ERIÄVÄN MIELIPITEEN LIITE 
Euroopan ihmisoikeustuomioistuimen (EIT) ratkaisukäytännöstä (M.Viitanen)
1. Yleistä

Euroopan ihmisoikeustuomioistuimen ratkaisukäytännön mukaan niin sanottua anonyymitodistelua ei ole katsottu kielletyksi, mutta sille on asetettu oikeudenmukaisen oikeudenkäynnin vaatimuksista johtuvia edellytyksiä. Ihmisoikeustuomioistuin, kuten se on useissa ratkaisuissa todennut, tarkastelee täyttääkö oikeudenkäynti kokonaisuudessaan (todistelu mukaan lukien – pl. todistelun uskottavuus) nämä vaatimukset. Kysymys on Euroopan ihmisoikeussopimuksen 6(3):een ja equality of arms –periaatteeseen sisältyvästä syytetyn kuulusteluoikeudesta, mutta myös mainitun artiklan 1 kappaleen sisältämästä oikeudenmukaisen oikeudenkäynnin vaatimuksesta. 

Anonyymiä todistelua koskevaa ratkaisukäytäntöä on jo kohtuullisesti, mutta viimeaikaisesta kehityksestä on mainittava erityisesti suuren jaoston Al-Khawaja and Tahery v. Yhdistynyt kuningaskunta 15.12.2011 -ratkaisu ja siitä seurannut ratkaisukäytäntö (mainittuun ratkaisuun on viitattu tapauksissa Karpenko v. Venäjä 13.3.2012, Chmura v. Puola 3.4.2012, Gabrielyan v. Armenia 10.4.2012, Fafrowicz v. Puola 17.4.2012 ja Sarkizov and others v. Bulgaria 17.4.2012). Puheena olevaan ratkaisuun on viitattu myös Ellis and Simms and Martin v. Yhdistynyt kuningaskunta päätöksessä 10.4.2012. Ratkaisuihin palataan jäljempänä (tarkastelu pääsääntöisesti Finlex-tiivistelmien valossa). On lisäksi muistettava, että myös muilla, kuin nimenomaisesti anonyymiä todistelua koskevilla ratkaisuilla voi olla merkitystä itse anonyymin todistelun kannalta. Tuoreessa Sarkizov and others –tapauksessakin EIT on rinnastanut eksplisiittisesti anonyymin ja poissaolevan todistajan tapauksia toisiinsa, koska syytetty saattaa joutua kummassakin tapauksessa epäedulliseen asemaan. Tämä rinnastus aiheuttaa toisaalta tiettyjä lisäkysymyksiä aiheen jäsentämisen kannalta, koska anonyymi todistelu voidaan toteuttaa esimeriksi siten, että todistajaa kuulla lainkaan oikeudessa (näytöksi otetaan esitutkinnassa annettu kertomus). Tällöin puolustuksen mahdollisuudet riitauttaa todistelun uskottavuus ja luotettavuus ovat jo lähtökohtaisesti rajoitettuja. Toisaalta kuultaessa todistajaa anonyymisti erityisjärjestelyin oikeudessa, ei kysymys ole vastaavankaltaisesta fyysisestä poissaolosta. Tällöin puolustuksen taholta voidaan paremmin riitauttaa todistelua ja jolloin myös tuomioistuin voi tehdä omia havaintoja todistajasta.


2. Aikaisempaa ratkaisukäytäntöä

Oikeuskirjallisuudessa (Pellonpää ym.: Euroopan ihmisoikeussopimus, Liettua 2012, s. 622 – 640) on tarkasteltu varsin perusteellisesti em. ratkaisua edeltävää ratkaisukäytäntöä.  EIT:n ratkaisukäytäntöä on tarkasteltu myös oikeusministeriön työryhmämietinnössä (2005:5, s. 13 – 17). Tästä syystä tässä muistiossa esitetään varhaisemmasta EIT:n ratkaisukäytännöstä vain joitakin huomioita painopisteen ollessa tuoreimmissa tapauksissa.
EIT:n ratkaisukäytännössä anonyymiä todistelua eli sitä, voidaanko todistajan (käsitteen autonominen merkitys – ks. esimerkiksi Windisch v. Itävalta 27.9.1990) henkilöllisyys salata rikoksesta epäillyltä/syytetyltä ja hänen avustajaltaan, ei ole katsottu kielletyksi esitutkinnan aikana, mutta oikeudenkäynnissä niiden käyttö voi loukata oikeudenmukaisen oikeudenkäynnin perusperiaatteita (Kostovski v. Alankomaat 20.11.1989). Tuomion perustaminen anonyymien todistajien kertomuksiin ei EIT:n oikeuskäytännön mukaan ole kuitenkaan aina ollut EIS:n kanssa yhteen sopimatonta. Puolustukselle aiheutuu kuitenkin epätavallisia vaikeuksia, jos syyttäjän nimeämiä todistajia kuullaan anonyymeina. Sen vuoksi EIT oli katsonut (esimerkiksi Krasniki v. Tsekki 28.2.2006), että sellaiset puutteet tuli korvata riittävästi noudatetulla menettelyllä. Syytetyn tulee kyetä tarkistamaan anonyymien todistajien luotettavuus eikä tuomiota saa tämän varhaisemman ratkaisukäytännön mukaan perustaa kokonaan tai ratkaisevassa määrin anonyymien todistajien kertomuksiin. Lisäksi näyttöä tulee harkita erittäin huolella. EIT on edellyttänyt myös todistajien suojelua koskevia toimenpiteitä (esimerkiksi Kostovski v. Alankomaat 20.11.1989, Van Mechelen and Others v. Alankomaat 23.4.1997, Doorson v. Alankomaat 26.3.1996 ja Windisch v. Itävalta 27.9.1990). 

Edellä mainitussa Windisch-tapauksessa valittaja oli tuomittu murrosta kolmeksi vuodeksi vankeuteen lähinnä kahden henkilön poliisille antaman kertomuksen perusteella. Valittaja pyysi henkilöiden haastamista oikeuteen, mutta siihen ei suostuttu. Mainitut henkilöt pelkäsivät vastatoimia. Henkilöllisyys jäi epäselväksi myös tuomioistuimelle. EIT totesi, että EIS ei sinänsä kiellä esimerkiksi nimettömiin tietolähteisiin turvautumista esitutkinnan yhteydessä, mutta tässä tapauksessa näyttö oli ratkaiseva syyllisyysnäyttö. Sopimusrikkomus todettiin (6 art. 1 ja 3 (d) kappale).

Tapauksessa Asch v. Itävalta 26.4.1991 sopimusrikkomusta ei todettu, kun väkivaltarikosta koskenut tuomio ei perustunut yksinomaan uhrin poliisitutkinnan yhteydessä antamiin lausumiin vaan muun ohessa kahteen yhtäpitävään lääkärintodistukseen sekä uhria kuulustelleen poliisin arvioin. Uhri (valittajan avovaimo) oli tehnyt asiasta ensin rikosilmoituksen, mutta peruuttanut sen. Avovaimo kieltäytyi todistamasta oikeudenkäynnissä.

Lüdi-tapauksessa (Lüdi v. Sveitsi 15.6.1992) oli puolestaan kysymys peitehenkilönä toimineen poliisin anonyymistä todistelusta. EIT:n pro & contra -arvioinnissa EIS 6 artiklan rikkomista vastaan puhui se, ettei valittajan tuomitseminen perustunut tuntemattoman todistajan lausumiin vaan tutkintatuomarin tieten toimineen poliisimiehen laatimiin kirjallisiin raportteihin. Valittaja tunsi poliisimiehen myös ulkonäöltä. Toisaalta peitehenkilöä ei kutsuttu todistamaan Lüdin läsnä ollessa heidän lausuntojensa vertailemiseksi, eikä hän tai hänen asiamiehensä saaneet missään vaiheessa kansallista oikeuskäsittelyä esittää poliisimiehelle kysymyksiä tai kyseenalaista hänen uskottavuuttaan. EIT:n näkemyksen mukaisesti tämä olisi voitu toteuttaa huolehtimalla samalla poliisimiehen todellisen identiteetin salaamisesta tämän suojelemiseksi ja jotta häntä voitaisiin käyttää uudelleen. EIS 6(3)(d) artiklaa oli yhdessä 6(1) kappaleen kanssa rikottu.

Tapauksessa Artner v. Itävalta 28.8.1992 ei todettu sopimusrikkomusta. Valittaja oli tuomittu muun muassa kiskomisesta kolmeksi vuodeksi vankeuteen. Kiskomisen uhrin poliisille ja tutkintatuomarille antamat lausunnot luettiin oikeudenkäynnissä (uhria ei kuultu oikeudenkäynnissä olinpaikkamuutosten vuoksi – häntä ei saatu haastettua edes lykkäysten jälkeen). EIT piti hyväksyttävänä nojautumista esitutkinnassa annettuun kertomukseen, jota muu oikeudenkäyntiaineisto tuki. Valittajalla ei ollut missään prosessin vaiheessa tilaisuutta esittää kysymyksiä rikoksen uhrille. Äänestysratkaisu (5-4).

Ratkaisussa Saidi v. Ranska 20.9.1993 huumerikoksista annettu tuomio perustui yksinomaan huumeiden käyttäjien (todistajien) antamiin lausuntoihin, joille valittaja ei ollut voinut esittää kysymyksiä. Muuta näyttöä ei ollut, joten EIS 6 artiklan 1 kappaletta ja 3 kappaleen d-kohtaa oli rikottu.

Doorson v. Alankomaat 26.3.1996 –ratkaisussa puolestaan oli kysymys huumausainerikoksesta. Valittaja oli tuomittu kahden valittajalle tuntemattomaksi jääneen huumeiden käyttäjän antaman lausunnon perusteella. Lausunnot oli annettu tutkintatuomarille. EIT katsoi todistajilla olleen riittäviä vastatoimien pelosta johtuvia syitä olla paljastamatta henkilöllisyyttään. Vastapainona syytetyn oikeuksien kaventamiselle käytettiin sitä, että valittajan asianajaja sai olla läsnä ja esittää kysymyksiä todistajille tutkintatuomarin suorittaman kuulustelun yhteydessä. Tutkintatuomari oli tietoinen todistajien henkilöllisyydestä, mutta valittajan asianajaja ei. Tapauksessa anonyymi todistelu ei ollut yksinomainen tai ratkaiseva näyttö. Sopimusrikkomusta ei todettu.

Tapauksessa Teixeira de Castro v. Portugali 9.6.1998 oli rikokseen yllyttämisen lisäksi kysymys myös poliisien anonyymistä todistelusta, johon valittajan syyksilukeva tuomio oli pääsiassa perustettu, mistä EIT myös huomautti. EIT totesi lisäksi, ettei EIS:n mukaan ollut kiellettyä käyttää rikostutkinnassa rikosten luonteen niin vaatiessa anonyymejä ilmiantajia tai muita vastaavia lähteitä. Kuitenkin oli eri asia käyttää heidän lausumiaan rikoksesta tuomitsemisen perusteena. Salaisten agenttien käyttöä tuli rajoittaa ja asettaa sille takeita myös tilanteissa, jossa oli kysymys huumausainekaupan vastustamisesta. Oikeudella oikeudenmukaiseen lainkäyttöön oli niin merkittävä asema, ettei sitä voitu uhrata tarkoituksenmukaisuuden hyväksi, vaikka järjestäytyneen rikollisuuden kasvu kiistatta vaati asianmukaisia toimenpiteitä. Tapauksessa EIS 6(1) artiklaa oli rikottu.

Keskeisessä Van Mechelen and others v. Alankomaat 23.4.1997 – tapauksessa oli kysymys murhayrityksestä ja aseellisesta ryöstöstä. Tapauksen ominaispiirteenä on se, että anonyymit todistajat olivat poliiseja, joilla oli erityisiä rikosten torjuntaan liittyviä velvollisuuksia. Anonymiteetille tarvittiin poikkeuksellisen vahvoja perusteita. Tapauksessa rikottiin suhteellisuusperiaatetta sillä, että tutkintatuomarin kuulustellessa poliiseja syytetyt eivätkä heidän asianajajansa saaneet olla läsnä samassa huoneessa (kommunikointi tapahtui ääniyhteyden välityksellä).  Kun valittajan pitkä vankeustuomio perustui ratkaisevassa määrin nimettömiltä todistajilta saatuun näyttöön. sopimusrikkomus todettiin (6 art. 1 kappale ja 3 kappaleen d-kohta).

Tapauksessa Taal v. Viro 22.11.2005 tuomion perusteluissa EIT totesi, että normaalisti kaikki näyttö täytyy esittää syytetyn läsnä ollessa julkisessa istunnossa kontradiktorista käsittelyä silmällä pitäen. Esitutkinnassa saatujen kuulustelukertomusten käyttäminen näyttönä ei itsessään ole yhteen sopimatonta EIS 6 artiklan kanssa, jos syytetyn oikeudet otetaan asianmukaisesti huomioon. Pääsäännön mukaan ne edellyttävät, että vastaaja saa riittävän tilaisuuden hänelle vastaisen kertomuksen riitauttamiseen ja sen antajan kuulustelemiseen joko kertomusta annettaessa tai myöhemmin. Tuomion perustaminen anonyymin todistajan lausumiin ei myöskään ole kaikissa oloissa vastoin EIS:n sopimusmääräystä. Tuomiota ei kuitenkaan saa perustaa pelkästään tai olennaisessa määrin anonyymin henkilön kertomuksiin.

Ratkaisussa Kaste and Mathisen v. Norja 9.11.2006 valittajat oli tuomittu huumausainerikoksista vapausrangaistukseen. Myöhemmin samasta teosta tuomittiin myös kolmas henkilö, joka oli oleskellut välillä ulkomailla. Kolmannen henkilön kuuleminen ei ollut mahdollista hänen kieltäydyttyään todistamasta. Syyttäjä oli vedonnut kolmannen henkilön esitutkintakertomukseen todisteena. EIT:n mukaan kanssasyytetyille (syytteitä käsiteltiin ylioikeudessa samaan aikaan) olisi pitänyt tarjota tilaisuus esittää kysymyksiä kolmannelle henkilölle. Puheenjohtajan tiedustelu todistamishalukkuudesta ei ollut riittävää. EIS 6 artiklan 3 kappaleen d-kohtaa oli rikottu.

Ratkaisussa Mild ja Virtanen v. Suomi 26.7.2007 oli kysymys siitä, että valittajat oli hovioikeudessa tuomittu törkeästä varkaudesta samasta teosta aiemmin tuomittujen henkilöiden esitutkinnassa antamien kertomusten perusteella. Kertomukset antaneita henkilöitä oli yritetty saada pääkäsittelyyn alioikeudessa useita kertoja, mutta noutomahdollisuutta ei kansallisen lain mukaan ollut. EIS 6 artiklan 3 kappaleen d-kohtaa oli rikottu.


3. Normaalitapaukset

Normaalitapauksissa kaikki näyttö tulee esittää 1) syytetyn läsnä ollessa, 2) julkisessa istunnossa ja 3) kontradiktorista käsittelyä noudattaen. EIT:n mukaan oikeudenkäynnin oikeudenmukaisuutta arvioitaessa voidaan kuitenkin ottaa huomioon 1) syytetyn, 2) asianomistajan ja 3) todistajien oikeudet sekä myös julkiset edut. Julkinen etu voi olla esimerkiksi se, että järjestäytynyttä tai jengirikollisuutta pystytään ylipäänsä tutkimaan ja syytteitä nostamaan (Ellis and Simms and Martin –päätöksen kohta 80).  Huomioon otettavissa eduissa ei välttämättä ole kysymys pelkästään anonyymien todistajien hengen tai terveyden suojasta, vaan myös heidän läheistensä eduista tai jopa taloudellisista eduista. (ks. esimerkiksi tapaukset Al-Khawaja and Tahery, Sarkizov and others ja Van Mechelen and others sekä Ellis and Simms and Martin -päätös). Eri etujen huomioon ottaminen voikin antaa aihetta normaalitapauksista tehtäviin poikkeuksiin.


4. Poikkeukset

Jos normaalitapauksia varten luoduista säännöistä tehdään poikkeuksia, niillä ei saa kuitenkaan loukata syytetyn oikeuksia. Keskeisiä EIT:n ratkaisukäytännöstä johtuvia vaatimuksia ovat riitauttamismahdollisuus, poikkeusten hyväksyttävyys ja erilaiset kompensoivat keinot. Näitä tarkastellaan jäljempänä.


4.1 Riitauttamismahdollisuus

EIT:n ratkaisukäytännössä on ensinnäkin edellytetty asianmukaista kertomuksen riitauttamismahdollisuutta. Syytetyllä tulee olla 1) asianmukainen ja riittävä tilaisuus hänelle vastaisen todistajakertomuksen 2) riitauttamiseen ja sen antajan 3) kuulemiseen joko 4) kertomusta annettaessa tai myöhemmin. Tuomiota ei saa perustaa 1) yksinomaan tai ratkaisevassa määrin kertomuksiin, joiden antajia syytetty ei ole voinut 2) kuulustella tai kuulustuttaa todistajaa 3) esitutkinnan aikana tai oikeudessa (Al-Khawaja and Tahery –tapaus kohta 118 sekä Ellis and Simms and Martin –päätös kohta 72). EIT on siten loiventanut Al-Khawaja and Tahery –tapauksessa alun perin (Doorson-tapaus) muodostamiaan kriteereitään (Doorson-tapauksessa EIT katsoi, ettei tuomiota saanut perustaa yksinomaan tai ratkaisevasti oikeudessa kuulematta jätetyn todistajan kertomukseen siinäkään tapauksessa, että todistajan poissaololle oli hyväksyttävä syy). Samoin on todettu muun muassa myöhemmässä Sarkizov and others –ratkaisussa ja Fafrowicz-tapauksessa. 

Edellä esitetystä voisi tehdä sen johtopäätöksen, että esitutkinnan aikana mahdollistettu kertomuksen asianmukainen riitauttaminen olisi riittävää. EIT totesi kuitenkin poissaolevia todistajia koskevassa Karpenko v. Venäjä 13.3.2012 –tapauksessa, että näyttö tuli esittää välittömästi siinä elimessä, jonka tehtävänä oli päättää jutusta. Tapauksessa valittajaa oli kuultu vastakkain esitutkinnassa kahden sittemmin oikeudesta poissa olleen todistajan kanssa, mikä oli hallituksen mielestä vapauttanut alioikeuden velvollisuudesta ryhtyä toimenpiteisiin varmistaakseen todistajien läsnäolon oikeudessa. On huomattava, että Karpenko-tapauksessa ei ollut kysymys ”varsinaisista” anonyymeistä todistajista, vaan fyysisesti oikeudesta poissa olleista todistajista. Tapaukseen ei siis näyttäisi liittyvän esimerkiksi todistajan hengen tai terveyden suojaamisintressiä.  EIT viittasi Karpenko-ratkaisussaan Melnikov-tapaukseen (14.1.2010), jossa EIT totesi, ettei rikostutkija täyttänyt riippumattomuuden ja puolueettomuuden vaatimuksia ja että hänellä oli väljät valtuudet estää kysymysten tekemistä kuulustelun aikana, minkä vuoksi sellaisissa oloissa toimitettua kuulustelua ei voitu pitää oikeudessa toimitetun kuulustelun riittävänä korvikkeena. EIT totesi Karpenko-tapauksessa myös sen, että avaintodistajan läsnäolo pääkäsittelyssä on olennaisen tärkeää, jotta oikeus voi arvioida hänen käyttäytymistään ja hänen kertomuksensa luotettavuutta. Viimeksi mainittu liittyy siis jäljempänä tarkasteltavaan luotettavuuden arviointiin. 

Sarkizov and others  –tapauksessa sen sijaan oli aiheellisesta kostotoimien pelosta ja siten varsinaisesta anonyymiä todistelua koskevasta tapauksesta. Siinä EIT totesi muun muassa sen, että valittajat ja heidän asianajajansa olivat heti kuulustelun jälkeen saaneet kertomukset sekä he olivat voineet tehdä todistajille kysymyksiä ja riitauttaa kertomuksen uskottavuuden, vaikka he eivät saaneet osallistua kuulusteluihin. Tämä siis katsottiin riittäväksi. Trymbach v. Ukraina 12.1.2012 -tapauksessa valittajan asianajaja oli osallistunut anonyymien todistajien kuulusteluun, mikä ilmeisesti katsottiin riittäväksi riitauttamismahdollisuudeksi (toisaalta tapauksessa yksi anonyymeistä todistajista luopui anonymiteetistä). Trymbach-tapauksessa ei ilmeisesti ollut anonyymeihin todistajiin kohdistuvaa hengen tai terveyden vaaraa. Karpenko-tapaukseen verrattuna Sarkizov and others –ratkaisussa erona oli myös se, että kateisiin oli jäänyt varsinainen anonyymitodistaja. Vastaajat oli tuomittu nojautumalla osin esitutkinnassa anonyymeinä kuultujen rikosten uhrien kirjallisiin kertomuksiin. Tapauksessa juttua käsiteltiin suljetuin ovin ja todistajia jäi pois alkuun määrätyistä istunnoista. Kaikkia todistajia ei saatu myöskään lykkäyksen jälkeisiin istuntoihin. Syyttäjä vaati esitutkinnassa kuultujen todistajien kertomusten ottamista näytöksi jutussa, mikä tapahtuikin. Oikeus antoi noutomääräyksiä, jotka koskivat myös anonyymejä todistajia, mutta heitä ei saatu oikeuteen. Tapauksessa ei todettu sopimusrikkomusta, koska anonyymiydestä aiheutuneita vaikeuksia oli riittävästi kompensoitu tuomioistuimen noudattamalla menettelyllä.


4.2 Hyväksyttävät syyt

EIT on edellyttänyt poikkeusten osalta hyväksyttävää (Al-Khawaja and Tahery – tapaus) tai pätevää syytä (Sarkizov and others –tapaus). EIT tuo esille Sarkizov and others  -ratkaisussaan sen, että niissäkin tapauksissa, joissa tuomiota ei ole perustettu yksin tai ratkaisevassa määrin poissa olleen todistajan kertomukseen, EIT on katsonut EIS 6 artiklaa rikotun, ellei todistajan kuulematta jättämiselle ollut pätevää perustetta. EIT onkin edellyttänyt sitä, että viranomaisten on ryhdyttävä kaikkiin aiheellisiin toimenpiteisiin todistajan läsnäolon varmistamiseksi. Vaikka edellytys näyttäisikin koskevan vain eri syistä poissa olevia todistajia, sitä lienee sovellettava myös varsinaisiin anonyymeihin todistajiin. Tämä tarkoittanee esimerkiksi sitä, että todistajan läsnäolo on näissäkin tapauksissa turvattava niin pitkälle kuin mahdollista. Toisin sanoin syytetyn oikeuksien rajoitukset on pidettävä minimissään. Johtoa voidaan saada muun muassa Karpenko-tapauksesta, jossa EIT totesi, että esitutkinnassa annettuja kertomuksia saadaan ottaa näytöksi vain poikkeuksellisesti. Näin on asia esimerkiksi silloin, kun viranomaiset olivat kaikin aiheellisin keinoin yrittäneet tavoittaa todistajaa oikeuteen, mutta yritykset jäävät tuloksettomiksi. 

Fafrowicz-tapauksessa poliisilta oli pyydetty virka-apua haasteiden tiedoksiantoa ja todistajan olinpaikan selvittämistä varten. Todistajan kertomus oli otettu näytöksi vasta viimeisessä istunnossa sen jälkeen, kun poliisi oli ilmoittanut, että todistajan saaminen Puolaan oli epävarmaa. Oikeusavun käyttämättä jättämistä ei voitu arvostella, koska osoitetta Yhdysvalloissa ei tiedetty. Gabrielyan-tapauksessa puolestaan riittävänä ei pidetty, että poliisi oli käynyt todistajien vakituisilla asuinpaikoilla. Ilmeisesti uusia osoitteita ei yritetty selvittää lainkaan tai riittävästi, eikä myöskään sitä, oliko poissaolo pysyvää. Kansainväliseen oikeusapuun olisi ilmeisesti tapauksen oloissa tullut turvautua.

Hyväksyttävien tai pätevien syiden osalta EIT on erotellut toisaalta luonnolliset syyt (esimerkiksi kuolema) niistä tilanteista, joissa kysymys on esimerkiksi pelosta. Ensin mainittujen osalta EIT on ollut varsin myönteisellä kannalla todistelun sallittavuuden suhteen (esimerkiksi Al-Khawaja and Tahery -tapaus). Viimeksi mainitun syyn osalta EIT on jaotellut tapaukset vielä kahteen kategoriaan: 1) syytetyn tai hänen edustajansa uhkaukset ja 2) yleinen pelko. Ensin mainituissa kategoriassa kertomukset voidaan ottaa oikeudenkäyntiaineistoon ilman, että pelkääjän tulisi kertoa asiasta oikeudessa tai vastata syytetyn tai tämän edustajan kysymyksiin. EIT totesi Al-Khawaja and Tahery –tapauksessa seuraavaa: ”Sellainen menettely oli asianmukaista silloinkin, kun todistajankertomus oli ainut tai ratkaiseva näyttö syytettyä vastaan. Syytetty ei saanut hyötyä todistajissa aiheuttamastaan pelosta. Voitiin katsoa, että syytetty oli tuossa tapauksessa luopunut oikeudestaan kuulustella todistajaa. Samaan lopputulokseen oli tultava myös siinä tapauksessa, että pelon aiheuttajana oli syytetyn oikeudenkäyntiedustaja.”  Lainauksesta voitaneen tehdä se laajempikin johtopäätös, että menettely voi olla sallittua, kun uhkailu tulee rikoksesta epäillyn tai syytetyn taholta (esimerkiksi samaan jengiin kuuluvalta henkilöltä). EIT totesikin mainitussa tapauksessa nimenomaisesti, että pelko saattaa johtua jopa syytetyn tai tämän toverien pahamaineisuudesta ja että huomioon voidaan ottaa myös toisen henkilön kuolemasta tai loukkaantumisesta tai taloudellisen vahingon aiheutumisesta tunnettu pelko. Chmura-tapauksessa EIT otti ratkaisussaan huomioon sen, että syyttäjä oli tuntenut huolta todistajan turvallisuudesta, jota voitiin pitää hyväksyttävänä, kun ”saman joukkion” jäsenet olivat edelleen vapaalla jalalla (tapauksessa ei siis ollut kysymys varsinaisesta anonyymistä todistelusta, vaan kateisiin jääneestä todistajasta – tosin kateisiin jääminen saattoi juuri johtua samasta syystä, jossa varsinaista anonyymiä todistelua voitaisiin käyttää). Sen sijaan pelkkä subjektiivinen pelko ei ole riittävää. Kysymys on siis eräänlaisesta perustellusta pelosta. 

Vaikka uhkailua voikin olla vaikea selvittää, EIT asetti Al-Khawaja and Tahery –tapauksessa uhkailua koskevan tehokkaan tutkinnan vaatimuksen. Tuomioistuimen (ja sitä kautta selvityksen hankkiminen ulottuu muihinkin viranomaisiin) tulee toimittaa asianmukainen tutkinta, onko pelolle objektiivisia perusteita. On huomattava, että Sarkizov and others –tapauksessa anonyymin todistelun kannalta merkitystä ei ollut sillä, että valittajat olivat onnistuneet selvittämään anonyymien todistajien henkilöllisyyden (tai ainakin niin väitettiin valittajien taholta – lienee mahdollista se, että tällainen väite esitetään ”kalastelumielessä” tai tarkoituksena on vain murtaa anonymiteetti, jolloin todistajien henkilöllisyys saadaan tosiasiallisesti paljastettua).
Karpenko-tapauksessa todistajien poissaolon syitä oli EIT:n mukaan tutkittu pinnallisesti ja kritiikittä. Todistajien tavoittamisyritykset olivat viivyttäneet jutun käsittelyä huomattavasti. Valittajaa oli syytetty törkeistä rikoksista ja oli odotettavissa, että rangaistus olisi ankara. Näissä oloissa EIT ei katsonut, että todistajien tavoittaminen tai heidän poissaolonsa syiden selvittäminen olisi ollut voittamaton este oikeudenkäynnin joutuisalle toimittamiselle. Lykkäysten aikana ei ollut ryhdytty aiheellisiin toimenpiteisiin todistajien saamiseksi oikeuteen. Näissä oloissa ei ollut päteviä perusteita ottaa näytöksi todistajien kirjallisia kertomuksia heidän oikeudessa kuulemisensa sijasta. EIS 6 artiklan 1 ja 3 d)-kohtia oli rikottu.


4.3 Kompensaatio

Jos tuomio perustetaan yksin tai ratkaisevasti kertomukseen (jonka antajaa syytetty ei ole voinut kuulustella tai kuulusteluttaa), EIT on näissä tapauksissa tutkinut, millaisilla syillä poikkeusta on perusteltu ja onko syitä harkittu perusteellisesti kotimaisissa tuomioistuimissa. Karpenko-ratkaisussa todetaan vielä, että ”Edelleen EIT on tutkinut, oliko syytetyn oikeuksien rajoittaminen pysytetty minimissään ja oliko rajoittaminen ollut ehdottaman välttämätöntä hyväksyttävän tavoitteen saavuttamisen kannalta. Vielä oli tutkittu, oliko rajoittaminen kompensoitu (prosessuaaliset takeet mukaan luettuna) riittävästi muin toimenpitein (ks. myös Al-Khawaja and Tahery –tapauksen kohta 147 ja Ellis and Simms and Martin –päätöksen kohta 78).

Kuten edellä välillisesti on käynyt ilmi, EIT:n ratkaisuharkinta näyttäisi etenevän siten, että normaalitapauksista tehtävissä poikkeuksissa kysytään ensin onko kysymys ratkaisevasta näytöstä. Jos ei ole, ei ilmeisesti ole tarpeen tutkia poikkeuksien hyväksyttävyyttä tai kompensaatiotakaan. EIT totesikin Karpenko-tapauksessa, että kahdella syytetyn asemassa annetulla kertomuksella ei ollut ”olennaisen tärkeää merkitystä valittajan tuomitsemisen kannalta”, joten ei ollut tarpeen tutkia heidän poissaolonsa syitä eikä EIS 6 artiklan rikkomista sen johdosta, että valittaja ei ollut voinut kuulustella heitä.  Jos kysymys on puolestaan ratkaisevasta näytöstä, kysytään onko todistajan poissaololle ollut hyväksyttävä tai pätevä syy ja arvioidaan onko syytetylle koituvia vaikeuksia kompensoitu riittävästi (ks. esimerkiksi Chmura-tapaus). 
EIT on toisaalta nimenomaisesti todennut (Al-Khawaja and others –tapaus) myös sen, että etukäteen voi olla vaikea päättää sitä, onko todisteella ratkaiseva merkitys vai ei (ongelmia on EIT:n mukaan erityisesti jury-järjestelmissä). Tätä sääntöä ei saa soveltaa joustamattomasti. Karpenko–ratkaisussa tilanne aktualisoitui siten, että kahden kateisiin jääneen todistajan kirjalliset kertomukset muodostuivat ratkaisevaksi näytöksi, kun kaksi muuta henkilöä olivat kertoneet teoista vain syytetyn asemassa eikä siten perättömän lausuman antamisesta säädetyn rangaistusuhan alaisena. Tästä syystä syytetyn asemassa annetuilla kertomuksilla ei ollut EIT:n mukaan olennaisen tärkeää merkitystä valittajan tuomitsemisen kannalta, mutta toisaalta kateisiin jääneiden todistajien kertomukset tulivat näin ollen ratkaiseviksi. Toisin sanoin: mitä vahvempaa muu näyttö on, sitä varmempaa on se, että anonyymi todistelu ei ole ratkaisevassa asemassa (Al-Khawaja and Tahery –tapauksen kohta 131 ja Ellis and Simms and Martin –päätöksen kohta 77). Ellis and Simms and Martin –päätöksessä (kohta 81) todetaan vielä seuraavasti: ”…Court observes that the trial judge considered that he could not exclude the possibility that…evidence was decisive.” Näin ollen anonyymin todistajan kertomuksen yksinomaisuus tai ratkaisevuus täytyy olla käytännössä poissuljettua.

Prosessuaalisiin takeisiin (kompensoivat toimet) kuuluu erityisesti todistajankertomuksen luotettavuuden asianmukainen arviointi. Kertomuksen on oltava sen merkitykseen nähden riittävän luotettava (ks. esimerkiksi Karpenko- ja Chmura-tapaukset). Kun on muuta näyttöä, se mahdollistaa anonyymien todistajien kertomusten luotettavuuden arvioinnin paremmin ja kuten EIT tapauksessa Sarkizov and others –tapauksessa totesi, se tarjoaa ”valittajille tilaisuuden niiden riitauttamiseen esittämällä heidän omat tapahtumaversionsa.” EIT kiinnitti viimeksi mainitussa tapauksessa huomiota myös siihen, että tuomioistuimet olivat arvioineet kaikkea näyttöä tarkoin ja katsoneet, että muu näyttö tuki anonyymien todistajien kertomuksia.

Chmura-tapauksessa oli kysymys nojautumisesta vaikeasti tavoitettavan todistajan ennakkokuulusteluun, joka oli järjestetty, kun ulkomaisen tärkeän todistajan tavoittaminen oli osoittautunut hankalaksi. Tuomio oli ratkaisevassa määrin perustettu tämän todistajan lausumiin. Todistajaa ei kuultu oikeudessa. EIT katsoi, että tapauksessa oli ryhdytty kaikkiin aiheellisiin toimenpiteisiin todistajan tavoittamiseksi (tapauksessa poliisin apu ja lähetystön puoleen kääntyminen). Tapauksen oloissa voitiin hyväksyä, että oikeus oli turvautunut ennakkokuulustelussa annettuun kertomukseen (lähinnä kiireellisyyden vuoksi). Oikeudessa oli katsottu siitä tehty video. Oikeus oli näin ollen voinut tarkkailla todistajan käyttäytymistä kertomuksen aikana ja valittaja oli kyennyt kiistämään todistajan lausumien totuudenmukaisuuden.

Al-Khawaja and Tahery–ratkaisun Al-Khawaja-jutussa oli kysymys kirjallisesta kertomuksesta (kuolemasta johtunut syy) ja kertomuksella oli ollut yksinomainen tai ainakin ratkaiseva merkitys. Luotettavuuden arvioinnin osalta ratkaisussa tuodaan esille kertomuksen vertailu muihin kertomuksiin ja muille annettuihin lausumiin. Tapauksessa muita henkilöitä (kuulopuhetodistelu) oli kuultu oikeudessa. Myös kertomusten yhdenmukaisuutta mahdollisesti aiheuttavaa sopimista arvioitiin. Lisäksi kiinnitettiin ylipäänsä huomiota kysymyksessä olevan kaltaisissa tapauksissa oleviin mahdollisuuksiin saada näyttöä. Tuomari oli antanut myös kertomuksen luotettavuutta koskevaa ohjausta jurylle. Syytetylle aiheutuneista vaikeuksista ja vaaroista huolimatta oikeudenkäyntiin oli sisältynyt riittäviä takeita eikä sopimusrikkomusta todettu Al-Khawaja jutussa.

Tahery-jutussa puolestaan EIT katsoi, että anonyymin todistajan pelkojen aiheellisuutta oli tutkittu asianmukaisesti. Jutussa oli kysymys puukotuksesta ja anonyymi todistaja ainut todistaja, joka oli voinut nähdä puukotuksen (ainoa tai ainakin ratkaiseva näyttö valittajaa vastaan). EIT ei havainnut mitään prosessuaalisia takeita, jotka olisivat oikeuttaneet tuomion perustamisen tähän kertomukseen. Kertomusta ei voitu ilman muuta näytöllistä tukea pitää luotettavana. Kertomuksen luotettavuutta ei siten kyetty arvioimaan asianmukaisesti eikä kokonaisuutenakaan tarkasteltuna ollut riittäviä, joilla olisi voitu kompensoida vaikeuksia, joita valittajalle oli aiheutunut anonyymin todistajan kertomuksen ottamisesta todisteluaineistoon. Tahery-jutussa EIS 6 artiklan 1 ja 3d)-kohtaa oli rikottu.

Vähemmistöön jääneiden mielestä (kaksi tuomaria) tapauksessa olisi tullut punnita keskenään syytetyn perusluonteisia ihmisoikeuksia ja rangaistuksen määräämiseen perustunutta yhteiskunnan intressiä. Syyttäjä oli määräävässä asemassa ja syyttämisvaltuuksia voitiin käyttää väärin. Rikoksentekijän henkilön selvittämiseen saattoi myös liittyä byrokraattisia paineita. Siten syytetyn puolustukselle ei tullut asettaa sopimattomia esteitä. Joskus sanottiin, että syytetyn oikeuksien ja oikeudenhoidon intressien välillä tuli löytää tasapaino. Tasapaino oli jo löydetty EIS 6 artiklan 3 kohdan asettamilla takeilla. Niiden uudelleen arviointi käsillä olevassa tapauksessa hallituksen esittämin tavoin antoi syyttäjälle selkeän edun. EIT:n enemmistön käyttämää holistista tarkastelutapaa ei ollut koskaan aiemmin sovellettu siten, että oikeudenmukaisuuden vaatimus täyttyi siinäkin tapauksessa, että perusoikeutta oli loukattu sen olennaisilta osiltaan. Tosin oli tapauksia, joissa EIS 6 artiklan 3 kohdan soveltamisen yhteydessä oli turvauduttu saman artiklan 1 kohtaan ja katsottu, että syytetyn oikeuksien rajoittaminen ei ollut kohtalokasta oikeudenmukaisuuden kannalta, jos oli olemassa erityisiä takeita. Näissä tapauksissa oli kuitenkin aina ollut mahdollisuus kuulustella todistajaa tietyin järjestelyin kuten erikseen nimetyn avustajan toimesta tai todistajien suojelun puitteissa toimitetuin erityisjärjestelyin. Ellei todistajaa ollut voitu kuulustella ja tuomio perustettiin ratkaisevalla tavalla hänen kertomukseensa, EIT oli aiemmin katsonut, että siitä syytetylle aiheutunut haitta oli sen asteista, että se perusti itsessään EIS 6 artiklan rikkomuksen, jota ei voitu korjata millään prosessuaalisella takeella. Kuulustelumahdollisuus oli erityisen tärkeä syyttäjän päätodistajan kohdalta. Näyttöarvo riippui todistajan uskottavuudesta. Uskottavuuden riitauttaminen edellytti tietoa todistajan henkilöstä. Suuri merkitys oli todistajan henkilökohtaisella käyttäytymisellä ja sillä, että kertomuksen näyttöarvoa harkittiin välittömästi juttua käsittelevässä oikeudessa. Merkitys korostui jury-järjestelmissä.

Nesterov v. Viro 10.4.2012 –päätöksessä (ilmeisen perusteeton valitus) todetaan, että valittajalla oli muun muassa mahdollisuus esittää kysymyksiä oikeuden välityksellä, joten asianmukaiseen riitauttamiseen liittyen tällainen kompensaatiomahdollisuuskin on tunnustettava. Tapauksessa tosin valittajaa ei EIT:n mukaan tuomittu yksin tai ratkaisevassa määrin anonyymien todistajien kertomusten nojalla, vaan jutussa oli lukuisia muita todisteita.

Ellis and Simms and Martin –päätöksessä (kohdat 81 – 88) oli puolestaan useita erilaisia takeita. Ensinnäkin valittajan avustajilla, tuomioistuimella ja juryllä oli mahdollisuus oma arvionsa anonyymin todistajan ja hänen kertomuksensa luotettavuudesta näkö- ja kuulohavaintojen kautta. EIT kiinnitti huomiota myös tuomarin jurylle antamaan ohjeistukseen oikeudenmukaisen oikeudenkäynnin varmistamiseksi. Asiassa oli myös riippumatonta näyttöä jne.


5. Johtopäätökset

EIT:n tulkintalinja on muuttunut Al-Khawaja and Tahery-ratkaisun myötä. EIT on viimeaikaisessa ratkaisukäytännössään pyrkinyt yhä enenevässä määrin punnitsemaan vastakkain eri oikeuksia ja intressejä (syytetyn, asianomistajan ja todistajan oikeudet sekä julkiset edut). On muistettava muistettava se, että asiassa on kysymys viimekädessä todistajien ja heidän läheistensä hengen ja terveyden suojelemisesta. 

EIS ja EIT:n ratkaisukäytäntö eivät muodosta estettä anonyymin todistelun käyttöönotolle. Tuomio voidaan perustaa yksinomaan tai ratkaisevassa määrin sellaiseen kertomukseen, joka on voitu riitauttaa asianmukaisesti ja jonka antajaa on voitu kuulustella tai kuulusteluttaa. Kuulustelu tai kuulusteluttaminen (esimerkiksi oikeuden toimesta ja välityksellä) lienee jossain muodossa anonyymissä todistelussa varsin usein mahdollista. Jos riitauttamismahdollisuutta ei ole ollut ja tuomio perustetaan yksin tai ratkaisevassa määrin anonyymiin todisteluun, ovat poikkeukset silti mahdollista (ratkaisevassa asemassa ovat ne syyt, joilla poikkeusta perustellaan ja onko syitä harkittu tarkoin tuomioistuimessa). Syytetyn oikeuksien rajoittaminen on pysytettävä silloinkin minimissään ja rajoittamisen on oltava ehdottoman välttämätöntä hyväksyttävän tavoitteen kannalta. Lisäksi näissä tilanteissa edellytetään erityisesti todistelun luotettavuutta koskevaa kompensaatiota (prosessuaalisia takeita). EIT (Al-Khawaja and Tahery – tapaus) asettaa myös erilaiset tilanteet etusijajärjestykseen: 1) suullinen kuuleminen (normaalitapaus), 2) kuuleminen anonyymisti (erityisjärjestelyt mukaan luettuna) ja 3) kirjalliset todistajankertomukset (viimesijainen keino). Tässä mielessä anonyymiä todistelua ei voida pitää edes viimesijaisena keinona.

Vielä on todettava se, että viimeaikaisessa EIT:n ratkaisukäytännössä on ollut kysymys kovin erilaisista jutuista – myös järjestäytyneestä rikollisuudesta. Sarkizov and others -ratkaisussa oli kysymys paritusrikollisuudesta; Karpenko-tapauksessa törkeistä ryöstöistä, Trymbach-tapauksessa murhasta; Fafrowicz-tapauksessa huumausainerikoksista; Al-Khawaja and Tahery –ratkaisun Al-Khawaja jutussa seksuaalisesta hyväksikäytöstä ja Tahery-jutussa mm. pahoinpitelystä; Nesterov-tapauksessa tuhotyöstä; Karpenko-tapauksessa törkeistä ryöstöistä; sekä Chmura-tapauksessa rikollisryhmän jäsenyydestä, ryöstöstä, sieppauksesta ja prostituutiolla hyötymisestä
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