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Oikeusministeriölle

    Oikeusministeriö on pyytänyt minulta lausuntoa todistelutoimikunnan mietinnöstä (OMML 69/2012). Lausuntoani varten olen perehtynyt myös oikeusministeriön julkaisuun 65/2012 (Vertailua eräistä todistusoikeudellisista kysymyksistä Suomessa, Ruotsissa, Norjassa ja Tanskassa). Lausuntonani esitän kunnioittavasti seuraavaa: 

   Esityksessä ehdotetaan, että todistelua koskeva oikeudenkäymiskaaren 17 luku ja siihen liittyvät todistelua yleisissä tuomioistuimissa koskevat säännökset uudistettaisiin. Säännökset tulisivat sovellettaviksi käräjä- ja hovioikeuksissa sekä korkeimmassa oikeudessa niiden käsitellessä riita- tai rikosasiaa. Vähäisempiä muutoksia tehtäisiin muuhun todistelua koskevaan lainsäädäntöön. Esityksen tavoitteena on mietinnön mukaan (s. 41) uudistaa oikeudenkäymiskaaren 17 luku ja muut siihen liittyvät todistelua yleisissä tuomioistuimissa koskevat säännökset siten, että ne muodostaisivat selkeän ja johdonmukaisen sekä tarkoituksenmukaisen kokonaisuuden. Kukin säännös on mietinnön mukaan pyritty muotoilemaan niin, että se olisi selkeä ja täsmällinen. Eri luvuissa tai laeissa olevien säännösten väliset suhteet on pyritty muotoilemaan mahdollisimman selkeiksi. Toisaalta pitkiä viittausketjuja on pyritty välttämään. Koska lähtökohtaisesti kuka tahansa voi joutua osalliseksi oikeudenkäyntiin, on pyritty välttämään sellaisia sääntelyratkaisuja, jotka ovat vaikeasti ymmärrettäviä tai hahmotettavia. Tavoitteena tulee mietinnön mukaan olla, että asiaan osallisen oikeudet ja velvollisuudet on ilmaistu laissa selvässä muodossa. 
    Nämä esityksen tavoitteet ovat ilman muuta kannatettavia, ja todistelua koskevien säännösten uudistaminen on selvästi tarpeen. Tavoitteet on edellä esitetystä ilmenevällä tavalla asetettu korkealle. Erityisesti kiinnitän huomiota julki lausuttuun säännösten selkeystavoitteeseen. Tässä lausunnossani otan esille pääsääntöisesti vain sellaisia mietinnön kohtia, jotka mielestäni ansaitsevat kritiikkiä. Tällä en mitenkään tarkoita väheksyä työryhmän työn tuloksia, joissa on paljon myös hyvää.
1. YLEISIÄ HUOMAUTUKSIA
      Yleishavaintona totean, että mietinnössä, varsinkin sen perusteluissa, on runsaasti kielivirheitä: kirjoitusvirheitä, huonoa suomen kieltä, sanoja puuttuu jne. Kysymys lienee siitä, että mietinnön laatimisessa on tullut kova kiire. Todistelulainsäädännön suuri merkitys huomioon ottaen se on valitettava asia.
   Ehdotetussa uudessa OK 17 luvussa on käytetty termiä kuultava, mutta sillä ei ole tarkoitettu olevan itsenäistä merkitystä. Termiä on käytetty lyhyyden vuoksi silloin, kun lainkohdassa on ensiksi mainittu, missä asemassa olevia henkilöitä se koskee, jonka jälkeen kuultavalla tarkoitetaan kaikkia näitä edellä lainkohdassa mainittuja henkilöitä. Jos pykälässä mainitaan vain kuultava, sillä tarkoitetaan ehdotuksessa kaikkia todistelutarkoituksessa kuultavia henkilöitä heidän prosessuaalisesta asemastaan riippumatta. Lainsäädäntöteknisesti tämä on hyväksyttävä ratkaisu. Jonkinasteisen ongelman muodostaa kuitenkin se, että uudessa, 1.1.2014 voimaan tulevassa esitutkintalaissa (UETL; 805/2011) termillä on itsenäinen merkitys. Henkilön asemaa esitutkinnassa koskevan UETL 4 luvun 9 §:n 2 momentin mukaan nimittäin henkilöä voidaan kohdella esitutkinnassa kuultavana, jos hänen asemansa on epäselvä.

   Uusia lakeja säädettäessä liitetään nykyisin varsin usein kuhunkin pykälään oma otsikko. Mietinnössä ei ole sellaisia ehdotettu. Asian jatkovalmistelussa tämä tulisi ottaa harkintaan, koska otsikointi helpottaa lain käyttämistä.

          2.  YKSITTÄISIÄ SÄÄNNÖSEHDOTUKSIA KOSKEVIA HUOMAUTUKSIA
    2.1 Oikeudenkäymiskaari
   OK 14:1 ja 17:26 – sekä ROL 6:5.3 ja RL 15:1

   Oikeudenkäymiskaaren 14 luvun 1 § on ehdotettu muutettavaksi seuraavaan muotoon: ”Riita-asiassa asianosaisen on pysyttävä totuudessa tehdessään selkoa niistä seikoista, joihin hän vetoaa asiassa, ja lausuessaan vastapuolen esittämistä seikoista.” Totuusvelvollisuudesta riita-asian asianosaisen ja rikosasian asianomistajan vastatessa tehtyihin kysymyksiin säädettäisiin vastaavasti uudessa OK 17:26:ssä, joka koskisi asianosaisen kuulustelua todistelutarkoituksessa. Näiden säännösten sisältö yhdessä vastaisi sitä, mitä säädetään voimassa olevassa OK 14:1:ssä ja ROL 6:5.3:ssa. Viimeksi mainittujen säännösten sisältö siirrettäisiin siis osaksi OK 17:26:ään. (Mietintö s. 128). 

   Mietinnön yleisperusteluissa on lainsäädännön ja käytännön nykytilaa kuvattaessa todettu (s. 31) mm., että ”riita-asian asianosaisella katsotaan olevan ns. positiivinen totuusvelvollisuus (OK 14:1). Asianomistajalla katsotaan olevan negatiivinen totuusvelvollisuus (ROL 6:5). Asianomistajalla ei ole velvollisuutta antaa kertomusta eikä vastata kysymyksiin, mutta jos hän näin tekee, hänen on pysyttävä totuudessa.” Uusien säännösehdotusten perustelut ovat niukat, mutta muu johtopäätös ei näytä mahdolliselta kuin se, että asiaintilan on tarkoitettu jatkuvan yleisperusteluista siteeraamassani kohdassa kuvatun kaltaisena.

   Nämä yleisperusteluissa esitetyt näkemykset eivät kuitenkaan ole kaikilta osin kiistattomia. Siitä, että rikosasian asianomistajan totuusvelvollisuus on vain negatiivinen, vallitsee kyllä prejudikaatin KKO 2000:71 antamisen jälkeen melkoinen, joskaan ei täydellinen yksimielisyys. Esitutkinnan osalta totuusvelvollisuuden negatiivisuus on todettu nimenomaisesti ETL:n (449/1987) 25 §:n perusteluissa (HE 14/1985 vp, s. 28 ja 75)), ja oikeudenkäynnin osalta asia on vahvistettu mm. mainitulla prejudikaatilla KKO 2000:71. Asianosaisen totuusvelvollisuutta koskevien nykyisten säännösten muotoilut (ROL 6:5.3, ETL 25 § ja OK 14:1) ovat niin yhtenevät, että en näe niiden pohjalta mahdolliseksi katsoa riita-asian asianosaisen totuusvelvollisuutta erilaiseksi, so. positiiviseksi. Lisäksi pidän selvänä, että riita-asian asianosaiset eivät tosiasiassa myöskään toimi positiivisen totuusvelvollisuuden mukaisesti. Näin ollen, jos todella halutaan riita-asian asianosaisen totuusvelvollisuuden olevan tulevassa laissa positiivinen, asiaa koskeva säännös on muotoiltava selväksi ja siten nykyisestä OK 14:1:stä poikkeavalla tavalla.

   Erityisesti kiinnitän huomiota siihen, että uudessa OL 17:26:ssä säädettäisiin sekä riita-asian asianosaisen että rikosasian asianomistajan totuusvelvollisuudesta kuultaessa heitä todistelutarkoituksessa. En pidä mitenkään mahdollisena, että tämän saman säännöksen nojalla riita-asian asianosaisen totuusvelvollisuus katsottaisiin positiiviseksi, mutta rikosasian asianomistajan totuusvelvollisuus negatiiviseksi.

   Laissa tulisi ottaa yksiselitteinen kanta eri henkilötahojen totuusvelvollisuuden sisältöön. Tämä on tärkeää erityisesti siksi, että totuusvelvollisuuden rikkominen on – osaksi – kriminalisoitu. Negatiivista totuusvelvollisuuttaan rikkova asianomistaja voi nykyisen RL 15:2:n mukaan esitutkinnassa syyllistyä perättömänä lausumana viranomaismenettelyssä rangaistavaan tekoon. Oikeudenkäynnissä riita-asian asianosainen ja asianomistaja voivat sitä vastoin syyllistyä perättömään lausumaan tuomioistuimessa (RL 15:1) vain kuultaessa heitä totuusvakuutuksen nojalla. 
    Mietinnössä on ehdotettu totuusvakuutuksen poistamista lainsäädännöstämme, mitä sinänsä pidän kannatettavana ehdotuksena. Nykyinen lainsäädäntö on mainitsemassani kriminalisointikysymyksessä äärimmäisen epäjohdonmukaista, eikä epäjohdonmukaisuus poistuisi mainitulla totuusvakuutuksesta luopumisella. Jäljelle jäisi se ristiriita, että asianomistaja voisi syyllistyä rangaistavaan perättömään lausumaan esitukinnassa mutta ei oikeudenkäynnissä. RL 15:1:een totuusvakuutuksesta luopumisen vuoksi tehtäviksi ehdotettujen muutosten perusteluissa on vain lyhyesti todettu (s. 186 - 187), että ”tällainen [so. asianosaisen vapaasti todisteltutarkoituksessa tapahtuva] kuuleminen ei ole voimassa olevan lain mukaan rangaistavaa, eikä ole jatkossakaan perusteita säätää vapaasti todistelutarkoituksessa kuultavalle asianosaiselle rangaistusuhkaista totuusvelvollisuutta.” Tästä olen eri mieltä. Nykytilanne, jonka perusteella näyttää lain valossa olevan tärkeämpää puhua totta esitutkinnassa kuin tuomioistuimessa, on täydellisen ristiriitainen ja käsittämätön, siitäkin huolimatta, että asianomistaja voi oikeudenkäynnissä kyllä periaatteessa syyllistyä (prosessi)petokseen tai sen yritykseen. Tämä ristiriita olisi nyt ehdottomasti poistettava, suuntaan tai toiseen. Oma kantani siis on, että perättömän lausuman kriminalisointi ulotetaan myös tuomioistuinvaiheeseen. 

   Riita-asian asianosaisten osalta nykytilanne ei ole vastaavalla tavalla ristiriitainen kuin rikosasian asianomistajan. Tarvetta muutoksiin rangaistusuhan suhteen ei siten vastaavassa määrässä ole.

   Koska ymmärtääkseni asianomistajan totuusvelvollisuus on tarkoitettu säilyttää negatiivisena, mitä vastaan minulla ei ole huomauttamista, olisi otettava selvä kanta myös siihen, mitä tuo totuusvelvollisuus lopulta sisältää. Yleensä sitä kuvataan toteamalla, että asianomistaja ei ole velvollinen lausumaan mitään eikä vastaamaan kysymyksiin, mutta jos hän suostuu kertomaan tai vastaamaan, hänen on pysyttävä totuudessa. Tämänkin jälkeen epäselväksi jää, riittääkö, että se, mitä asianomistaja lausuu, pitää sinänsä paikkansa, vai onko kertomuksen/vastauksen oltava tyhjentävä, so. muuttuuko totuusvelvollisuus positiiviseksi. Oma tulkintani on ollut, että ei muutu. Toisin sanoen riittää, että se, mitä asianomistaja sanoo, pitää sinänsä paikkansa, vaikka kertomus jäisi puutteelliseksi. Esimerkki: Asianomistajalta kysytään, keitä oli rikoksentekotilaisuudessa paikalla. Asianomistaja vastaa: A ja B. Vastaus on totuudenmukainen sikäli, että A ja B olivat paikalla, mutta asianomistaja jätti kertomatta, että paikalla oli myös C. Tulkintani mukaan asianomistaja ei ole rikkonut totuusvelvollisuuttaan. Oikeuskirjallisuudessa on esitetty päinvastainenkin kanta
. Tähän asiaan olisi otettava kanta vähintään lain perusteluissa, koska viime kädessä kysymys on rangaistavuuden (perätön lausuma viranomaismenettelyssä) ulottuvuudesta.

   OK 17:4

   Jura novit curia –periaate ilmaistaisiin ehdotetun OK 17:4:n 1 momentin alussa muodossa ”Tuomioistuin soveltaa lakia viran puolesta”. Momentissa jäljempänä säädettäväksi ehdotetusta johtuen asian nykyistä ilmaisutapaa ”Näyttö siitä, mitä laki säätää, ei myöskään ole tarpeen”, onkin muutettava. Koska osaa lakien säännöksistä sovelletaan vain, jos asianosainen niihin vetoaa, ehdotettu uusi muotoilu ei ole aivan moitteeton. 
   Uuden OK 17:4:n 1 momentissa säädettäisiin lisäksi: ”Asianosainen saa antaa tuomioistuimelle kirjallisen selvityksen siitä, miten lakia olisi asiassa sovellettava, sekä kuulla selvityksen laatijaa tai muuta henkilöä tuomioistuimessa, jos tuomioistuin katsoo sen soveliaaksi.” Säännösehdotuksessa on pidetty silmällä oikeustieteellisiä asiantuntijalausuntoja, joiden osalta sääntelemätön nykytilanne on ollut jossakin määrin epäselvä. Asiaintilan selventäminen nimenomaisella säännöksellä on toivottava uudistus.

   Säännösehdotuksen perusteluissa on (s. 77) on todettu, että lainsoveltamiskysymyksestä lausuvaan henkilöön ei sovellettaisi muita OK 17 luvussa olevia säännöksiä. Hän ei olisi luvussa tarkoitettu todistaja tai asiantuntija eikä muukaan todistuskeino. Tällaista henkilöä ei voitaisi esimerkiksi sakon uhalla kutsua tai noutaa tuomioistuimeen, häneltä ei otettaisi vakuutusta eikä hän voisi myöskään syyllistyä perättömään lausumaan lausuessaan lainsoveltamiskysymyksestä. Hänellä ei olisi myöskään oikeutta 65–67 §:n nojalla määrättävään korvaukseen tai palkkioon. Tästä voidaan päätellä, että lausunnon laatijan palkkio jäisi ainakin ensi vaiheessa sen pyytäneen asianosaisen maksettavaksi.

    Mietinnön perusteluissa on (s. 77) viitattu oikeuskäytäntöön, jossa on katsottu, että oikeustieteellisestä asiantuntijalausunnosta aiheutuvat kustannukset eivät ole oikeusavusta korvattavia todistelukustannuksia (KKO 1985 II 147 ja KKO 1989:152). Näistä ratkaisuista ensimmäisen otsikossa on todettu, että maksuttoman oikeudenkäynnin saaneen syytetyn määrätylle oikeudenkäyntiavustajalle ei ollut tuleva valtion varoista korvausta oikeustieteellisen asiantuntijalausunnon hankkimiskuluista jutussa, koska niitä ei voitu pitää maksuttomasta oikeudenkäynnistä annetun lain 15 §:n 1 momentissa tarkoitettuina tarpeellisina kuluina. Jälkimmäisen ratkaisun otsikossa on todettu vastaavasti, että oikeustieteellisen asiantuntijalausunnon hankkimisesta aiheutuneita kustannuksia ei pidetty maksuttomasta oikeudenkäynnistä annetun lain 8 §:n 1 momentissa tarkoitettuina asian selvittämisen kannalta tarpeellisina todistelukuluina.

   Mietinnön perustelulausumilla lienee tarkoitettu, ettei uusi säännös toisi tähän tilanteeseen muutosta. En ole vakuuttunut näkemyksen oikeellisuudesta. KKO:n ratkaisut on annettu aikana, jolloin oli ja on edelleen voimassa jura novit curia –periaatteen ilmaiseva OK 17:3, jonka mukaan mm. ”näyttö siitä, mitä laki säätää, ei myöskään ole tarpeen”. On johdonmukaista, ettei lain valossa tarpeettoman näytön hankkimisesta aiheutuneita kuluja pidetä oikeusapulainsäädännön valossa ”tarpeellisina kuluina”. Nähdäkseni tilanne kuitenkin muuttuisi ehdotetun säännöksen myötä. Vaikka mietinnön perusteluissa onkin todettu (s. 76), ettei oikeustieteellisessä asiantuntijalausunnossa ole kyse sellaisesta tosiseikkoihin tai kokemussääntöihin liittyvästä näytöstä tai todistelusta, josta OK 17 luvussa muutoin säädetään, ei siitä aiheutuneita kuluja voitaisi enää entisin perusteluin luokitella tarpeettomiksi, koska laissa nimenomaan sallittaisiin sellaisen selvityksen esittäminen. Ei voida lähteä siitä, että laissa sallittaisiin jonkin tarpeettoman esittäminen. 

   Oikeustieteellisen asiantuntijalausunnon laatijalle maksettavat palkkiot voivat olla huomattavan korkeita. Hävinneen vastapuolen velvoittaminen maksamaan myös ne voittajan oikeudenkäyntikuluihin sisältyvinä voisi muodostua kohtuuttomaksi varsinkin, jos asianosainen voisi aina halutessaan sellaisen lausunnon hankkia ja esittää oikeudelle. Tarvittaisiin siis jokin säännös, joka oikeuttaisi tuomioistuimen harkitsemaan määrää, jonka hävinnyt olisi velvollinen korvaamaan voittaneelle. Keskeiseksi harkintakriteeriksi luonnolliselta vaikuttaisi lausunnon tarpeellisuus oikeuskysymyksen vaikeuden vuoksi. Ongelmaton ei sekään olisi, koska tuomioistuin voisi olla arvovaltasyistä taipuvainen katsomaan, että lausunto ei ollut tarpeen, vaikka tosiasiassa olikin.
   Lausunnon laatijan suullisen kuulemisen osalta perusteluissa on (s. 77) todettu, että siten olisi sallittua kuulla selvityksen laatijaa tuomioistuimessa, jonka jälkeen vastapuolen nimeämää henkilöä kuultaisiin suullisesti samasta lainsoveltamiskysymyksestä, vaikkei hän olisi kirjallista selvitystä asiasta laatinut. Perustelulausumasta päätellen vastapuolen nimeämän henkilön kuuleminen olisi ikään kuin sääntö. Lakitekstiehdotuksesta ei tällaista ilmene, eikä siihen ole syytäkään. Se, haluaako vastapuoli kuulla jotakuta henkilöä lainsoveltamiskysymyksestä, jääköön hänen omaan harkintaansa. Mutta jos asianosainen on antanut oikeudelle kirjallisen lausunnon, vastapuolen täytyy saada niin halutessaan kuulla samasta asiasta nimeämäänsä henkilöä eli tässä tilanteessa tuomioistuimen täytyy nähdäkseni suostua suulliseen kuulemiseen. 
   Suullisen kuulemisen salliminen olisi mietinnön perustelujen (s. 77) mukaan tuomioistuimen harkinnassa. Tämä ilmenee ehdotetusta säännöstekstistäkin. Lienee tarkoitettu, että tuomioistuimella on harkintavaltaa nimenomaan ja vain suullisen kuulemisen soveliaisuuden osalta ja että asianosaisella olisi ehdoton oikeus esittää kirjallinen lausunto. Säännösehdotus ei ole tässä suhteessa kielellisesti täysin yksiselitteinen. Asia voitaisiin selventää siten, että kirjallisen selvityksen antamista koskeva osa ehdotetusta lakitekstistä erotettaisiin omaksi virkkeekseen.

   Nykylainsäädännön valossa oikeustieteellisen asiantuntijalausunnon antaja on nähdäkseni rinnastunut lähinnä asianosaisen avustajaan. Näin ollen hän ei ole nähdäkseni velvollinen eikä aina oikeutettukaan vastaamaan vastapuolen kysymyksiin, koska niin tehdessään hän voisi tulla avustaneeksi vastapuolta oman päämiehensä vahingoksi. Mietinnön perusteluissa ei ole otettu kantaa näihin kysymyksiin. Ehdotettu uusi säännös ei tältä osin muuttaisi nykyistä, jossakin määrin epäselvää tilannetta.

    Mainitsemani rinnastus asianosaisen avustajaan herättää kysymyksen 1.1.2013 voimaan tulleiden oikeudenkäyntiasiamiestä ja –avustajaa koskevien kelpoisuusvaatimusten ulottumisesta oikeustieteellisen asiantuntijalausunnon antajaan. Missään tapauksessa ei tulisi edellyttää, että lausunnon antajalla olisi oltava lupa toimia asiamiehenä tai –avustajana. 

   OK 17:6.1

   Mietinnön perustelujen (s. 79) mukaan pykälän 1 momentin on tarkoitettu vastaavan nykyistä OK 17:5:ää, mutta on muotoiltu sitä yksityiskohtaisemmaksi. Kielelliseltä muotoilultaan säännös on kuitenkin epäonnistunut. Johdantolause ”Jos asianosainen ei ilman hyväksyttävää syytä” sekoittaa ajatukset. Kysymyshän on tapauksista, joissa asianosainen menettelee 1 momentissa kuvatulla tavalla ilman hyväksyttävää syytä. Jos halutaan laatia säännös ehdotetuin tavoin luetteloksi, johdantolause tulee muuttaa muotoon ”Jos asianosainen ilman hyväksyttävää syytä”. Luetteloidut kohdat tulee sitten muotoilla esim. seuraavasti: ”1. kutsusta huolimatta jättää saapumatta oikeudenkäyntiin tai poistuu luvatta” jne.

   OK 17:7
   Ehdotetussa pykälässä säädettäisiin mm., että ”rikosasiassa tuomioistuin saa hankkia näyttöä vain, jos se todennäköisesti koituu vastaajan eduksi.” Tällaiseen ajatukseen on yleensä suhtauduttu hyväksyvästi ja todettu, ettei se ole tuomioistuimelle asetettavan puolueettomuusvaatimuksen vastaista. Olen toista mieltä. Se on puolueettomuusvaatimuksen vastaista. Kysymys onkin siitä, pitääkö tiukasta puolueettomuudesta poikkeamisen olla po. osin sallittua. 
   On tietysti tärkeää, ettei syytöntä tuomita rangaistukseen. Mutta vastaajan eduksi koituva lisänäyttö, joka johtaa syytteen hylkäämiseen, ei suinkaan aina tarkoita, että syytön tuli näin pelastetuksi rangaistukselta. Kaikki ne, joiden osalta syyte hylätään, eivät todellakaan ole syyttömiä. Vastaajan eduksi koituvassa lisänäytössä voi olla kyse yksinkertaisesti vain siitä, että sen huomioon ottamisen jälkeen vastaajan syyllisyydestä jää varteenotettava epäily (vrt. ehdotettu OK 17:3.2) eli näyttö ei (enää) ole riittävä, vaikka vastaaja tosiasiassa on syyllinen. Suhtaudun siksi ehdotettuun säännökseen varauksellisesti.
   OK 17:8

   Minulla ei ole huomauttamista säännösehdotusta vastaan, mutta perustelujen (s. 83) osalta kiinnitän huomiota kannanottoon, jonka mukaan ”lähtökohtaisesti todistajan kuuleminen suullisesti tuomioistuimessa on parempaa näyttöä kuin hänen esitutkintapöytäkirjaan otettu lausumansa.” Kannanotossa näkyy oikeudenkäynnin suullisuuden korostus, mielestäni ylikorostus. Esitutkinta on aina ajallisesti lähempänä todistelun kohteena olevia tapahtumia, ja oikeudenkäynti seuraa sen jälkeen mahdollisesti vasta huomattavan pitkän ajan kuluttua. Ajan kuluminen ei ainakaan paranna muistikuvien luotettavuutta, joten voi hyvinkin olla, että esitutkintapöytäkirjaan kirjattu kertomus on luotettavampi kuin oikeudessa suullisesti esitetty hatara muistikuva. Rikoksesta epäillyn esitutkintakertomusta taas pitäisin lähtökohtaisesti luotettavampana kuin hänen oikeudessa antamaansa kertomusta senkin takia, että esitutkintavaiheessa epäilty ei ehkä ole vielä ehtinyt keksiä puolustuksekseen valheellisia selityksiä, toisin kuin oikeudenkäyntiin mennessä. Ei ole lainkaan harvinaista, että esitutkinnassa tunnustanut kiistää oikeudenkäynnissä ja väittää tulleensa esitutkinnassa painostetuksi tai olleensa lääkeaineiden vaikutuksen alaisena tai päinvastoin tunnustaneensa päästäkseen vapaaksi ja saadakseen tarvitsemiaan päihteitä. Tämän tyyppiset selitykset ovat useimmiten paikkansa pitämättömiä ja seurausta siitä, että asianomainen asiaa tarkemmin harkittuaan ja mahdollisesti avustajan kanssa keskusteltuaan pyrkii keksimään keinoja vastuun välttämiseksi.
   OK 17:9.2

   OK 17:9.2:ssa säädettäisiin: ”Oikeus tai velvollisuus kieltäytyä todistamasta koskee todistelutarkoituksessa kuulusteltavan asianosaisen tai todistajan kertomuksen antamisen lisäksi asiantuntijalausunnon antamista sekä esineen ja asiakirjan luovuttamista todisteena käytettäväksi sekä katselmuksentoimittamisen sallimista.” Ehdotuksen perusteluissa on (s. 85) todettu momentin liittyvän luvun seuraavaan alajaksoon. Viitatun alajakson otsikoksi on ehdotettu ”Velvollisuus ja oikeus kieltäytyä todistamasta”. 
   Nykyisessä OK 17 luvussa todistamiskiellot on muotoiltu nimenomaan todistajaa koskeviksi, ja säännösten ulottuvuus muihin henkilötahoihin on osaksi epäselvää. Tähän ongelmaan ehdotettu momentti toisi korjauksen. Olisi kuitenkin parempi sijoittaa koko 9 § sitä seuraavaan alajaksoon, jonka nimeä olisi siitä syystä samalla muutettava, esimerkiksi muotoon ”Todistamisvelvollisuus ja siitä tehtävät poikkeukset” tms.

   OK 17:9.2:ssa ilmaistaisiin siis velvollisuuteen ja oikeuteen kieltäytyä todistamasta liittyvä todistuskeinoneutraalisuus. Tällä on momentin perustelujen (s. 85) mukaan tarkoitettu sitä, että ”jos henkilö haluaa vedota esimerkiksi vaitiolo-oikeuteensa liike- tai ammattisalaisuudesta, tätä tietoa ei saa hankkia todistajankertomuksella eikä asiantuntijalausunnolla eikä myöskään asiakirjatodistelulla. Myöskään katselmusta ei tule järjestää tällaisen tiedon saamiseksi.” Sama ajatus on tuotu esille myös mietinnön yleisperusteluissa (s. 44 ja 45): ”Uusi olisi myös säännös siitä, että oikeus tai velvollisuus kieltäytyä todistamasta koskee todistelutarkoituksessa kuulusteltavan asianosaisen tai todistajan kertomuksen antamisen lisäksi asiantuntijalausunnon antamista sekä esineen ja asiakirjan luovuttamista todisteena käytettäväksi sekä katselmuksen toimittamisen sallimista. Toisin sanoen mainittu oikeus tai velvollisuus koskisi kaikkia todisteita ja olisi siten todistuskeinoneutraali.” ”Oikeudenkäymiskaaren 17 lukuun koottaisiin säännökset, jotka koskevat oikeutta tai velvollisuutta kieltäytyä todistamasta. Näitä säännöksiä sovellettaisiin noudattaen edellä mainituin tavoin niin sanottua todistuskeinoneutraalisuuden periaatteetta. Velvollisuutta tai oikeutta kieltäytyä todistamasta koskevat säännökset olisi muotoiltu ennen muuta silmällä pitäen todistajaa. Tietystä teemasta todistaminen ei käy päinsä muullakaan todistuskeinolla, esimerkiksi asiakirjatodisteella.”

    OK 17:9.2:n perustelujen (s. 85) mukaan säännöksen tarkoituksena on turvata, ettei salassapitovelvollisuuden tai vaitiolo-oikeuden alaista tietoa hankita kiertoteitse. Perusteluissa on myös korostettu, että säännöstä sovellettaessa on otettava huomioon, millaisesta velvollisuudesta tai oikeudesta kieltäytyä todistamasta on kysymys ja ketä oikeus tai velvollisuus koskee. Jos kysymyksessä on esimerkiksi edellä mainittu liike- tai ammattisalaisuus, tätä teemaa koskeva vaitiolo-oikeus on perustelujen mukaan yleinen niin henkilöllisessä kuin todistuskeinojakin koskevassa suhteessa. Oikeudesta kieltäytyä todistamasta liike- tai ammattisalaisuudesta säädettäisiin ehdotetussa OK 17:19:ssä. On siis tarkoitettu mm., että kuka tahansa saa kieltäytyä todistamasta liike- tai ammattisalaisuudesta. Tämä vastaa myös omaa tulkintaani nykyisestä laista, joskin asiasta on esitetty myös toisenlaisia mielipiteitä.

   Muilta kuin viimeksi mainitulta osin mietinnön perustelut antavat kuitenkin aihetta vakaviin huomautuksiin. Tarkoitan erityisesti edellä siteeraamaani ja kursivoimaani perustelukohtaa. Koska ei ole käytännöllisesti katsoen mahdollista, että sama henkilö voisi esiintyä oikeudenkäynnissä valinnaisesti asianosaisena, todistajana tai asiantuntijana, ei näytä mahdolliselta ymmärtää ko. perustelukohtaa muulla tavalla kuin seuraavasti: jos oikeudessa jossakin asemassa, esimerkiksi asianosaisena, kuultava henkilö kieltäytyy kertomasta liikesalaisuudesta, siitä ei sitten saa kuulla ketään muutakaan henkilöä, ei todistajaa, ei asiantuntijaa, ei ketään. Minun on vaikeaa uskoa, että tätä todella olisi tarkoitettu. Saamaani käsitystä kuitenkin vahvistavat perustelut (s. 85) siltä osin kuin niissä todetaan, että ”esimerkiksi 13 §:n 1 momentin ja 22 §:n 2 momentin mukaan salassapitovelvollisuus oikeudenkäyntiin liittyvästä seikasta on asetettu rajoitetulle henkilöjoukolle. Tällainen henkilö ei saa todistaa teemasta eikä häntä voida velvoittaa luovuttamaan asiakirjaa tai esinettä taikka sallimaan katselmusta, jos tästä seuraisi salassa pidettävän tiedon paljastuminen. Jos kuitenkin muulla henkilöllä kuin mainituissa momenteissa tarkoitetulla henkilöllä, kuten asianajajalla tai hänen päämiehellään, on esimerkiksi salassa pidettävän tiedon sisältävä asiakirja, hänet voidaan velvoittaa esittämään asiakirja. Todistuskielto ei koske sivullista henkilöä.” Tämä viimeksi siteeraamani perustelulausuma koskee siis tilanteita, joissa salassapitovelvollisuus on henkilöllisesti rajoitettu. Esimerkiksi liikesalaisuuksien osalta vaitiolo-oikeuden on perusteluissa todettu em. tavoin olevan yleinen.

   Jos mietinnöstä luettavissa olevaa tulkintaa todella on tarkoitettu, se merkitsisi erittäin suurta muutosta nykytilanteeseen ilman, että muutokselle on esitetty mitään kunnollisia perusteluja. Vastustan siinä tapauksessa ehdotusta jyrkästi. Ehdotus aikaansaisi esimerkiksi seuraavan kaltaisia ongelmia: Liikesalaisuudesta halutaan kuulla kolmea todistajaa. Todistaja A suostuu kertomaan siitä, samoin B, mutta todistaja C kieltäytyy. Kenen heistä kanta olisi ratkaiseva? Pitäisikö A:n ja B:n lausumat jättää huomiotta, koska C kieltäytyi? Vai olisiko ratkaisevaa se, suostuuko vai kieltäytyykö asiasta ensimmäisenä kuultava henkilö? Miten meneteltäisiin, jos todistaja kieltäytyisi kertomasta, mutta asianosainen suostuisi kertomaan, taikka päinvastoin?

   On syytä lisäksi kiinnittää huomiota uuden, 1.1.2014 voimaan tulevan pakkokeinolain (UPKL; 806/2011) 7 luvun 3 §:n ehdotettuun muutokseen. Pykälän 1 momentin mukaan asiakirjaa tai muuta 1 §:ssä tarkoitettua kohdetta ei saisi takavarikoida eikä jäljentää mm. siinä tapauksessa, että se sisältää tietoja, josta OK 17:19:n nojalla olisi oikeus kieltäytyä todistamasta. Ehdotetun UPKL 7:3:n 4 momentista kävisi epäsuorasti ilmi, että kielto koskisi takavarikoimista todisteena käytettäväksi – ja ilmeisesti vastoin tarkoitusta myös takavarikoimista sillä perusteella, että olisi syytä olettaa se tulevan julistetuksi menetetyksi. Koska kuka tahansa saisi OK 17:19:n mukaan kieltäytyä todistamasta liike- tai ammattisalaisuudesta, olisiko tämä ymmärrettävä niin, että sellaisen sisältävää asiakirjaa ei saisi takavarikoida keneltäkään? Kaiketi takavarikointi sentään olisi sallittua, jos asiakirjan haltija suostuisi siihen? Mutta jos samasta liikesalaisuudesta kuultavaksi kutsuttu todistaja kieltäytyisi kertomasta asiasta, olisiko asiakirja jätettävä hyödyntämättä todisteena?

   Esittelemäni ongelmat riittänevät osoittamaan, ettei mietinnön perusteluista luettavissa olevaa tulkintaa missään nimessä pidä hyväksyä. Se, mitä ehdotetun OK 17:9.2:n kaltaisella säännöksellä olisi järkevää osoittaa, on, että ilmaisemisesta kieltäytymiseen oikeuttavat tai velvoittavat perusteet koskevat samalla tavalla missä tahansa asemassa olevaa henkilöä. Toisin sanoen, esimerkiksi liikesalaisuudesta saa kieltäytyä kertomasta kuka tahansa, esiintyipä hän oikeudenkäynnissä asianosaisena, todistajana tai asiantuntijana. Mutta se, että esimerkiksi todistaja kieltäytyy kertomasta liikesalaisuudesta, ei missään määrin estä eikä sen pidä estää asianosaista tai toista todistajaa kertomasta siitä. 
   Edellä sanotun on syytä olla voimassa yleisemminkin. Siis jos tietyllä henkilöllä on oikeus tai velvollisuus kieltäytyä todistamasta jostakin asiasta, hänen oikeuttaan tai velvollisuuttaan ei saa kiertää niin, että tieto hankittaisiin häneltä jollakin muulla keinolla. (Toisin voidaan erikseen säätää, huom. esim. asiakirjan takavarikoiminen voimassa olevan pakkokeinolain (PKL; 450/1987) 4:1-2:n mukaan ja vastaavasti UPKL 7:1-3:n mukaan.) Muilta henkilöiltä tieto voitaisiin silti hankkia sen mukaan, koskeeko heitä kieltäytymisvelvollisuus tai –oikeus, ja riippuen siitä, miten he mahdollista oikeuttaan haluavat käyttää.

   OK 17:10

   Säännösehdotuksen mukaan ”Valtion turvallisuuden taikka suhteiden toiseen valtioon tai kansainväliseen järjestöön vuoksi salassa pidettävästä tiedosta ei saa todistaa.” Säännösehdotuksen asiasisältöä kohtaan minulla ei ole varsinaisesti huomauttamista. Sen ulottuvuus on tosin tulkinnanvarainen, koska se, mitä valtion turvallisuus tai suhteet toiseen valtioon tai kansainväliseen järjestöön vaativat pidettäväksi salassa, ei ole täsmällisesti yleisellä tasolla määriteltävissä.

    Kielellisesti säännösehdotus on kuitenkin pahasti epäonnistunut. Nykyisen vastaavan säännöksen eli OK 17:23.1:n 2 kohtaa on syytä käyttää mallina myös uutta säännöstä laadittaessa. Näin OK 17:10 voisi kuulua esimerkiksi seuraavasti: ”Kukaan ei saa todistaa siitä, minkä paljastaminen voisi vaarantaa valtion turvallisuuden tai valtion suhteet toiseen valtioon tai kansainväliseen järjestöön.”

   OK 17:11

   OK 17:11.1:ksi on ehdotettu säännöstä, jonka mukaan ”tuomioistuimen päätösneuvottelun sisällöstä ei saa todistaa.” Todistamiskielto näin ehdottomana ei ole asianmukainen. Päätösneuvotteluun osallistuva voi syyllistyä esimerkiksi virka-aseman väärinkäyttöön. Sellaisetkin rikokset pitää voida selvittää, ja sen vuoksi todistamisen päätösneuvottelun sisällöstä pitää olla mahdollista tapauksessa, jossa syyttäjä vaatii rangaistusta päätösneuvottelun yhteydessä tehdystä rikoksesta. Yhdyn siten tältä osin mietintöön liitettyyn toimikunnan jäsenen, asianajaja Markku Fredmanin eriävään mielipiteeseen.  

    OK 17:11.2:ssa säädettäisiin ehdotuksen mukaan, ettei riita-asioiden sovittelusta ja sovinnon vahvistamisesta yleisissä tuomioistuimissa annetussa laissa (394/2011) tarkoitettu sovittelija saisi riita-asiassa todistaa siitä, mitä hän tehtävässään on saanut tietää soviteltavasta asiasta, jolleivät erittäin tärkeät syyt ottaen huomioon asian laatu, todisteen merkitys asian ratkaisemisen kannalta ja seuraukset sen esittämisestä sekä muut olosuhteet vaadi todistamista tai se, jonka hyväksi vaitiolovelvollisuus on säädetty, todistamiseen suostu. Tämän momentin perusteluissa on (s. 88) mainittu, että lähtökohtaisesti voitaisiin rikosasiassa katsoa olevan painavammat perusteet poiketa todistamiskiellosta kuin riita-asiassa. Mahdollisesti perusteluissa on tarkoitettu tulkita muissakin vastaavissa säännöksissä olevia vastaavia kriteereitä sille, milloin ”erittäin tärkeät syyt” vaativat todistamiskiellosta luopumista. Korostan kuitenkin, että puheena olevassa 2 momentissa kielletään sovittelijaa todistamasta vain riita-asiassa, kuten vastaavassa nykyisessä säännöksessä, OK 17:23.1:n 5 kohdassa. Ainoa mahdollinen johtopäätös on, että rikosasioissa sovittelijakin on päinvastoin velvollinen todistamaan niin kuin kuka tahansa muukin. 

    Erittäin tärkeiden syiden käsillä oloa pohdittaessa voitaisiin perustelujen (s. 88) mukaan antaa merkitystä sille, kuinka törkeää rikosta asia koskee. Erityisen tärkeää olisi perustelujen mukaan estää syyttömän tuomitseminen. Näin varmasti on, mutta korostan myös syyllisen tuomituksi saamisen tärkeyttä. Jos todellinen syyllinen vapautuu epäilyistä riittävän näytön puuttuessa, tutkintaa mahdollisesti jatketaan, mistä aiheutuu kustannuksia, ja epäillyksi saattaa joutua joku syytön. 

   OK 17:11.3:ksi on ehdotettu otettavaksi nykyisin rikosasioiden ja eräiden riita-asioiden sovittelusta annetun lain 21.1 §:ssä olevaa pääosin vastaava säännös: ”Rikosasioiden ja eräiden riita-asioiden sovittelusta annetussa laissa (1015/2005) tarkoitettu sovittelija ei saa todistaa siitä, mitä hän tehtävässään on saanut tietää soviteltavasta asiasta, jolleivät erittäin tärkeät syyt ottaen huomioon asian laatu, todisteen merkitys asian ratkaisemisen kannalta ja seuraukset sen esittämisestä sekä muut olosuhteet vaadi todistamista tai se, jonka hyväksi vaitiolovelvollisuus on säädetty, todistamiseen suostu.” Viitatun lain valmistelutöissä on huomautettu, että lain 21.1 § koskee sekä riita- että rikosasioita ja sekä esitutkintaa että oikeudenkäyntiä (LaVM 13/2005 vp, s. 8). Mietinnössä ehdotettu säännös säilyttäisi tämän asiaintilan ennallaan. On kuitenkin vaikeaa nähdä riittäviä perusteita sille, että tämän lain mukaisessa menettelyssä riita-asiaa sovitellutta sovittelijaa koskisi lähtökohtaisesti sovittelukielto myös rikosasiassa, toisin kuin 2 momentissa tarkoitettua sovittelijaa.

   OK 17:12

   Pykälän 1 momentti korvaisi voimassa olevan OK 17:23.1:n 1 kohdan, jonka mukaan virkamies tahi julkista tehtävää tai asiaa toimittamaan valittu tai määrätty ei saa todistaa siitä, mitä hänen tässä toimessaan on salassa pidettävä. Ehdotetussa uudessa säännöksessä todistamiskiellon henkilöpiiri ilmaistaisiin seuraavasti: ”Virkamies tai julkisyhteisön työntekijä taikka julkista valtaa käyttävä tai julkista luottamustehtävää hoitava henkilö taikka muu henkilö, joka on viranomaisten toiminnan julkisuudesta annetun lain (621/1999) 23 §:n nojalla vaitiolovelvollinen.” Mietinnön perustelujen (s. 94) mukaan virkasalaisuutta koskevan todistamiskiellon henkilöllisen ulottuvuuden osalta voimassa olevaa OK 17:23.1:n 1 kohtaa on tulkittu niin, että todistamiskiellon katsotaan koskevan virkamiestä, julkisyhteisön työntekijää, julkista valtaa käyttävää tai julkista luottamustehtävää hoitavaa henkilöä, joista säädetään rikoslain 40 luvun 11 §:ssä. Näinkin on oikeuskirjallisuudessa kyllä katsottu, mutta ei yksimielisesti, enkä pidä mietinnössä mainittua tulkintaa oikeana. Säännöksen syntyhistoria osoittaa, että todistamiskiellon on tarkoitettu koskevan alkuperäisen RL 2:12:n rikosoikeudellisen virkamiesmääritelmän piiriin kuuluneita henkilöitä. Työsuhteiset työntekijät eivät kuuluneet RL 2:12:n piiriin. Virkarikossäännösten henkilöllistä ulottuvuutta koskeneiden säännösten myöhempien muutosten kautta lopputulokseksi on muodostunut, että nykyisin RL 40:11:n (L:ssa 604/2002) 3 kohdassa määritellyt julkisyhteisön työntekijät eivät kuulu OK 17:23.1:n 1 kohdan piiriin.
 Tämä asiaintila on epäjohdonmukainen, koska virkamiehen ja julkisyhteisön työntekijän vaitiolovelvollisuus voi JulkL:n mukaan olla samanlainen, mutta todistajana virkamies on vaitiolovelvollinen, työntekijä päinvastoin velvollinen todistamaan. Tämän ristiriitaisuuden poistaminen on ehdottomasti paikallaan. Ehdotuksen lopputulos on siten oikea, vaikka perustelut ovat osaksi virheelliset.
   Ehdotetun OK 17:12:n perusteluihin sisältyy (s. 90) myös toinen virheellisenä pitämäni tulkinta voimassa olevasta OK 17:23.1:sta. Perusteluissa on nimittäin toistettu OK 17:23.1:n 1 kohdan sisältö, jonka mukaan virkamies tai muu lainkohdassa tarkoitettu henkilö ei saa todistaa siitä, mitä hänen on toimessaan salassa pidettävä. Perustelujen mukaan ”säännöksestä ei ole luettavissa virkasalaisuuden asiallista ulottuvuutta, vaan tarkempi salassapitovelvollisuuden sisältö määräytyy muiden säännösten mukaan, ennen muuta julkisuuslain nojalla. Näitä säännöksiä ei kuitenkaan yleensä ole laadittu silmällä pitäen salassapitovelvollisuutta oikeudenkäynnissä. Siksi viime kädessä jää tuomioistuimen tapauskohtaiseen harkintaan, onko salassapitovelvollisuus ulotettava myös oikeudenkäyntiin eli onko käsillä todistamiskielto.” 
   Totta on, että OK 17:23.1:n 1 kohdassa ei säädetä siitä, mitä virkamiehen on pidettävä salassa, vaan se määräytyy muun lainsäädännön perusteella. Kritiikkini kohdistuu sitä vastoin kursivoimaani perustelusitaatin osaan. Toisin kuin mietinnössä annetaan ymmärtää, tuon muun lainsäädännön määräämä salassapitovelvollisuus on OK 17:23.1:n 1 kohdan mukaan sellaisenaan voimassa myös tuomioistuimessa eli merkitsee todistamiskieltoa. Tuomioistuimella ei siten ole oikeutta tapauskohtaisesti harkita, ulottuuko salassapitovelvollisuus myös oikeudenkäyntiin. Laissa on yksiselitteisesti säädetty, että se ulottuu. Mietinnön perusteluissa on (s. 90) todettu JulkL:n 23 §:ssä säädettävän viranomaisen palveluksessa olevien salassapitovelvollisuudesta, mutta että laissa ei kuitenkaan säädetä tällaisen henkilön salassapitovelvollisuudesta oikeudenkäynnissä. JulkL:ssa ei todellakaan säädetä siitä, mutta OK 17:23.1:n 1 kohdassa säädetään. OK 17:23:1:n 1 kohdan kautta JulkL 23 §:ssä säädetty salassapitovelvollisuus on sellaisenaan voimassa myös oikeudenkäynnissä. Salassapitovelvollisuudesta ei ole säädetty poikkeusta edes niitä tapauksia silmällä pitäen, joissa syyttäjä ajaa syytettä ns. ylitörkeästä rikoksesta. Virkasalaisuutta ei saa paljastaa edes sen turvin, että käsittely ja oikeudenkäyntiaineisto määrättäisiin kyseisiltä osin pidettäväksi salassa.
   Tämä voimassaolevan lain mukainen asiaintila ei ole asianmukainen. Virkamiesten salassapitovelvollisuuden ei ole syytä olla niin ehdoton, että siitä ei voida poiketa edes oikeudenkäynnissä. Pidän kannatettavana mietinnössä omaksuttua kantaa, että virkamiesten ja muiden ehdotetussa OK 17:12.1:ssa mainittujen todistamiskielto rajoitetaan koskemaan tietoja, jotka jäävät asianosaisjulkisuuden(kin) ulkopuolelle. Todistamiskiellon asiallinen sisältö määräytyisi siten lähinnä JulkL 11.2 §:n mukaan. Niin ikään pidän asianmukaisena sitä ehdotettuun OK 17.12.I:iin sisältyvää uudistusta, että virkamiehen vaitiolovelvollisuus väistyy, jos se, jonka hyväksi salassapitovelvollisuus on säädetty, sallii todistamisen. 

   Mietinnön perusteluissa on (s. 95) viitattu lyhyesti myös viranomaisen oikeuteen saada toiselta viranomaiselta salassa pidettäviä tietoja. Hyvin keskeisiä säännöksiä, joita mietinnössä ei ole tarkasteltu, ovat tässä suhteessa poliisilain (493/1995) 35 §, jota vastaava säännös on myös uuden, 1.1.2014 voimaan tulevan poliisilain (872/2011) 4 luvun 2 §:ssä, ja syyttäjälaitoksesta annetun lain (439/2011) 25 §. Jotta tällaisilla tiedonsaantisäännöksillä olisi mielekäs merkitys, täytyy lähteä siitä, että poliisilla ja syyttäjällä on oikeus käyttää saamiaan tietoja näyttönä esitutkinnassa, syyteharkinnassa ja oikeudenkäynnissä.
   OK 17:13
    Ehdotetun OK 17:13.1:n mukaan ”oikeudenkäyntiasiamies tai –avustaja ei saa luvattomasti todistaa siitä, mitä hän on saanut tietää 1. hoitaessaan oikeudenkäyntiin liittyvää tehtävää….”   Pykälän 3 momentin mukaan asianajaja jne. ”ei saa luvattomasti todistaa yksityisen tai perheen salaisuudesta taikka liike- tai ammattisalaisuudesta, josta hän on muussa kuin 1 momentissa tarkoitetussa tehtävässään saanut tiedon.” 

   Kiinnitän huomiota siihen, että 3 momentin mukaan todistamiskielto koskee vain salaisuuksia, mitä pidän asianmukaisena rajauksena. Mitä lopulta on pidettävä salaisuutena, ei ole läheskään aina selvää, mutta joka tapauksessa täytyy olla kyse tiedosta, jonka suhteen on olemassa järkevä salassapitointressi. 

   Pykälän 1 momentin perusteluissa on (s. 98) puolestaan todettu, että ”1 momenttiin otettaisiin oikeudenkäyntiavustajaa ja -asiamiestä koskeva vaitiolovelvollisuus sen sisältöisenä kuin se ilmenee edellä mainituista pykälistä.” Tällä on ilmeisesti tarkoitettu viitata välittömästi ennen siteeraamaani perustelukohtaa sivulla 97 käsiteltyihin finanssivalvonnasta annetun lain (878/2008) 25 §:ään ja rahanpesun ja terrorismin rahoittamisen estämisestä ja selvittämisestä annetun lain (503/2008) 4 §:ään. Ehdotetuin tavoin muotoiltuna OK 17:13.1 näyttäisi kuitenkin ulottavan todistamiskiellon perusteettoman laajalle.  Esimerkiksi se, mitä asiamies on saanut tietää ”hoitaessaan tehtävää”, viittaa kielellisesti vain ajalliseen yhteyteen tehtävän hoidon kanssa asettamatta tiedon laadulle mitään salaisuus- tai luottamuksellisuusehtoa. Kuitenkin asianajajista annetun lain 5 c §:ssä (L:ssa 626/1995) ja luvan saaneista oikeudenkäyntiavustajista annetun lain (715/2011) 8.1 §:n 4 kohdassa säädetään asianomaisille vain kielto luvattomasti ilmaista ”yksityistä tai perheen salaisuutta taikka liike- tai ammattisalaisuutta”, josta hän tehtävässään on saanut tiedon. Tämä on nähdäkseni asianmukainen rajaus, eikä todistamiskiellon ole syytä ulottua sitä laajemmalle. 

   Kiinnitän myös huomiota OK 15:17.1:n muutosehdotukseen. Momentissa säädettäisiin: ”Oikeudenkäyntiasiamies tai -avustaja taikka hänen apulaisensa ei saa luvattomasti ilmaista yksityisen tai perheen salaisuutta taikka liike- tai ammattisalaisuutta, jonka hän on saanut tietää: 1. hoitaessaan oikeudenkäyntiin liittyvää tehtävää; 2. antaessaan oikeudellista neuvontaa päämiehen oikeudellisesta asemasta esitutkinnassa tai muussa oikeudenkäyntiä edeltävässä käsittelyvaiheessa; 3. antaessaan oikeudellista neuvontaa oikeudenkäynnin käynnistämiseksi tai sen välttämiseksi.” Säännösehdotuksen perusteluissa on (s. 69) todettu, että sen ”kirjoitustapa olisi yhdenmukainen jäljempänä ehdotetun oikeudenkäymiskaaren 17 luvun 13 §:n kanssa.” Kuten edellä olevasta ilmenee, kirjoitustapa OK 17:13.1:ssa ja 15:17.1:ssa ei ole yhdenmukainen, vaikka niin pitäisi olla. Ensiksi mainitusta puuttuu viimeksi mainittuun sisältyvä salaisuusehto. Oikeudenkäynnin ulkopuolella voimassa olevan vaitiolovelvollisuuden rajaaminen em. tavoin koskemaan salaisuuksia on nähdäkseni asianmukainen rajaus, eikä todistamiskiellon ole syytä ulottua sitä laajemmalle. 
   Nykyisin tilanne on KKO:n linjauksen mukaan se, että oikeudenkäyntiasiamiehen vaitiolovelvollisuus todistajana on suppeampi kuin oikeudenkäynnin ulkopuolella. Mietinnössä OK 17:13.1:een ehdotettu muotoilu näyttäisi kääntävän tilanteen päälaelleen, mihin ei ole mitään tarvetta. KKO:n tähänastisessa linjauksessa ei ole mitään periaatteellsesti kummallista ottaen huomioon, että salassapitosäännöksistä, vaikka niiden rikkominen olisi säädetty rangaistavaksi, ei sellaisinaan seuraa todistamiskielto, vaan todistamiskielto on voimassa vain siinä tapauksessa ja siinä laajuudessa kuin OK 17 luvussa ja muutamissa sen ulkopuolella olevissa säännöksissä on säädetty. Ei ole mikään logiikan vaatimus, että ulkoprosessuaalisten salassapitovelvollisuuksien ja todistamiskieltojen tulisi olla yhteneviä. Mietinnössäkään ei ole de lege ferenda esitetty kaikilta osin tällaista yhtenevyyttä. Ehdotetun 12 §:n perusteluissa on (s. 94) mm. huomautettu, että jos salassapitovelvollisuus on säädetty yksityiselle taholle, kuten pankille, siitä ei seuraa todistamiskieltoa po. lainkohdan nojalla. ”Todistamiskieltoa ei näissä tapauksissa synnytä sekään, että salassapitovelvollisuuden rikkomisesta säädetään rangaistus rikoslain 38 luvun 1 tai 2 §:ssä.” Tähänkin nähden ehdotetun OK 17:13.1:n mukainen laaja todistamiskielto vaikuttaa epäjohdonmukaiselta. Lieneekö kyse erehdyksestä?

   OK 17:14

   Ehdotetun OK 17:14:n mukaan lääkäri ja muu siinä mainittava henkilö ei saisi todistaa ”siitä, mitä hän on asemansa perusteella saanut tietää, ellei se, jonka hyväksi salassapitovelvollisuus on säädetty, suostu todistamiseen.” Säännöksen kattama henkilöpiiri laajensi nykyisestä, mitä pidän asianmukaisena. Todistamiskiellon asiallinen ulottuvuus vaikuttaa sitä vastoin ongelmalliselta, kun sitä ei enää nykyiseen (OK 17:23.1:n 3 kohta) tapaan rajattaisi sillä, ”mitä asian laadun vuoksi on salassa pidettävä”. Ehdotettu muotoilu nimittäin on ymmärrettävissä kielellisesti niin, että lääkärin on lähtökohtaisesti pidettävä salassa kaikki, mitä on asemansa perusteella saanut tietää, vaikka tieto ei koskisi millään tavalla potilasta itseään. Ei ole mitenkään poikkeuksellista, että potilas kertoo lääkärille ”niitä näitä”, esimerkiksi naapureitaan koskevia asioita, joilla ei ole mitään tekemistä lääketieteellisen hoitotapahtuman kanssa. Olisiko lääkärillä siis todistajana vaitiolovelvollisuus siitä, mitä hän on saanut potilaltaan kuulla tämän naapurin tekemistä rikoksista? Vastausta kysymykseen olisi ilmeisesti haettava säännösehdotukseen liitetyn suostumuslausekkeen kautta. Kuka voisi antaa suostumuksen? Se, jonka hyväksi vaitiolovelvollisuus on säädetty. Mutta onko jossakin säädetty sellainen vaitiolovelvollisuus? Ei varmaankaan ole, sillä rikoksen saa yleensä ilmiantaa kuka tahansa. Mutta voitaisiin väittää, että juuri ehdotettu säännös loisi sellaisen vaitiolovelvollisuuden.

   Sanotusta huolimatta säännösehdotuksen perusteluissa on (s. 100) puhuttu nimenomaan potilasta itseään koskevien tietojen suojaamisen tarpeesta. Toisaalta taas oikeudenkäyntiavustajia ym. koskevan ehdotetun OK 17:13:n, johon myöskään ei ole ehdotettu otettavaksi asian laatuun viittaavaa edellytystä, perusteluissa on (s. 98) todettu, ettei säännösehdotuksessa enää mainittaisi todistamisen ehtona päämiehen lupaa vaan edellytettäisiin yleisemmin lupaa. Tällä on tarkoitettu sitä, että jos asiamies on esimerkiksi sovintoneuvotteluissa saanut tietää vastapuolta koskevista asioista, todistamiseen luvan antaisi tai olisi antamatta nimenomaan tuo vastapuoli eikä asiamiehen päämies. On näin ollen vaikeaa nähdä, että ehdotettu 14 §:n muotoilukaan rajoittuisi koskemaan vain potilaan omia asioita. Näin ollen olen sillä kannalla, että säännökseen olisi nykyiseen tapaan liitettvä ehto ”mitä asian laadun vuoksi on salassa pidettävä” tai jokin sitä vastaava.

   Ehdotetun OK 17:14.3:n mukaan tuomioistuin voisi päättää, että muu kuin 1 momentissa tarkoitettu henkilö ei saa, momentissa tarkemmin säädettävien edellytysten täyttyessä, todistaa ”siitä, mitä hän on saanut tietää antamansa lääketieteellisen hoidon yhteydessä”. Kursivoimani ilmaisu aiheuttaa vastaavat tulkintaongelmat kuin 13 §:n yhteydessä käsittelemäni, siihen ehdotettu ilmaisu ”hoitaessaan tehtävää”. Todistamiskiellon mahdollisuus tulisi rajata koskemaan vain potilasta itseään koskevia, hänen terveydentilaansa ja hoitoonsa liittyviä tietoja.

   Ongelmia aiheuttaa myös käytetty ilmaisu ”lääketieteellisen hoidon”. Tarkoitetaanko vain ns. koululääketiedettä vai myös ns. vaihtoehtoisia tai uskomushoitoja? Viimeksi mainittuja hoitoja voi nimittäin antaa myös henkilö, joka on terveydenhuollon ammattihenkilö ja joka siten täyttää momenttiin sisällytetyn tarkentavan ehdon.
   OK 17:15.2

   Mietinnössä ehdotetussa OK 17:15.2:ssa säädettäisiin mm., että ”sen estämättä, mitä13 tai 14 §:ssä säädetään, pykälässä tarkoitettu henkilö saa todistaa siltä osin kuin se on välttämätöntä - - - sen estämiseksi, että syytön rikosasian vastaaja tultaisiin tuomitsemaan rangaistukseen.” Säännösehdotusta ei ole tältä osin käsitelty perusteluissa lainkaan. Sanamuotonsa mukaan säännös soveltuisi ensinnäkin sellaisessa tapauksessa, jossa asianajaja tms. tai lääkäri tms. on tehtäväänsä hoitaessaan tullut tietämään oikean syyllisen tai ainakin asiakkaansa/potilaansa syyttömyyden ja tuomitsemisvaarassa on juuri tämä hänen asiakkaansa/potilaansa. Mutta säännös soveltuisi myös sellaisessa tapauksessa, jossa asianajaja/lääkäri on tehtäväänsä hoitaessaan tullut tietämään todellisen syyllisen, joka on ehkä juuri hänen asiakkaansa/potilaansa, ja tuomitsemisvaarassa on joku täysin ulkopuolinen, jonka kanssa asianajaja/lääkäri ei ole ollut missään tekemisissä ja jonka asioista hän ei ehkä tiedä mitään. Onko tarkoitettu, että myös viimeksi mainitun tyyppiset tapaukset oikeuttavat todistamaan? 
   Syyttömän tuomitseminen rangaistukseen on niin vakava asia, että on tietysti tärkeää pyrkiä estämään se. Mutta saisiko asianajaja/lääkäri kyseisessä tilanteessa paljastaa asiakkaansa/potilaansa olevan syyllinen? Näin näyttäisi olevan, sillä tuomitsemisvaarassa olevan syyttömän pelastamiseksi tuskin riittäisi asianajajan/lääkärin todistajankertomus, jonka mukaan hän tietää vastaajan olevan syytön ja että syyllinen on tietty muu henkilö, jonka henkilöllisyyttä hän ei kuitenkaan suostu paljastamaan. Ylipäänsäkään asianajajalla/lääkärillä ei yleensä voine olla niin varmaa tietoa vastaajan syyttömyydestä/toisen henkilön syyllisyydestä, että hänen todistajanlausuntonsa yksinään ilman viranomaistutkimuksia riittäisi syytöntä vastaajaa vastaan nostetun syytteen hylkäämisen perusteeksi.

   Lisäksi ongelmana on kysymys vastaajan syyttömyydestä. Kuka päättää, että vastaaja on syytön ja että muutoin vaitiolovelvollinen saa todistaa, jotta vastaajaa ei tuomittaisi rangaistukseen? Vastaajat väittävät hyvinkin usein – valheellisesti – olevansa syyttömiä. Selvää on, ettei vastaajan oma näkemys todistamisen välttämättömyydestä voi olla ratkaiseva. Ei liene muuta mahdollisuutta kuin se, että tuomioistuin päättää vaitiolovelvollisen oikeudesta todistaa. Silloin asianomaisen vaitiolovelvollisuuden on syytä muuttua velvollisuudeksi todistaa. Ehdotettu lakiteksti ei ilmennä tätä ajatusta. Periaatteelliseksi ongelmaksi jää edelleen se, että todistamisen sallimiseen sisältyy ennakkokannanotto vastaajan syyttömyydestä. Koska tuomioistuinkaan ei voi etukäteen tietää, millainen todistajanlausunto tulee olemaan, ennakkokannanotto ei välttämättä edes ole oikea.
   OK 17:16

   Ehdotetussa OK 17:16.1:ssa laajennettaisiin rippisalaisuus koskemaan muitakin rekisteröityjä uskonnollisia yhdyskuntia kuin Suomen evankelis-luterilaista kirkkoa ja Suomen ortodoksista kirkkoa. Tämä on periaatteessa kannatettava ajatus. Mainittuja kahta kirkkokuntaa koskeva sääntely jäisi kuitenkin 2 momentin mukaan entiselleen. Muita rekisteröityjä uskonnollisia yhdyskuntia koskevaksi tarkoitetun 1 momentin mukaan se, jonka hyväksi salassapitovelvollisuus on säädetty, voisi kuitenkin antaa papille tai vastaavassa asemassa olevalle henkilölle luvan todistaa. Tämä olisi uudistus, jota sinänsä kannatan, mutta tietämäni mukaan maamme virallisissa kirkkokunnissa rippisalaisuus ymmärretään niin ehdottomaksi, ettei edes ripittäytyjän antama suostumus oikeuta pappia paljastamaan saamiaan tietoja. Perusteluna tälle kanalle on se, että ripissä katsotaan olevan kyse ripittäytyjän uskoutumisesta Jumalalle eikä papille.

    Mietinnön perusteluissa on (s. 103) todettu nykyistä tilannetta, jossa todistamiskiellon ulottumien muihin uskonnollisiin yhdyskuntiin kuin kahteen viralliseen kirkkokuntaamme on epäselvä, voitavan pitää ongelmallisena esimerkiksi katolisen kirkon osalta, jossa rippisalaisuutta pidetään erittäin vahvana. Nostan vain esille sen mahdollisen ongelman, että esimerkiksi juuri katolisen kirkon pappi katsoisi oman kirkkokuntansa opin estävän todistamisen ripittäytyjä antamasta suostumuksesta huolimatta. 

   Toinen periaatteellinen ongelma muodostuu siitä, että evankelis-luterilaista ja ortodoksista kirkkoa koskeva sääntely jäisi entiselleen, jolloin näiden kirkkojen pappien ei tarvitsisi – eivätkä he edes saisi – paljastaa ripissä tietoon saamaansa edes ripittäytyjän annettua todistamiseen suostumuksen.

   Edellä sanottu antaa aiheen kysyä, merkitseekö tässä ja eräissä muissakin OK 17 luvun ehdotetuissa säännöksissä todistamiskiellon kumoavaksi takoitettu suostumus sitä, että asianomainen on sen jälkeen velvollinen todistamaan. Voimassa olevien säännösten suhteen asianlaidan on oikeuskirjallisuudessa katsottu olevan näin.
 Uuden, 1.1.2014 voimaan tulevan esitutkintalain (UETL; 805/2011) 7 luvun 8 §:ää koskevan muutosehdotuksen perusteluissa on (s. 188) kyllä todettu, että ”momentin 1 kohdan mukaan todistaja on 1 momentista huolimatta velvollinen todistamaan, jos se oikeudenkäymiskaaren 17 luvun 11 §:n 1 momentissa, 12 §:n 1 tai 3 momentissa, 13 §:n 1 momentissa tai 15 §:n 1 momentissa tarkoitettu henkilö, jonka hyväksi salassapitovelvollisuus on säädetty, suostuu todistamiseen.” – Perustelujen viittaus 15.1 §:ään on virheellinen, oikea lainkohta olisi 16.1 §. – Asiaintilan on siten tarkoitettu säilyvän nykyisellään, mutta asiasta olisi silti hyvä ottaa lakiin nimenomainen säännös. Kielelliseltä kannalta asia ei nimittäin ole selvä. Kun esimerkiksi puheena olevassa 17 §:ssä säädettäisiin, että pappi tai vastaava ”ei saa” todistaa, jollei se, jonka hyväksi salassapitovelvollisuus on säädetty, suostu todistamiseen, kielelliseltä kannalta tilanne on suostumuksen antamisen jälkeen se, että pappi ”saa” todistaa. Tästä taas olisi pääteltävissä, että todistaminen olisi suostumuksen saamisen jälkeen papin omassa harkintavallassa: saa todistaa, mutta saa myös olla todistamatta, jos niin haluaa.
   Mietinnön perusteluissa on (s. 104) todettu, että ”sillä, jonka hyväksi salassapitovelvollisuus on säädetty”, tarkoitetaan ”ripittäytyjää tai muuten papille uskoutunutta henkilöä”. Tämä vaikuttaa sinänsä johdonmukaiselta. Kysymys rippisalaisuuden murtamattomuudesta on viime vuosina noussut keskustelun aiheeksi ensisijaisesti lapsen seksuaalista hyväksikäyttöä koskeneiden tapausten yhteydessä. Sen tyyppisissä tapauksissa voidaan kysyä, kenen hyväksi salassapitovelvollisuus tosiasiassa toimii: Kun lapsena seksuaalisen hyväksikäytön kohteeksi joutunut aikuistuttuaan kertoo asiasta ja rikoksen tekijästä sielunhoidon yhteydessä papille, papin salassapitovelvollisuus koituu ensisijaisesti rikoksentekijän hyväksi. Siitä huolimatta ei voida katsoa, että salassapitovelvollisuus olisi säädetty hänen hyväkseen eikä näin ollen myöskään, että suostumus rippisalaisuuden avaamiseen pitäisi saada häneltä.
   Kaiken kaikkiaan on syytä olettaa, että papin mahdollisuudella kertoa siitä, mitä hänelle on ripissä uskottu, ei tulisi olemaan suurta merkitystä. Pappi ”kertoisi kerrottua” eli hänellä olisi toisen käden tietoa. Saman tiedon voisi antaa suostumuksen antaja itse. Merkitystä papin todistajankertomuksella voisi olla esimerkiksi jonkin tapahtuman ajoittamisessa: hän voisi todistaa, että ripittäytyjä kertoi tietystä tapahtumasta jo silloin ja silloin.
   OK 17:17
   Ehdotetun OK 17:17:n 2 momentissa säädettäisiin, että ”jos 1 momentissa tarkoitettu henkilö suostuu todistamaan tuomioistuimessa, suostumusta ei voida peruuttaa, ellei muusta tässä luvussa säädetystä salassapitovelvollisuudesta tai vaitiolo-oikeudesta muuta johdu.” Tarkoitettu ajatus on hyväksyttävä. On nimittäin tarkoitettu (s. 107), että todistamaan suostunut voi kuitenkin kieltäytyä esimerkiksi vastaamasta kysymykseen, jos hän vastaamalla saattaisi itsensä syytteen vaaraan. Kyse ei tällöin kuitenkaan ole suostumuksen peruuttamisesta. Näin ollen asia olisi ilmaistava lakitekstissä ehdotetusta poikkeavalla tavalla. Momentin viimeisen lauseen tilalle tulisi ottaa esimerkiksi seuraavan tyyppinen virke: ”Todistamiskielloista ja vaitiolo-oikeudesta on kuitenkin voimassa, mitä muualla tässä luvussa säädetään.”

   Ehdotetun 3 momentin mukaan ”rikosasiassa todistajana kuultavalla asianomistajalla, jolla ei ole vaatimuksia, ei ole kuitenkaan 1 momentissa eikä 18 §:ssä säädettyä vaitiolo-oikeutta häneen edellä 1 momentissa tarkoitetussa suhteessa olevan vastaajan osalta, jos syyttäjä ajaa syytettä virallisen syytteen alaisesta rikoksesta tai hän ei ole täyttänyt 15 vuotta.”
    Mietinnössä on (s. 107) tarkoitettu edelleen pitää kiinni prejudikaatin KKO 1995:66 osoittamasta linjasta, jonka mukaan todistajana kuultavan esitutkintakertomusta ei saa hyödyntää oikeudenkäynnissä, jos hän siinä vaiheessa käyttää vaitiolo-oikeuttaan, eikä tällöin saada kuulla myöskään esitutkinnan toimittajaa siitä, mitä asianomainen on tuolloin lausunut. Asianomistajaan, jolla ei ole vaatimuksia, on mietinnössä nykyisestä poiketen ehdotettu sovellettavaksi todistajaa koskevia säännöksiä. Ehdotetulla 3 momentin erityissääntelyllä on pyritty siihen, että syytetyn läheiseen asianomistajaan, jolla ei ole vaatimuksia, voitaisiin edelleen soveltaa ratkaisusta KKO 2000:71 ilmenevää tulkintalinjaa, mikä merkitsisi, että asianomaisen vaietessa oikeudenkäynnissä voitaisiin todisteena hyödyntää hänen mahdollista esitutkintakertomustaan. Viitattu prejudikaatti KKO 2000:71 ei kuitenkaan ole saanut oikeuskirjallisuudessa yksimielistä kannatusta. (Huom. esim. Virolainen, DL 2000, s. 669 – 678).
   Ehdotettu momentti tarkoittaisi siis, että läheisen vaitiolo-oikeus väistyisi siinä säädetyin edellytyksin, kun syytetyn läheinen on rikoksen uhri. Tätä kantaa omaksuttaessa on perusteluissa (s. 108) pidetty silmällä erityisesti parisuhde- ja perheväkivaltaa. On pyritty estämään mahdollisuuksia välttää vastuu painostamalla uhri vaikenemaan. Säännös merkitsisi toisaalta, kuten perusteluissa on todettu, että jos rikos on kohdistunut muuhun henkilöön, läheisellä olisi vaitiolo-oikeus, myös tilanteessa, jossa tekijän läheinen on nähnyt toisen läheisen joutuvan rikoksen uhriksi. Konkretisoituna momentti merkitsisi esimerkiksi seuraavaa: Jos mies pahoinpitelee vaimoaan eli 5 vuotta täyttäneen lapsensa äitiä tämän lapsen nähden, lapsella on vaitiolo-oikeus, mutta vaimolla ei, jos hänellä ei ole vaatimuksia asiassa. Jos mies pahoinpiteli myös lastaan, jolla ei ole vaatimuksia, lapsella ei ole vaitiolo-oikeutta häneen itseensä kohdistuneen pahoinpitelyn osalta, äitiinsä kohdistuneen pahoinpitelyn osalta sitä vastoin on. En ole vakuuttunut ehdotetun sääntelyn asianmukaisuudesta. Näin on myös sen vuoksi, että momentti koskisi kaikkia virallisen syytteen alaisia rikoksia, joissa syyttäjä ajaa syytettä ja joissa läheinen on asianomistajana. Säännöksen sovellettavuus ei siis rajoittuisi vain perhe- ja parisuhdeväkivaltatapauksiin.
   Asianomistajaa, jonka vaitiolo-oikeus puheena olevan momentin mukaan väistyisi, ei kuitenkaan ehdotuksen mukaan voistaisi pakkokeinoin velvoittaa todistamaan. Hänen käyttäytymisensä voitaisiin perustelujen (s. 109) mukaan ottaa todisteena huomioon, ja jos hän olisi antanut kertomuksen esitutkinnassa, sitä voitaisiin käyttää todisteena oikeudenkäynnissä. Estettä ei myöskään olisi kuulla asiaa tutkinutta poliisimiestä todistajana siitä, mitä asianomistaja on esitutkinnassa tai muuten kertonut. Tosiasiassa myös niissä tapauksissa, joissa asianomistajalla tai muulla kuultavalla olisi ehdotuksen mukaan vaitiolo-oikeus läheisasemansa vuoksi, on todistamisesta kieltäytymisestä tehtävissä samat johtopäätökset. Sitä ei kuitenkaan pidettäne sallittuna.
   Edellytyksenä vaitiolo-oikeuden väistymiselle on ehdotetusta 3 momentista ilmenevin tavoin edellä käsitellyissä tapauksissa se, että kyse on virallisen syytteen alaisesta rikoksesta ja että syyttäjä ajaa siitä syytettä. Perusteluissa on (s. 109) todettu, että koska syyttäjän tehtävänä on valvoa yleistä etua, ei ole perusteltua, että toisen asianomistajan ajamassa rikosasiassa läheisen toisen asianomistajan vaitiolo-oikeus väistyisi. Ehto virallisen syytteen alaisuudesta ja siitä, että syytettä ajaa syyttäjä, ei momentin mukaan kuitenkaan ulottuisi niihin tilanteisiin, joissa syytetyn läheinen asianomistaja, jolla ei ole vaatimuksia, on alle 15-vuotias. Tätä on (s. 110) pidetty johdonmukaisena, koska tällainen henkilö ei välttämättä ole kypsä päättämään itsenäisesti vaitiolo-oikeuden käyttämisestä ja koska alle 15-vuotias ei ROL 1:4.3:n mukaan voi itsenäisesti päättää syyttämispyynnön tekemisestä.
   En pidä ehdotettua järjestelyä myöskään alle 15-vuotiaiden asianomistajien osalta asianmukaisena, ottaen erityisesti huomioon, että säännöksen sovellettavuus, kuten edellä on todettu, ei rajoittuisi yksinomaan perhe- ja lähisuhdeväkivaltatapauksiin. 

   OK 17:18
   OK 17:18:ksi on ehdotettu otettavaksi seuraavanlainen, itse- ja läheiskriminointisuojaa koskeva säännös: ”Jokaisella oikeus kieltäytyä todistamasta siltä osin kuin todistaminen saattaisi hänet tai häneen 17 §:n 1 momentissa tarkoitetussa suhteessa olevan henkilön syytteen vaaraan tai myötävaikuttaisi syyllisyyden selvittämiseen.” Tarkkaan ottaen säännöksen loppuosasta ei ilmene, kenen syyllisyyden selvittämisestä on kyse. Selvyyden vuoksi se olisi näin ollen syytä muuttaa muotoon ”… tai myötävaikuttaisi hänen tai häneen sanotunlaisessa suhteessa olevan henkilön syyllisyyden selvittämiseen.” 
   OK 7:19

   Ehdotetussa OK 17:19:ssa säädettäisiin: ”Liike- tai ammattisalaisuudesta saa kieltäytyä todistamasta, jolleivät erittäin tärkeät syyt ottaen huomioon asian laatu, todisteen merkitys asian ratkaisemisen kannalta ja seuraukset sen esittämisestä sekä muut olosuhteet vaadi todistamista.” Asian merkitykseen nähden säännöksen yksityiskohtaiset perustelut ovat hämmästyttävän suppeat, vain 10 riviä. Säännöksen on kuitenkin sanottu (s. 110) vastaavan asiallisesti voimassa olevaa OK 17:24.1:n loppua.
   Ensinnäkin esitän harkittavaksi, olisiko paikallaan käyttää säännöksessä ”liike- tai ammattisalaisuuden” sijasta modernimpaa ilmaisua ”yrityssalaisuus” sen sisältöisenä kuin se on määritelty RL 30:11:ssä. 

    Ehdotetun sanamuodon mukaan liike- tai ammattisalaisuudesta ”saa” kieltäytyä todistamasta. Voimassa olevan vastaavan säännöksen samankaltaisesta muotoilusta on pääteltävissä, että kyse on vaitiolo-oikeudesta, ei –velvollisuudesta siitä huolimatta, että liike- ja ammattisalaisuuksien oikeudeton paljastaminen oikeudenkäynnin ulkopuolella on rangaistavaa ja että todistaja – ehdotuksen mukaan myös asiantuntija tai asianosainen – itse päättää, todistaako hän asiasta vai ei.
 Vähintäänkin lain perusteluissa olisi selvästi mainittava, että tätä tarkoitetaan edelleen. 
   Toisaalta esitän harkittavaksi, onko sittenkään asianmukaista, että kuultava itse saa päättää asiasta silloin, kun hän ei ole salaisuuden laillinen omistaja. Esimerkiksi työntekijä on todistajana tavattoman hankalassa tilanteessa, jos hänen itsensä on päätettävä, paljastaako hän työnantajansa liikesalaisuuden työnantajan sitä vastustaessa. Kysymys on myös omaisuudensuojasta. Näin ollen voisi olla asianmukaista, että todistamisen sallimisesta päättäisi ensisijaisesti salaisuuden omistaja ja että tuomioistuin voisi tarvittaessa hänen tahtonsa vastaisesti velvoittaa todistamaan siitä säännösehdotukseen otettuja kriteereiden perusteella.
   Edellä sanottuun liittyy myös kysymys kuultavan vahingonkorvausvelvollisuudesta. Täysin selvänä pidän, että salaisuuden paljastajalle ei aiheudu korvausvelvollisuutta tapauksessa, jossa tuomioistuin velvoittaa hänet todistamaan liike- tai ammattisalaisuudesta. Samoin on asianlaita nähdäkseni myös niissä tapauksissa, joissa kuultava itse päättää todistaa, vaikkei hänellä ole siihen velvollisuutta. Koska laissa annetaan hänelle lupa todistaa, johtopäätös on mielestäni tämä. Vähintään lain perusteluissa olisi vahvistettava mainitut tulkinnat oikeiksi.

   Vähintään lain perusteluissa olisi otettava selvä kanta myös todistamisesta tai siitä kieltäytymisestä sopimiseen. Nykyisen lainsäädännön ollessa voimassa sopiminen on nähdäkseni mahdollista siltä osin kuin todistaminen on vapaaehtoista, toisin sanoen silloin, kun todistaja ”saa” tietyin perustein kieltäytyä todistamasta kokonaan tai ”saa” kieltäytyä vastaamasta tietynlaisiin kysymyksiin tai kertomasta tietystä asiasta. Sopimus sitoo osapuolten välisessä suhteessa, mutta se ei sido tuomioistuinta. Tämä tarkoittaa, kuultavan kertomus on hyödynnettävissä, vaikka hän sen antamalla rikkoo tekemäänsä sopimusta.
 Ei ole silti itsestään selvää, että asiaintilan tulisi olla tällainen. Lähinnä riippuen siitä, miten vahvasti painotetaan aineellisen totuuden selvittämistavoitetta (tms.), voitaisiin asettua nykyistä vastaavalle kannalle tai antaa sopimiselle tuomioistuintakin sitova vaikutus taikka sitten päinvastoin kieltää sopiminen kokonaan, mikä merkitsisi, että sopimukseen otettu sopimussakkolausekekin olisi mitätön. 
   Kysymys todistamisesta sopimisen sallittavuudesta ei koske yksinomaan liike- ja ammattisalaisuuksia, joskin niiden yhteydessä sen merkitys lienee suurimmillaan.
   OK 17:20
   Mietinnössä on ehdotettu lakiin otettavaksi lähdesuojasta säännös OK 17:20:een, jonka 2 momentissa säädettäisiin: ”Edellä 1 momentissa tarkoitettu henkilö voidaan kuitenkin velvoittaa todistamaan, jos syyttäjä ajaa syytettä rikoksesta, josta säädetty ankarin rangaistus on vähintään kuusi vuotta vankeutta tai joka koskee rangaistavaksi säädetyn salassapitovelvollisuuden vastaisesti annettua tietoa.” Säännöksessä on kielellistä korjattavaa. Momentista kursivoimani osa on virheellinen ilmaisu, koska rangaistavaksi ei ole säädetty salassapitovelvollisuutta vaan sen rikkominen. Momentin loppuosa olisi siten korjattava esimerkiksi seuraavanlaiseen muotoon: ”… tai joka koskee salassapitovelvollisuuden rikkomista rangaistavaksi säädetyllä tavalla.”
   OK 17:21
   Mietinnössä on ehdotettu otettavaksi lakiin OK 17:21:n 1 ja 2 momentti seuraavan sisältöisinä: ”Jäljempänä 33 §:ssä tarkoitettu anonyymi todistaja saa kieltäytyä todistamasta siltä osin kuin todistaminen saattaisi paljastaa hänen henkilöllisyytensä tai yhteystietonsa.

   Jokaisella muulla kuin anonyymillä todistajalla on velvollisuus kieltäytyä todistamasta anonyymin todistajan henkilöllisyydestä ja yhteystiedoista.”

   Se, mistä 1 momentin mukaan anonyymi todistaja saa kieltäytyä todistamasta ja mistä 2 momentin mukaan jokainen muu on velvollinen kieltäytymään todistamasta, on ilmaistu momenteissa jonkin verran toisistaan poikkeavin tavoin. Kielelliseltä kannalta vaikutelmaksi muodostuu, että 1 momentin muotoilu on kattavampi. Sitä vastaavaa olisi näin ollen syytä käyttää myös 2 momentissa seuraavaan tapaan: ”Jokainen muu kuin anonyymi todistaja on velvollinen kieltäytymään todistamasta siltä osin kuin todistaminen saattaisi paljastaa anonyymin todistajan henkilöllisyyden tai hänen yhteystietonsa.”
   OK 17:22
   OK 17:22:n 1 momentissa on ehdotettu säädettäväksi: ”Edellä 11 §:n 2 tai 3 momentissa, 12 §:ssä, 13 §:n 1 tai 3 momentissa, 14 §:n 1 tai 3 momentissa taikka 16 §:ssä tai 20 §:n 1 momentissa tarkoitettu velvollisuus tai oikeus kieltäytyä todistamasta säilyy, vaikkei asianomainen henkilö enää ole siinä asemassa, jossa hän on saanut tiedon todistettavasta seikasta.” Säännösehdotuksesta ilmenevä ajatus on ilman muuta hyväksyttävä. Tiettyä tulkinnanvaraisuutta aiheuttaa kuitenkin viittaus 14 §:n 3 momenttiin. Sen mukaanhan tuomioistuin voi tietyin edellytyksin määrätä, että muu kuin pykälän 1 momentissa tarkoitettu henkilö ei saa todistaa siitä, mitä hän on saanut tietää antamansa lääketieteellisen hoidon yhteydessä. Viittaus voitaisiin ymmärtää niin, että jos tuomioistuin on jonkin oikeudenkäynnin yhteydessä antanut sellaisen todistamiskieltomääräyksen, se on voimassa mahdollisissa myöhemmissäkin oikeudenkäynneissä. Tätä on tuskin tarkoitettu. Sellaisen määräyksen on syytä koskea vain sitä oikeudenkäyntiä, jossa se on annettu.
   OK 17:22:n 3 momentissa puolestaan on ehdotettu säädettäväksi: ”Sovellettaessa 12 §:n 2 momenttia, 13 §:n 2 momenttia, 14 §:n 2 momenttia tai 20 §:n 2 momenttia ei oteta huomioon, mitä rikoslain 6 luvun 8 §:ssä säädetään lievennetystä rangaistusasteikosta.” Perustelujen (s. 114) mukaan säännösehdotuksella on tarkoitettu samaa kuin voimassa olevassa laissa rinnastettaessa ns. ylitörkeään rikokseen sellaisen rikoksen yritys ja osallisuus siihen. Mielestäni tämä perusteluissa esitetty näkemys ei ole kiistaton, ja joka tapauksessa se on vähemmän havainnollinen kuin voimassa olevassa laissa käytetty ilmaisutapa. Niinpä momentti olisi syytä muuttaa esimerkiksi muotoon: ”Mitä 12 §:n 2 momentissa, …. säädetään rikoksesta, josta säädetty ankarin rangaistus on vähintään kuusi vuotta vankeutta, sovelletaan myös, jos syyttäjä ajaa syytettä sellaisen rikoksen yrityksestä tai osallisuudesta siihen.” Tapaukset, joissa rikoksen tehnyt on ollut alle 18-vuotias, kuuluvat nähdäkseni viitattujen säännösten piiriin jo sitä kautta, että ilmaisu ”josta säädetty ankarin rangaistus” on ymmärrettävä lieventämätöntä asteikkoa tarkoittavaksi.
    OK 17:24

   Ehdotetussa OK 17:24:ssä säädettäisiin kirjallisen kertomuksen käyttökiellosta ja siitä tehtävistä poikkeuksista. Kirjallisten kertomusten käyttö sallittaisiin jossakin määrin laajemmin kuin nykyisin voimassa olevan oikeuden mukaan. Tätä uudistusta pidän kannatettavana. Erityisesti olisi syytä laajentaa mahdollisuuksia käyttää esitutkintapöytäkirjaan merkittyä tai muulla tavalla tallennettua lausumaa enemmänkin kuin mitä pykälän 2 momentissa on ehdotettu säädettäväksi.
   OK 17:25

   Ehdotetussa OK 17:25:ssä säädettäisiin todisteiden hyödyntämiskiellosta. Pykälän 1 momentin mukaan tuomioistuin ei saisi hyödyntää todistetta, joka on saatu kiduttamalla. Ehdotuksesta on vaikeaa olla eri mieltä. On kuitenkin syytä huomauttaa, ettei perustelulausuma (s. 120), jonka mukaan kiduttamalla saatu todiste on lähtökohtaisesti hyvin epäluotettava, pidä suinkaan poikkeuksettomasti paikkaansa. Ajateltakoon vaikkapa tapausta, jossa panttivangin ottamisesta epäilty henkilö on saatu kiinni. Hän kuitenkin kieltäytyy kertomasta, minne hän on piilottanut panttivangin, joka on välittömässä hengenvaarassa ja tarvitsisi nopeasti lääkkeitä tai lääkärinhoitoa. Kohdistamalla epäiltyyn voimakasta painostusta saadaan hänet paljastamaan piilopaikka ja näin uhri onnistutaan pelastamaan. Näin on kielletyllä menetelmällä saatu täysin luotettava näyttö selvitettävänä olleesta asiasta, ja samalla on onnistuttu pelastamaan ihmishenki loukkaamalla epäillyn oikeuksia. Pitäisikö painostuksella, joka ehkä olisi katsottavissa jopa kidutukseksi, saatu näyttö nyt jättää hyödyntämättä ja hylätä syyte, koska muuta näyttöä ei ollut riittävästi ja koska epäilty ennen painostamista kiisti syyllisyytensä? Kuten sanottu, ei ole helppoa vastustaa ehdotettua 1 momenttia, mutta tyyppiesimerkki osoittanee, että joitakin ääritapauksia silmällä pitäen ehdoton hyödyntämiskielto ei ehkä ole paikallaan. Esimerkkitapauksessa tulisi sitä paitsi pohdittavaksi mahdollinen pakkotilasäännösten soveltaminen vastuuvapausperusteena painostuksen käyttäjän kohdalla. Esitän siksi harkittavaksi, että kidutustapauksetkin jätettäisiin ehdotetun 2 momentin kaltaisen säännöksen nojalla ratkaistaviksi. On kaikki syy olettaa, etteivät viranomaiset maassamme harjoita kidutusta eivätkä tarjoa näytöksi kiduttamalla saatuja todisteita. Kidutusta tapahtuu lähes yksinomaan rikollisjengien piirissä.
   Pykälän 2 momentiksi on ehdotettu seuraavanlaista säännöstä: ”Tuomioistuimen on jätettävä hyödyntämättä lainvastaisesti hankittu todiste myös, jos siihen on painavat syyt ottaen huomioon asian laatu, todisteen hankkimistapaan liittyvä oikeudenloukkauksen vakavuus, hankkimistavan merkitys todisteen luotettavuudelle, todisteen merkitys asian ratkaisemisen kannalta ja muut olosuhteet.” Tämä on yksi tärkeimmistä OK 17 lukuun ehdotetuista säännöksistä. Erityisen tärkeää on, että sen soveltamisessa ei syyllistytä ylilyönteihin.

   Todisteiden hankkimista koskevat säännökset on tietysti tarkoitettu noudatettaviksi. Mitenkään itsestään selvää ei kuitenkaan ole, mitä niiden rikkomisesta on syytä seurata. Johtavana ajatuksena tulisi mielestäni olla, ettei rikoksentekijälle tule ilman painavia perusteita turvata mahdollisuutta välttyä vastaamasta siitä, mitä hän on tehnyt. Lienee hieman erikoista, että otan tässä yhteydessä esille tunnetun elokuvan Dirty Harry, jossa pääosaa esitti Clint Eastwood. Elokuvaa on yleisesti paheksuttu siitä, että poliisimies otti siinä oikeuden omiin käsiinsä. Mielestäni paljon keskeisempi elokuvan sanoma on se, kuinka epäonnistunut oikeusjärjestys voi olla kieltäessään kiistattomien todisteiden hyödyntämisen niiden hankkimisessa tehtyjen menettelyvirheiden johdosta seurauksin, että ilmiselvä syyllinen pääsee vapaaksi vastuusta. Tällainen oikeustajua loukkaava lopputulos voi todellakin johtaa siihen, että joku turhautuu ja käyttää omankädenoikeutta, kun oikeusjärjestys ei tarjoa oikeusturvaa muille kuin rikoksentekijälle. Tämä vaara on meilläkin syytä ottaa huomioon todisteiden hyödyntämiskieltoja koskevia säännöksiä laadittaessa ja sovellettaessa.

   Hyödyntämiskieltojen ala on siten pidettävä mahdollisimman suppeana. Tätä pidän yhtenä tärkeimmistä OK 17 luvun uudistuksen yhteydessä ratkaistaviksi tulevista kysymyksistä. Muutoin on vaarana, että uudistuksella on erittäin vahingolliset vaikutukset rikosten selvittämiselle ja sitä kautta asianomistajien oikeusturvalle. Todisteiden hankkimista koskevien edellytysten ja menettelysääntöjen noudattamisen tehosteeksi on käytettävissä riittävät sanktiot. Niitä olisi vain myös käytettävä silloin, kun sääntöjen rikkominen koetaan olennaiseksi loukkaukseksi. Jos taas rikkomista ei koeta yleisesti merkittäväksi loukkaukseksi, on syytä harkita, ovatko säännöksiin sisältyvät rajoitukset ylipäänsä tarpeellisia. Tärkeintä joka tapauksessa on, että sääntöjen rikkomisesta ei äärimmäisiä poikkeuksia lukuun ottamatta saa seurata se, että rikokseen syyllinen vapautuu joutumasta vastuuseen siitä, mitä hän todellisuudessa on tehnyt. Esimerkkinä olkoon vaikkapa kotietsintä, jossa on löydetty pitävä näyttö epäillyn syyllisyydestä, mutta jossa kotietsinnän edellytykset eivät täyttyneet. Miksi syyllisen pitäisi voida vapautua vastuusta tämän virheen johdosta? Tällaisen lopputuloksen uhka on kyllä omiaan edesauttamaan säännösten noudattamista sitä kautta, että poliisi kokee työnsä menevän hukkaan, jos hänen hankkimaansa näyttöä ei saa hyödyntää. Menetys ei silloin ole kuitenkaan poliisille henkilökohtainen, toisin kuin jos menettelystä seuraa rangaistus virkavirheestä. Henkilökohtainen sanktiouhka on varmasti tehokkaampi kannustin säännösten noudattamiseen. Ei pidä unohtaa myöskään mahdollisen asianomistajan intressejä: jos rikoksentekijä vapautuu vastuusta viranomaisen virheen johdosta, varsinaisen vahingon kärsii syytön osapuoli, asianomistaja. Tämä on äärimmäisen epäoikeudenmukainen lopputulos.
   Mietinnön perusteluissa on (s. 123) viitattu Euroopan ihmisoikeustuomioistuimen vakiintuneeseen käytäntöön, jonka mukaan oikeudenkäynti on epäoikeudenmukainen, jos henkilö on yllytetty tekemään rikos, jota hän ei olisi ilman yllytystä tehnyt, ja että yllytyksen tuloksena saatua näyttöä ei tulisi ottaa huomioon. Olen eri mieltä, joskin protestointi EIT:n linjaa vastaan on valitettavasti turhaa. Selvennän kuitenkin ajatuksenkulkuani: Tavallinen kansalainen A yllyttää toisen tavallisen kansalaisen B:n tekemään rikoksen. Mitään epäselvyyttä ei ole siitä, että B voidaan saattaa vastuuseen tekemästään rikoksesta ja että A:n lausumia voidaan käyttää todisteena B:tä vastaan. Sen seikan, että A jossakin tapauksessa onkin esimerkiksi poliisi B:n sitä tietämättä, ei mielestäni pitäisi vaikuttaa millään tavalla B:n vastuuseen. Koska B ei tiennyt A:n olevan poliisi, A:n poliisiominaisuudella ei ollut mitään vaikutusta siihen, että B teki rikoksen. B:n kannalta on siten täysin samantekevää, oliko yllyttäjä tavallinen kansalainen vai sellaiseksi tekeytynyt poliisi. B:n menettely oli kummassakin tapauksessa täsmälleen yhtä moitittavaa.
   Ei tietenkään voida hyväksyä sitä, että poliisi yllyttää toista rikokseen. Mutta sellaista virheellistä menettelyä ei pitäisi pyrkiä torjumaan vapauttamalla B vastuusta, vaan saattamalla yllyttäjänä toiminut poliisi rikosoikeudelliseen vastuuseen yllytysteostaan.

   Edellä sanottua pitäisi mielestäni soveltaa myös esimerkiksi tapauksessa, jossa poliisi käyttää valeostossa lainvastaisesti välikätenä tavallista kansalaista. Huumekauppiaan, joka on myynyt valeostajalle, ei pitäisi välttyä vastuusta sillä perusteella, että poliisi menetteli tapauksessa virheellisesti.

   Huumerikoksista on perusteluissa (s. 124) esitetty esimerkki, jonka mukaan, jos esitutkintaviranomainen on epäiltyä laillisesti tarkkailemalla saanut tietää huumausaineita sisältävän maastokätkön paikan sillä tarkkuudella, että se olisi väistämättä etsittäessä löydetty, voitaisiin huumausainetta käyttää todisteena, vaikka tieto sen kätköpaikasta tosiasiassa saatiin kiinnittämällä huumausaine-erään seurantalaite ilman lainmukaisia edellytyksiä. Mielestäni huumausainetta pitäisi aina voida käyttää todisteena, vaikka olosuhteet olisivatkin sellaiset, ettei kätköä olisi löydetty ilman seurantalaitetta, jonka kiinnittämiseen ei ollut lainmukaisia edellytyksiä. Virheellisesti menetellyt saatettakoon vastuuseen virheestään, mutta huumerikollisen ei pidä saada siitä etua.
   Kyseisen 2 momentin perusteluissa on (s. 121) myös todettu, että ”asian luonnosta kuitenkin seuraa, että asiallisesti edellä tässä luvussa säädettyjä todistamis- tai käyttökieltoja sovelletaan hyödyntämiskieltosäännöksen asemesta. - - - Johdonmukaisesti todistamis- tai käyttökiellon vastaisen menettelyn oikeudellinen seuraamus on hyödyntämis- tai käyttökielto. - - - Edellä säädetään myös vaitiolo-oikeudesta tietyissä tilanteissa. Tällaiset tapaukset on lähtökohtaisesti aiheellista rinnastaa todistamiskieltoihin, koska laissa ikään kuin säädetään todistamiskielto, jonka asianomainen henkilö suostuessaan todistamaan kumoaa.” Nämä ajatukset ovat kannatettavia. Todistamis- tai käyttökiellon vastaisesti saatua todistetta ei siis saa hyödyntää. Hyödyntäminen ei siten ole mahdollista kyseisen harkinnanvaraisuutta tarjoavan säännöksen nojalla. Selvyyden vuoksi voisi olla paikallaan ottaa lakiin asiasta nimenomainen maininta.
   Ehdotetun pykälän 3 momentissa säädettäisiin: ”Jos henkilö on muussa viranomaismenettelyssä kuin rikosasian tai siihen rinnastettavan asian käsittelyssä rangaistuksen tai siihen rinnastettavan seuraamuksen taikka pakkokeinon käyttämisen uhalla antanut lausuman tai luovuttanut asiakirjan tai esineen menettelyn tarkoituksen toteuttamiseksi, tällaista lausumaa taikka asiakirjasta tai esineestä saatua tietoa ei saa hyödyntää todisteena sellaisessa rikosasiassa, jossa hän oli rikoksesta epäiltynä todisteen antamis- tai luovuttamishetkellä tai joka oli muuten tällöin vireillä. Hyödyntämiskieltoa ei kuitenkaan ole, jos lausuman antaminen taikka asiakirjan tai esineen luovuttaminen on rangaistavaa väärän sisältönsä tai muun totuudenvastaisen ominaisuutensa vuoksi muussa viranomaismenettelyssä.” Toisin kuin pykälän 1 ja 2 momentissa, 3 momentissa on kyse viranomaisen lain nojalla hankkimasta tiedosta. Momentti koskee muussa menettelyssä saadun tiedon hyödyntämistä rikosoikeudenkäynnissä, kun tietoja voidaan tuossa muussa menettelyssä hankkia pakottamalla. Säännöksen soveltamisen edellytyksenä ei olisi, että pakkokeinoja on konkreettisesti käytetty. 

   Säännösehdotus ei koskisi, kuten ehdotuksen perusteluissakin on (s. 125) todettu, rikosasiassa annettujen lausumien hyödyntämistä. Viimeksi mainitulta osin perusteluissa on (s. 126) todettu, että ”jos itsekriminoiva tieto annetaan vapaaehtoisesti rikosasiassa, sen käyttämiselle ei ole lähtökohtaisesti estettä. Edellytyksenä kuitenkin on, että tiedon antanut henkilö on nimenomaisesti tai muuten selvästi luopunut oikeudestaan olla todistamatta itseään vastaan.” Lausuma antaa aiheen pelätä, että itsekriminointisuojaa ollaan laajentamassa jo äärimmäisyyksiin niin, että rikosvastuun toteuttaminen ja siten samalla mahdollisen asianomistajan oikeusturvan takaaminen käy vaikeaksi. Jos epäilty tai syytetty kiistää syyllisyytensä ja sepittää puolustuksekseen erilaisia tarinoita, mutta tulee niin sanotusti puhuneeksi itsensä ”pussiin” tai tarkoituksensa vastaisesti tunnustaneeksi, niin eikö tällaisia lausumia saisi käyttää näyttönä häntä vastaan, kun hän ei ole nimenomaisesti luopunut oikeudestaan olla todistamatta itseään vastaan, vaan on lausunut itseään vastaan vahingossa? Pidän selvänä, että tuollaisten lausumien hyödyntämisen näyttönä täytyy olla sallittua. Muutoin itsekriminointisuojan ulottamisessa mennään jo järjettömyyksiin. 
   Ja mitä tarkoittaa, että itsekriminoiva tieto annetaan ”rikosasiassa”? Edellytetäänkö rikosasian olevan virallisesti vireillä? Jos henkilö on siinä vaiheessa, jossa häntä ei vielä edes epäillä tekijäksi, yksityisessä keskustelussa tunnustanut teon esimerkiksi tuttavalleen, ei pidä olla mitään estettä kuulla tätä tuttavaa todistajana kyseistä henkilöä vastaan. Näin on siitä huolimatta, että kukaan ei ollut etukäteen muistuttanut henkilöä itsekriminointisuojasta. Jos henkilö oli tunnustuksen antaessaan jo epäiltynä, eikö tuttavaa saisi kuulla todistajana? Ehdottomasti pitää saada kuulla.
   Koska henkilö joka tapauksessa voi niin halutessaan luopua itsekriminointisuojasta, olisi paikallaan tuoda myös ehdotetussa OK 17:25.3:ssa esille, että siinä tarkoitettua hyödyntämiskieltoa ei ole, jos asianomainen sallii lausumansa käyttämisen rikosasiassa.
   Kiinnitän myös huomiota ehdotetun 3 momentin 1. virkkeen loppuun, jonka mukaan hyödyntäminen on kiellettyä ”sellaisessa rikosasiassa, jossa hän oli rikoksesta epäiltynä todisteen antamis- tai luovuttamishetkellä tai joka oli muuten tällöin vireillä.” Ehdotetusta säännöstekstistä kursivoimani vaihtoehdon mukaisessa tilanteessa hyödyntämiskielto olisi voimassa, vaikka asianomainen ei lausuman muussa menettelyssä antaessaan olisi rikoksesta epäilty. Riittäisi, että rikosasia on tuolloin muutoin vireillä. Mitä tällä on tarkoitettu? Onko tarkoitettu esimerkiksi tapausta, jossa joku muu kuin lausuman antaja on epäiltynä ja jossa epäillyksi joutuu myöhemmin myös lausuman antaja? Mielestäni tällaista hyödyntämiskieltoa ei pidä säätää. Kursivoimani vaihtoehdon mukaisessa tilanteessa hyödyntämiskielto näyttäisi sitä paitsi säännösehdotuksen mukaan olevan voimassa myös siten, ettei henkilön muussa menettelyssä antamaa lausumaa tai luovuttamaa asiakirjaa saisi käyttää ketään muutakaan epäiltyä/syytettyä vastaan. Tästäkään syystä kyseisenlaista hyödyntämiskieltoa ei pidä säätää. 
   Momentin 2. virkkeessä säädettäisiin ehdotuksen perustelujen (s. 127) mukaan ”selvyyden vuoksi”, ettei hyödyntämiskieltoa ole, jos lausuman antaminen taikka asiakirjan tai esineen luovuttaminen muussa viranomaismenettelyssä on rangaistavaa väärän sisältönsä tai muun totuudenvastaisen ominaisuutensa vuoksi. Tällä on tarkoitettu sanoa, että esimerkiksi väärän tiedon antaminen verotusmenettelyssä on itsessään rangaistavaa veropetosrikoksena, eikä kyseisellä pykälällä muuteta tätä tosiasiaa. ”Siten lausumaa voidaan käyttää verorikosasiassa todisteena syytteen tueksi.”

   Kun 2. virkkeessä säädettäisiin, että ”hyödyntämiskieltoa ei kuitenkaan ole”, tämä kielellinen muotoilu osoittaisi selvästi tarkoitetun poikkeusta 1. virkkeestä. Johtopäätös tästä olisi siten, että ennestään vireillä olevassa rikosasiassa saataisiin hyödyntää lausumaa, jonka epäilty on antanut verotusmenettelyssä, esim. väärää tietoa asianomaisen tuloista. Tämä on ristiriidassa sen kanssa, mitä 1. virkkeessä ja sen perusteluissa on sanottu. Kyseisen 2. virkkeen muotoilu on harhaanjohtava. Virkkeen perusteluissa ei olekaan tarkoitettu tällaista lopputulosta. Verotusta koskevassa perustelujen esimerkissähän on todettu, että verotusmenettelyssä annettua lausumaa voidaan käyttää verorikosasiassa todisteena syytteen tueksi. Kyse on toisin sanoen yksinkertaisesti vain siitä, että jos verotusmenettelyssä antaa vääriä tietoja, niiden perusteella voidaan syyttää ja tuomita verorikoksesta. Kyse ei olisi tiedon hyödyntämisestä jossakin jo aiemmin vireillä olleessa rikosasiassa.
   Mutta edes viimeksi sanotulta osin asia ei ole niin yksinkertainen kuin perusteluissa annetaan ymmärtää. Tätä tosiasiaa ilmentää itsekriminointisuojaa koskeva keskeinen prejudikaatti KKO 2009:80. Lyhyesti sanottuna tapauksessa oli kyse siitä, että A oli syytteessä velallisen epärehellisyydestä sillä perusteella, että hän oli siirtänyt varoja velallisyhtiöistä omaan määräysvaltaansa. Samanaikaisesti häntä vaadittiin hänen henkilökohtaisessa konkurssissaan ilmoittamaan pesäluetteloon tiedot varoistaan, joihin olisi sisältynyt mm. juuri noita samoja varoja. Purkuratkaisussaan KKO katsoi, että itsekriminointisuojasta johtuen A:lla oli oikeus jättää varat ilmoittamatta konkurssimenettelyssä. 
   Säännösehdotuksen 1. virkkeen mukaan A:n konkurssimenettelyssä antamia tietoja ei saisi hyödyntää tuolloin jo vireillä olevassa velallisen epärehellisyyttä koskevassa rikosasiassa. Mutta KKO:n prejudikaatin mukaan velallisen epärehellisyyttä koskeneen rikosasian vireilläolo merkitsi myös sitä, rangaistusta ei myöskään voitu tuomita velallisen petoksesta, vaikka omaisuuden salaaminen konkurssissa on säädetty rangaistavaksi. Perusteluissaan KKO lausui mm. (kohta 19) olevan selvää, ettei tietojen käyttämiselle vireillä olleessa rikosasiassa (= velallisen epärehellisyyttä koskenut asia) ollut ollut lainsäädännöllistä taikka vakiintuneeseen oikeuskäytäntöön perustuvaa estettä. Ehdotetun 3 momentin 1. virkkeen myötä sellainen lainsäädännöllinen este tulisi. Olisiko tästä siis tehtävä johtopäätös, että vastaavanlaisessa tilanteessa A voitaisiin tuomita velallisen petoksesta (, mutta hänen konkurssimenettelyssä antamiaan tietoja/tietojen salaamista ei voitaisi käyttää todisteena velallisen epärehellisyyttä koskevassa asiassa)? Onko lopputulos siten tätä kautta kuitenkin se, että voidaan, KKO:n prejudikaatista poiketen, menetellä juuri niin kuin 2. virkkeen perusteluissa on sanottu?
   Kyseisen 2. virkkeen perusteluissa on (s. 127) todettu olevan lisäksi ”selvää, ettei todisteiden esittäminen ole kiellettyä siitä, että henkilö on syyllistynyt rikokseen jättämällä jonkin seikan kertomatta muussa viranomaismenettelyssä taikka jättänyt asiakirjan tai esineen luovuttamatta. Tästä ei kuitenkaan momentissa säädettäisi, koska tällaisessa tapauksessa muussa viranomaismenettelyssä ei ole todistetta ylipäätään saatu saati käytetty aiemmin tehtyä rikosta koskevassa rikosprosessissa.” Tämäkin on omiaan vahvistamaan edellisen kappaleen lopussa esittämääni johtopäätöstä siitä, että KKO:n ratkaisun tyyppisessä tilanteessa A voitaisiin tuomita velallisen petoksesta omaisuuden salaamisen perusteella. Jos sivuutetaan edellä kritisoimani tilanne, jossa rikosasia on ”muuten tällöin vireillä”, ehdotetun 3 momentin mukainen hyödyntämiskielto parantaisi siten rikosvastuun toteuttamismahdollisuuksia. Tämä lopputulosta pidän erittäin toivottavana.
   Tilannetta kuitenkin sekoittaa se tosiasia, että eduskunta on 20.11.2012 hyväksynyt konkurssilain (KL; 120/2004) muutoksen, jolla lain 4 lukuun lisätään seuraavanlainen 5 a § itsekriminointisuojasta: ”Jos velallinen on epäiltynä esitutkinnassa tai syytteessä rikoksesta, hän ei ole velvollinen antamaan pesänhoitajalle 5 §:ssä tarkoitettuja tietoja niistä seikoista, joihin epäily tai syyte perustuu.” Mietinnössä ehdotettu OK 17:25.3 estäisi muussa menettelyssä annetun tiedon hyödyntämisen rikosasiassa, mutta ei poistaisi itse tiedonantovelvollisuutta eikä estäisi rangaistuksen tuomitsemista tiedonantovelvollisuuden laiminlyönnistä tai väärien tietojen antamisesta. KL:iin lisätty uusi säännös sitä vastoin rajoittaa tiedonantovelvollisuutta ja poistaa rangaistavuuden tältä osin, mutta ei oikeuta väärien tietojen antamiseen (ks. HE 86/2012 vp, s. 20). Uusi KL 4:5 a ja ehdotettu OK 17:25.3 ovat sanotulta osin ristiriidassa keskenään. Uusi KL 4:5 a ja ehdotettu OK 17:25.3 ovat sanotulta osin ristiriidassa keskenään. Jos ne olisivat voimassa samanaikaisesti, KL 4:5 a olisi erityissäännöksenä ensisijainen. Olisi toivottavaa, että lainsäädännössämme omaksuttaisiin ongelmaan yhtenäinen ratkaisulinja, siis joko hyödyntämiskieltolinja tai tietojen antamisvelvollisuutta rajoittava linja.
   OK 17:26

   Mietinnössä on ehdotettu OK 17:26:ksi seuraavanlaista säännöstä: ”Asianosaista voidaan kuulustella todistelutarkoituksessa. Riita-asian asianosaisen ja asianomistajan on pysyttävä totuudessa antaessaan kertomuksensa ja vastatessaan tehtyihin kysymyksiin.” Säännösehdotuksen perusteluissa on (s. 128) todettu tässä yhteydessä tarkoitettavan (riita-asian asianosaisten lisäksi) asianomistajaa, jolla on vaatimuksia rikosasiassa. Tämän olisi syytä näkyä selvästi myös lakitekstistä. Koska, kuten mietinnössä on sen tavoitteita kuvattaessa (s. 41) todettu, kuka tahansa voi joutua osalliseksi oikeudenkäyntiin, mistä syystä säännösten tulisi olla helposti ymmärrettäviä, olisi OK 17:26:ssa selvyyden vuoksi puhuttava rikosasian asianomistajasta.

   Kysymystä totuusvelvollisuudesta olen käsitellyt jo edellä tässä lausunnossani s. 3 alkaen.
   OK 17:32

   Ehdotetussa OK 17:32:ssä säädettäisiin: ”Tasavallan presidenttiä ei kutsuta kuultavaksi todistajana.” Säännösehdotus on laadittu asian toteavaan muotoon, vaikka on voimassa olevan vastaavan säännöksen tavoin tarkoitettu ilmaista määräys/kielto. Ottaen huomioon, että todistajan kutsumisesta voi huolehtia myös asianosainen itse, säännös on edelleen syytä laatia velvoittavuutta ilmentävään muotoon. Siksi voimassa olevan OK 17: 22:n sanamuoto on vanhahtavuudestaan huolimatta parempi: ”Tasavallan presidenttiä älköön kutsuttako todistajaksi.”
   OK 17:34
   Mietinnössä on ehdotettu otettavan OK 17:34:ksi seuraavanlainen säännös: ”Asiantuntijaa kuullaan erityisiä ammattitietoja vaativista kokemussäännöistä sekä niiden soveltamisesta asiassa ilmenneisiin seikkoihin.” Tämäkin säännösehdotus on laadittu ikään kuin toteavaan muotoon, mitä en pidä asianmukaisena.  Säännöksestä olisi syytä käydä ilmi asiantuntijan määritelmä. Sellainen ilmenisi riittävästi muotoilusta, joka saadaan muuttamalla sanajärjestystä seuraavaan tapaan: ”Erityisiä ammattitietoja vaativista kokemussäännöistä sekä niiden soveltamisesta asiassa ilmenneisiin seikkoihin voidaan kuulla asiantuntijaa.” Ilmaisun ”kuullaan” sijasta olisi syyttä käyttää ilmaisua ”voidaan kuulla”, koska asiantuntijoita ei luonnollisestikaan kuulla jokaisessa oikeudenkäynnissä. 
   Asiantuntijaa koskevan sääntelyn täsmentämistarpeista ovat hiljattain kirjoittaneet mm. Mikko Vuorenpää ja Jukka Loiva.
 Toistamatta tässä tarkemmin kirjoittajien ehdotuksia totean, että lakitekstiä tuskin on mahdollista rasittaa niin monilla ja yksityiskohtaisilla säännöksillä kuin kirjoittajat ovat esittäneet, vaikka tarkempi sääntely sinänsä voisi olla hyödyksi.
   OK 17:36
   Ehdotetussa OK 17:36.1:ssa säädettäisiin: ”Asiantuntija antaa lausuntonsa kirjallisesti.” Jälleen on käytetty tätä toteavaa muotoilua. Koska kuitenkin on kyse velvoittavaksi tarkoitetusta säännöksestä, laadittakoon se siihen muotoon: ”Asiantuntijan on annettava lausuntonsa kirjallisesti.” 
    Pykälän 2 momentissa säädettäisiin tilanteista, joissa asiantuntijaa kuultaisiin (lisäksi) suullisesti. Perusteluissa on (s. 133) todettu, ettei mahdollisuus kuulla asiantuntijaa suoraan suullisesti ole tarpeen. Tämä perustelulausuma on ristiriidassa sen kanssa, mitä on ehdotettu säädettäväksi OK 17:41:n 1 momentissa: ”Jos todistelutarkoituksessa kuultava asianosainen taikka todistajaksi tai asiantuntijaksi nimetty on tuomioistuimessa läsnä, häntä voidaan kuulla heti.” Tämän säännösehdotuksen perusteluissa on (s. 137) todettu, että läsnä oleva kuultava, siis esimerkiksi asiantuntija, on lähtökohtaisesti ”heti velvollinen . . . antamaan lausuntonsa todistelutarkoituksessa.” Selvää on, että asiantuntija ei heti pysty antamaan lausuntoaan kirjallisesti, joten säännöksen täytyy tarkoittaa asiantuntijan välitöntä kuulemista suullisesti. Sitä paitsi asiantuntijan ei voida sanoa olevan velvollinen antamaan lausuntonsa heti, koska asiantuntijaksi ryhtyminen on vapaaehtoista.
   OK 17:38

   Ehdotetussa OK 17:38:ssa ja eräissä muissa säännöksissä säädettäisiin asiakirjoista ja katselmuskohteista. Mietinnön perusteluissa on (s. 134 – 135) viitattu voimassa olevaan OK 17:13:ään, jonka mukaan, jos asiakirjan haltija hänen ja asianosaisen välillä olevan oikeussuhteen nojalla tai muuten lain mukaan on velvollinen luovuttamaan asiakirjan tai sallimaan toisen saada siitä tiedon, olkoon velvollisuus voimassa myös oikeudenkäynnissä. Sitten perusteluissa on viitattu siihen, mitä edellä ehdotetuissa uusissa säännöksissä säädettäisiin niistä tapauksista, ”joissa asiakirjaa koskee velvollisuus tai oikeus olla käyttämättä sitä todisteena.” Perustelujen mukaan ”ei ole perusteltua, että velvollisuudesta tai oikeudesta kieltäytyä todistamasta voitaisiin poiketa asianosaisten välisen oikeussuhteen johdosta. Säännöstä ei myöskään ole käytännössä ilmeisesti sovellettu. Siksi vastaava säännöstä ei ehdoteta otettavaksi lakiin. Tällä ei tarkoiteta muuttaa asianosaisten oikeussuhteita oikeudenkäynnin ulkopuolella.”

   Perustelulausumat ovat niukat, joten johtopäätösten tekeminen niistä on epävarmaa. Laista pois jätettäväksi tarkoitetussa säännöksessä säädetään sitä paitsi vain asiakirjasta ja tiedon saamisesta siitä, mutta siteeraamassani perustelulausumassa puhutaan yleisesti ”velvollisuudesta tai oikeudesta kieltäytyä todistamasta”. Se liittynee OK 17:9.2:ssa säädettäväksi tarkoitettuun todistuskeinoneutraalisuuteen. Onko siten tarkoitettu myös esimerkiksi sitä, että velvollisuudesta tai oikeudesta kieltäytyä todistamasta ei voida sopia tuomioistuinta sitovasti? Selvää on, että velvollisuudesta kieltäytyä todistamasta ei voida sopia, jos tarkoitetaan laissa säädettyä kieltäytymisvelvollisuudesta poikkeamista. Mutta oikeudesta kieltäytyä todistamasta eli siitä, miten asianomainen käyttää hänelle laissa suotua päätäntävaltaa, voidaan tulkintani mukaan nykyisin sopia, joskaan sopimus ei sido tuomioistuinta. Toisin sanoen, tuomioistuin ei voi kieltää asianomaista todistamasta, vaikka osoitetaan hänen luvanneen tai sopineen jonkun kanssa siitä, että hän ei todista, ja todistajanlausunto on hyödyntämiskelpoinen. Sopimusosapuolten välisessä suhteessa sopimus kyllä on tulkintani mukaan pätevä, ja siteeraamani perustelulausuma viittaa siihen, että tämä asiaintila tulisi pysymään.  
   Puheena oleva perustelulausuma, jos sillä ylipäänsä on tarkoitettu ottaa kantaa mainitsemaani sopimismahdollisuuteen, on jäänyt asian merkitykseen nähden aivan liian suppeaksi. Sitä kantaa, jonka mukaiseksi olen nykyisen todistelulainsäädännön ymmärtänyt, voidaan puoltaa mm. sillä, ettei ole syytä antaa asianosaiselle mahdollisuutta sabotoida oikeudenkäyntiä saamalla toinen salaamaan lopputuloksen kannalta oleellisen seikan. Tätä vastaan voidaan huomauttaa, ettei mikään estä kuultavaa päättämästä todistamisesta tai siitä kieltäytymisestä epäasiallisista syistä. Mikään ei myöskään estä asianomaisia salaamasta sitä, että todistamisesta tai siitä kieltäytymisestä on sovittu asianosaisen tai jonkun muun kanssa. Tältä kannalta katsottuna olisi rehellistä sallia avoimesti todistamisesta sopiminen silloin, kun todistaminen tai siitä kieltäytyminen lain mukaan on vapaaehtoista. Päinvastainenkin kanta on puolustettavissa, mutta olennaista on, että kysymykseen olisi otettava laissa suuntaan tai toiseen nimenomainen kanta, ja sille olisi esitettävä vakuuttavat perustelut.
   Mielestäni laissa olisi edelleen säilytettävä myös nykyisen OK 17:13:n kaltainen säännös. Oikeudenkäynnin vireilletulo ei saa olla seikka, joka vapauttaisi henkilön siitä velvollisuudesta luovuttaa esimerkiksi asiakirja, mikä hänellä asianosaisten välisen oikeussuhteen nojalla tai muuten lain mukaan oli oikeudenkäynnistä riippumatta. Tämä voisi tapauksesta riippuen merkitä poikkeamista laissa säädetyistä todistamiskielloista. Edellytyksenä kuitenkin olisi, että oikeudenkäynnistä riippumaton luovuttamisvelvollisuus olisi laillisesti pätevä. Jos esimerkiksi lääkäri olisi sitoutunut luovuttamaan toiselle kolmatta henkilöä koskevia potilasasiakirjoja tämän suostumuksetta, sopimus olisi lain vastainen eikä tietenkään syrjäyttäisi lääkärin vaitiolovelvollisuutta myöskään oikeudenkäynnissä.
   OK 17:41
   Mietinnössä on ehdotettu OK 17:41.1:ssä säädettäväksi: ”Jos todistelutarkoituksessa kuultava asianosainen taikka todistajaksi tai asiantuntijaksi nimetty on tuomioistuimessa läsnä, häntä voidaan kuulla heti.” Olen kommentoinut säännösehdotusta asiantuntijoiden osalta jo edellä tarkastellessani ehdotettua OK 17 luvun 36 §:ää. Perustelujen (s. 137) mukaan OK 17:41:n säännöksellä on tarkoitettu korvattavaksi ja laajennettavaksi nykyisessä OK 17:26.1:ssa säädettyä, jonka mukaan ”kun todistajaksi nimetty on tuomioistuimessa saapuvilla, hän on velvollinen heti todistamaan”. Uusi OK 17:41.1 siis ulotettaisiin koskemaan muitakin kuin todistajia, mutta huomion arvoinen muutos, jota ei ole asianmukaisesti perusteltu, on muotoilun ”on velvollinen heti todistamaan” korvaaminen muotoilulla ”voidaan kuulla heti”. Tästä huolimatta perusteluissa on (s. 137) on todettu, että ”lähtökohtana edelleen olisi, että läsnä oleva kuultava on heti velvollinen antamaan todistajankertomuksensa tai muuten antamaan lausuntonsa todistelutarkoituksessa.” Ehdotetusta lakitekstistä tällainen velvollisuus ei ilmene riittävän selvästi.

   Lisäksi perusteluissa on (s. 137) todettu 1 momentin liittyvän myös siihen, että riita-asioissa säännönmukaisesti ja joissakin tapauksissa myös rikosasioissa kuultavan henkilön pyytää paikalle vapaamuotoisesti asianosainen taikka hänen avustajansa tai asiamiehensä. Pykäläehdotuksen muissa momenteissa onkin säännöksiä kutsumisesta. Tältä pohjalta olisikin johdonmukaista ymmärtää ehdotetun 1 momentin tarkoittavan sitä, että siinä mainittuja henkilöitä on mahdollista kuulla heti, vaikka heitä ei ole kutsuttu siten ”virallisesti” kuin pykälän myöhemmissä momenteissa säädetään. ”Voidaan kuulla” olisi siten ymmärrettävä juuri sanamuotonsa mukaisesti mahdollisuutta tarkoittavana, ei sen sijaan kuultavan velvollisuutta ilmaisevana. Muihin kuin todistajiin tällainen velvollisuus antaa lausuma välittömästi ei oikein edes sovellu. Jos halutaan säilyttää nykyisen OK 17:26.1:n kaltainen läsnä olevan todistajan velvollisuus todistaa heti, siitä olisi otettava nimenomainen maininta ehdotettuun 41 §:ään, vaikkapa juuri 1 momenttiin lisäykseksi.
   OK 17:42
   Ehdotetun OK 17:42:n 1 momentin viimeistä edellisestä virkkeestä puuttuu sana ”kutsu”. Virkkeen pitäisi kuulua: ”Tuomioistuimen on lähetettävä kutsu tiedoksiantoa varten…”
   OK 17:44
   OK 17:44:n 2 momentissa on ehdotettu säädettäväksi todistajista, jotka eivät anna vakuutusta. Säännösehdotus liittyy osittain (2 momentin 3 kohta) siihen, että ehdotuksen mukaan todistajina voitaisiin kuulla sellaisiakin henkilöitä, jotka voimassa olevan OK 17:18:n mukaan eivät lainkaan ole rikosasiassa todistajiksi kelpoisia. Heitä voidaan kuulla, mutta heiltä ei voimassa olevankaan lain mukaan oteta valaa tai vakuutusta. Tarkoitettuihin henkilöihin ei ehdotuksen mukaan sovellettaisi pakkokeinoja todistamisesta kieltäytymisen johdosta eikä perätöntä lausumaa koskevia säännöksiä. Perusteluissa on myös todettu (s. 140), että ”ottaen huomioon myös vakuutuksen kaava, jossa muun muassa edellytetään todistajan kertovan kaiken mitään salaamatta, ei vakuutuksen edellyttäminen kohdassa tarkoitetuilta henkilöiltä ole luontevaa. Vaikuttaisi pikemminkin ristiriitaiselta, että tällaiselta henkilöltä edellytettäisiin vakuutuksessa positiivista totuusvelvollisuutta, mutta keinoja toteuttaa se ei kuitenkaan ole.” Tämän siteeraamani perustelulausuman johdosta, jota pidän sinänsä johdonmukaisena, kiinnitän huomiota siihen, mitä olen edellä tässä lausunnossani s. 3 – 5 esittänyt riita-asian asianosaisten ja rikosasian asianomistajan totuusvelvollisuudesta. Kuten olen todennut, perätöntä lausumaa koskevat kriminalisoinnit jäisivät ehdotuksen mukaan koskemaan vain asianomistajaa esitutkintavaiheessa. Riita-asian asianosaisen totuusvelvollisuus olisi ehdotuksen mukaan positiivinen, mutta keinoja se toteuttamiseen ei kuitenkaan olisi, niin kuin ei ole nykyisinkään. Eikö tältäkin osin ole niin, että ”vaikuttaisi pikemminkin ristiriitaiselta, että tällaiselta henkilöltä edellytettäisiin positiivista totuusvelvollisuutta, mutta keinoja toteuttaa se ei kuitenkaan ole.”
   OK 17:47

   Ehdotetun OK 17:47:n 2 momentissa säädettäisiin kuultavan aikaisemman kertomuksen hyödyntämisestä silloin, kun kuultava poikkeaa suullisessa kertomuksessaan aiemmasta tai ei anna lainkaan kertomusta. Perustelujen (s. 142) mukaan, jos todistaja, jolla on vaitiolo-oikeus, on antanut kertomuksen esitutkinnassa, mutta kieltäytyy oikeudenkäynnissä todistamasta, esitutkintakertomusta ei edelleenkään saisi käyttää. Tämän pitäisi ilmetä laista selvästi.
   OK 17:50

   Ehdotetun pykälän 2 momentissa säädettäisiin mm., että ”tuomioistuin voi tarvittaessa myös sallia, että asianomistaja, jolla ei ole asiassa vaatimuksia, on läsnä asian käsittelyssä ennen kuin häntä kuullaan todistelutarkoituksessa.” Perusteluissa on (s. 146) todettu säännöksen korvaavan ROL 6:8:n. Sen mukaan ”tuomioistuin voi todistelun turvaamiseksi määrätä, ettei asianomistaja, jolla ei ole asiassa vaatimuksia, saa olla saapuvilla asian käsittelyssä ennen kuin häntä kuullaan asian selvittämiseksi.” Lähtökohtainen järjestely käännettäisiin siis ehdotuksen mukaan päinvastaiseksi nykyisestä. Uusi lähtökohta olisi, että sanotunlainen asianomistaja ei saa olla läsnä, jollei tuomioistuin sitä salli. Muutokselle ei ole esitetty mitään perusteluja. Muutos ei mielestäni ole aiheellinen.
   OK 17:52

   Ehdotetun OK 17:52:n mukaan mm. asianosaista ja todistajaa voitaisiin kuulla, jos tuomioistuin harkitsee sen soveliaaksi, puhelimitse esimerkiksi tapauksessa, jossa kuultavan kertomuksen uskottavuutta voidaan luotettavasti arvioida ilman hänen henkilökohtaista läsnäoloaan pääkäsittelyssä. Kuultavalle voi olla helpompaa poiketa totuudesta, jos hän voi antaa kertomuksensa olematta läsnä tuomioistuimessa ja vielä ilman sähköisesti järjestettyä näköyhteyttä. Käytännössä puhelinkuulemisen ongelmaksi on lisäksi koettu se, miten voidaan varmistua kuultavan henkilöllisyydestä. Tästä ei ole ehdotettu säädettäväksi mitään, vaikka se voisi olla tarpeen.
     Pykälän 1 momentin 2 kohdassa on ehdotettu säädettäväksi: ”2. kuultavan henkilökohtaisesta saapumisestaan pääkäsittelyyn…” Tämä olisi korjattava muotoon ”2. kuultavan henkilökohtaisesta saapumisesta pääkäsittelyyn…”

   Momentissa tarkoitettua erityisjärjestelyä voitaisiin sen 4. kohdan mukaan käyttää, voimassa olevaa OK 17:34 a.1:n 3 kohtaa asiallisesti vastaavasti, jos menettely on tarpeen kuultavan taikka tällaiseen henkilöön 17.1 §:ssä tarkoitetussa suhteessa olevan henkilön suojaamiseksi henkeen tai terveyteen kohdistuvalta uhalta. Mielestäni menettelyn olisi oltava mahdollista myös uhan kohdistuessa vapauteen tai merkittävään omaisuuteen. Viittaan tältä osin myös siihen, mitä olen jäljempänä lausunut anonyymiä todistamista koskevista säännösehdotuksista.

   OK 17:53 
   Ehdotetussa OK 17:53:ssä säädettäisiin anonyymin todistajan kuulemisesta erityisjärjestelyin eli muulla tavoin kuin asianosaisten ja yleisön läsnä ollessa. Perustelujen (s. 147) mukaan kuulemisessa tulee turvautua keinoon, joka on lievin poikkeus todistelun avoimuuteen, mutta kuitenkin riittävä anonymiteetin turvaamiseen. Tässä hengessä on 53.1 §:ssä ehdotettu säädettäväksi, että ”tuomioistuin voi rikosasiassa päättää, jos se on anonyymin todistajan henkilöllisyyden salaamiseksi välttämätöntä, että häntä kuullaan pääkäsittelyssä näkösuojan takaa tai vastaajan läsnä olematta taikka hänen henkilökohtaisesti läsnä olematta käyttäen puhelin- tai videoyhteyttä taikka muuta soveltuvaa teknistä tiedonvälitystapaa. Ääni voidaan myös muuntaa siten, ettei anonyymiä todistajaa voi siitä tunnistaa.” 
   On hyvin tärkeää, että mainittujen erityisjärjestelyjen käyttämiskynnystä ei nosteta liian korkeaksi. Pidän selvänä, ettei juuri kukaan sellainen todistaja, jonka kohdalla anonymiteetin myöntämisen perusteet ovat täyttyneet, ole halukas näyttämään kasvojaan sille, jonka (= lähes aina rikosasian vastaaja) edustaman uhan vuoksi anonymiteetti on myönnetty. Perusteluissa on (s. 147) todettu, että ”pykälän 1 momentin mukaan tuomioistuin päättäisi kuulemistavasta. Asiasta olisi hyvä neuvotella etukäteen sen asianosaisen kanssa, jonka hakemuksesta henkilöä kuullaan anonyymisti, koska hänellä yleensä voidaan olettaa olevan tietoa siitä, millaiset järjestelyt ovat tarpeen anonymiteetin turvaamiseksi. Myös anonyymiä todistajaa olisi aiheellista kuulla kysymyksestä.” En pidä tätä riittävänä.

   Niinpä säännöksen lähtökohtaa olisi muutettava. Pykälän 1 momentin ensimmäisessä virkkeessä olisi säädettävä, että anonyymiä todistajaa kuullaan siinä luetelluin erityisjärjestelyin, paitsi jos todistaja suostuu kuultavaksi ilman niitä. Ellei tällaista muutosta säännökseen tehdä, anonyymitodistajan kuulemismahdollisuus vesittyy jokseenkin täysin. ROL:iin lisättäväksi ehdotettujen säännösten, nimenomaan 5 luvun 11 c §:n 2 momentin mukaan käsiteltäessä hakemusta todistaja kuulemiseksi anonyymisti voitaisiin kuulla henkilöä, jota vaaditaan kuultavaksi anonyymisti. Kuuleminen ei siten olisi välttämätöntä. Käytännössä hakija olisi varmaankin jo etukäteen neuvotellut asiasta mahdollisen todistajan kanssa ja informoinut häntä anonymiteetin merkityksestä ja sisällöstä. Takeita tällaisen epävirallisen informaation laadusta ei kuitenkaan ole. Jos potentiaaliselle anonyymitodistajalle ei ole hakemusasian yhteydessä kerrottu, että tuomioistuimen päätöksestä riippuen hän voi joutua näyttämään kasvonsa uhkaajalleen, hän on todistajaksi suostuessaan erehtynyt aivan ratkaisevasta asiasta. 
   Pidän selvänä, että se, jota vastaan (= lähes aina rikosasian vastaaja) anonyymi todistaja tulee todistamaan, pyrkii kaikin mahdollisin keinoin selvittämään todistajan henkilöllisyyden. On esimerkiksi mahdollista, että uhkaaja tai joku hänen puolestaan ottaa istunnossa todistajasta huomaamattomasti valokuvan, vaikka se kiellettäisiinkin. Mahdollista olisi myös esimerkiksi se, että uhkaajalla olisi yleisön joukossa joku avustaja, jonka tehtävänä on seurata anonyymiä todistajaa tämän poistuessa oikeudesta ja toteuttaa uhkaus sopivassa tilanteessa. Toisin sanoen, uhkaus voidaan toteuttaa, vaikka uhkaaja ei missään vaiheessa saisi tietoonsa anonyymin todistajan henkilö- tai yhteystietoja. Ehdotetun OK 17:53.1:n nojalla tehty tuomioistuimen päätös voisi siten olla anonyymille todistajalle täydellinen katastrofi. Säännösehdotusta ei missään nimessä pidä hyväksyä mietinnössä ehdotetun muotoisena. Viittaan myös siihen, mitä olen jäljempänä lausunut ROL 5 lukuun otettaviksi ehdotetuista, anonyymitodistamista koskevista säännöksistä.
   OK 17:62
   Ehdotetussa OK 17:62:ssä säädettäisiin todistajalle asetettavasta uhkasakosta sekä noutamisesta tuomioistuimeen. Nykyisen OK 17:39:n mukaan tuomioistuin voi jopa viran puolesta velvoittaa niskoittelevan todistajan korvaamaan asianosaiselle niskoittelusta aiheutuneet oikeudenkäyntikustannukset. Tällaista säännöstä ei ole ehdotettu enää otettavaksi lakiin. Siitä huolimatta ei perustelujen mukaan (s. 154) olisi sinänsä estettä sille, että todistajalta vaadittaisin yleisten vahingonkorvausoikeudellisten säännösten ja periaatteiden mukaisesti tällaisten kulujen korvaamista ”omana asianaan”.  On jossakin määrin epäselvää, mitä siteeraamallani ilmaisulla on tarkoitettu. Pidän joka tapauksessa tärkeänä, että korvausvaatimus voidaan ratkaista pääasian eli sen asian yhteydessä, jossa todistaja on syyllistynyt niskoitteluun. On kaikkien osapuolten edun mukaista, että sellaisesta usein melko vähämerkityksisestä asiasta ei tarvitse nostaa erillistä kannetta.
   Ehdotetussa pykälässä säädettäisiin perustelujen (s. 154) mukaan ”asiallisesti voimassa olevaa oikeudenkäymiskaaren 17 luvun 36 §:ää vastaten todistajalle asetettavasta uhkasakosta sekä noutamisesta tuomioistuimeen ja säilöönottamisesta tätä ottamista varten.” Sanotusta huolimatta pykälän 2 momentissa säädettäisiin todistajan lisäksi ”muusta todistelutarkoituksessa henkilökohtaisesti kuultavasta”, kuten säädetään voimassa olevassa OK 17:36.2:ssakin. Pykälän 2 momentissa on kyse ns. ennakkonoudosta. Riita-asian asianosaisten osalta sellaisen mahdollisuudesta säädetään OK 5:28.3:ssa ja rikosasian vastaajan osalta ROL 8:5.2:ssa. Sääntely on jo siis nykyisin osaksi päällekkäistä. Johdonmukaisempaa olisi, että OK 17:62 rajoitettaisiin kaikilta osin koskemaan vain todistajia. Rikosasian asianomistajan ennakkonoutomahdollisuudesta olisi johdonmukaista lisätä erillinen 2 momentti ROL 8:4:ään. 
   OK 17:63

   Ehdotetussa pykälässä säädettäisiin todistamisesta kieltäytyvää todistajaa vastaan käytettävistä pakkokeinoista. Voimassa olevasta OK 17:37:stä poiketen pakkokeinoja ei ehdotuksen mukaan voitaisi käyttää todistajan taivuttamiseksi antamaan todistajan vakuutus. Perusteluksi tälle uudistukselle on esitetty (s. 154) se, ettei vakuutuksen antamisella aiemmasta poiketen ole oikeudellista merkitystä perätöntä lausumaa tuomioistuimessa koskevien säännösten soveltamisessa. Tämä on totta, mutta ehdotettu uudistus merkitsisi, että vakuutuksen antaminen muuttuisi tosiasiassa vapaaehtoiseksi. Oletettavasti tuomioistuin ei käytännössä tulisi informoimaan todistajia tästä vapaaehtoisuudesta, ja näin todistajat antaisivat vakuutuksen entiseen tapaan. Jos taas todistaja yksittäistapauksessa kieltäytyisi antamasta vakuutusta joko niskoittelusta tai vain yksinkertaisesti siitä syystä, ettei sen antaminen olisi pakollista, todistajan uskottavuus luultavasti heikkenisi. Viittaan tässä suhteessa myös ehdotettuun OK 17:46:ään, jonka mukaan, ennen kuin todistaja tai asiantuntija esittää kertomuksensa, tuomioistuimen puheenjohtajan on muistutettava häntä totuusvelvollisuudesta ja, jos vakuutus on annettu, sen tärkeydestä.

   Sanotusta huolimatta en vastusta ehdotusta tältä osin. Jos todistaja kieltäytyy antamasta vakuutusta, puheenjohtajan olisi syytä muistuttaa todistajaa siitä, että hän on silti samalla tavalla velvollinen pysymään totuudessa kuin vakuutuksen antanut todistajakin. Tällaisessa tilanteessa olisi syytä selostaa todistajalle, että hänen tulee menetellä ehdotetussa OK 17:44.1:ssa säädetyin tavoin eli ”kertoa kaikki totuus tässä asiassa siitä mitään salaamatta tai siihen mitään lisäämättä taikka sitä muuttamatta.” Toisin sanoen, todistajalle pitäisi tässäkin tapauksessa selvittää, mikä hänen totuusvelvollisuutensa sisältö on, vaikka hän ei itse suostu toistamaan sen ilmentävää todistajanvakuutuksen kaavaa.
   OK 17:64
   Ehdotettua OK 17:64:ää edeltävissä 62 ja 63 §:ssä säädettäisiin pakkokeinoista, joita voitaisiin käyttää todistajaa ja osaksi myös asiantuntijaa vastaan. OK 17:64:n 2 momentin mukaan asiantuntijaan sovellettaisiin 62 §:ää, kuitenkin siten rajoitetusti, että häntä ei saisi määrätä noudettavaksi tuomioistuimeen. Momentin perusteluissa on (s. 157) todettu, että ehdotuksessa on luovuttu mahdollisuudesta käyttää uhkasakkoa niskoittelevaa asiantuntijaa vastaan, eikä häneen siten voitaisi kohdistaa mitään 63 §:n mukaisia pakkokeinoja.

   Pykälän 3 momentissa puolestaan säädettäisiin tilanteista, joissa todistajan tai asiantuntijan kuuleminen raukeaa. Säännöstekstin mukaan tällöin ei mm. saisi tuomita ”asiantuntijalle 63 §:n nojalla asetettua uhkasakkoa”. Perusteluissa on (s. 157) tältä osin todettu, että ”kuten edellä 2 momentin perusteluissa on todettu, niskoittelevaa asiantuntijaa vastaan ei voitaisi jatkossa käyttää 63 §:ssä tarkoitettua uhkasakkoa.” Mutta koska 2 momentin mukaan asiantuntijaan sovelletaan (vain) 62 §:ää, 3 momentissa ei ole tarvetta erikseen mainita, että asiantuntijalle ei saa tuomita 63 §:ssä tarkoitettua uhkasakkoa. Sen sijaan pitäisi mainita, että kyseisessä tilanteessa eli asiantuntijan kuulemisen rauettua ei saa tuomita 62 §:ssä tarkoitettua eli tuomioistuimeen saapumisvelvollisuuden tehosteeksi asetettua uhkasakkoa.
   OK 17:68

   Ehdotetussa pykälässä säädettäisiin muutoksenhausta todistelua koskevaan päätökseen seuraavasti: ”Todistelua koskevaan päätökseen haetaan muutosta pääasian yhteydessä. Päätökseen saadaan kuitenkin hakea muutosta erikseen, jos päätös koskee 

1. uhkasakkoon tuomitsemista;

2. noutokustannuksiin tuomitsemista;

3. todistajan tai asiantuntijan palkkiota ja korvausta;

4. asiakirjan tai esineen tuomioistuimeen tuoneen korvausta.

Päätöstä on noudatettava muutoksenhausta huolimatta, jollei päätöksen tehnyt tuomioistuin tai muutoksenhakutuomioistuin toisin määrää.

Sen estämättä, mitä 1 momentissa säädetään, tuomioistuin voi määrätä, että päätökseen haetaan muutosta erikseen, jos päätöksen sisältö huomioon ottaen muutoksenhaku pääasian yhteydessä olisi hyödytöntä ja asianomaisen henkilön oikeusturva edellyttää erillistä muutoksenhakua tai jos siihen on muuten erittäin painavat syyt. Muutoksenhakemus on käsiteltävä kiireellisenä.”

   Koska, kuten perusteluistakin (s. 159) ilmenee, 1 momentissa mainitulla muutoksen hakemisella ”erikseen” tarkoitetaan valittamista erikseen, se olisi syytä mainita suoraan laissa. Siten momentin toisen virkkeen alku olisi muutettava muotoon: ” Päätökseen saadaan kuitenkin hakea muutosta erikseen valittamalla,”… 

   Momentin toisen virkkeen sanamuoto ”saadaan kuitenkin” viittaa tosiasiallisesti momentin ensimmäiseen virkkeeseen, jonka mukaan lähtökohtana on, että todistelua koskevaan päätökseen on mahdollista hakea muutosta vasta silloin, kun pääasiaan voidaan hakea muutosta. ”Saadaan kuitenkin” on ymmärrettävä niin, että erillinen valittaminen ei ole ainoa mahdollisuus, vaan asianomainen voi niin halutessaan jättää valituksen tekemisen pääasian yhteyteen. Jos kuitenkin vastoin käsitystäni on tarkoitettu, että erillinen muutoksenhaku on 2. virkkeessä tarkoitetuissa, numeroiduissa tapauksissa ainoa mahdollisuus, siitä olisi säädettävä selvästi.
   Momentin numeroidut kohdat kaipaavat hieman kielellistä korjausta. Kohdan 2. muotoilu ”(jos päätös koskee) noutokustannuksiin tuomitsemista” on epäonnistunut. Parempi olisi esimerkiksi ”velvollisuutta vastata noutokustannuksista”. OK 17:62.4:ssahan on ehdotettu säädettäväksi asiasta vastaavaa terminologiaa käyttäen: ”Oikeuteen tämän pykälän nojalla noudettavaksi määrätty henkilö vastaa noudosta aiheutuneista kustannuksista.” Momentin ehdotettu 3. kohta ”todistajan tai asiantuntijan palkkiota ja korvausta” puolestaan olisi syytä muuttaa muotoon ”todistajan tai asiantuntijan palkkiota tai korvausta”. 
   Lisäksi olisi mielestäni asianmukaista, että 1 momentin muodostaisi vain ehdotukseen sisältyvän 1 momentin ensimmäinen virke. Momentin loppuosasta tulisi siten muodostaa uusi 2 momentti, jonka alkuun voitaisiin kirjoittaa: ”Sen estämättä, mitä 1 momentissa säädetään, päätökseen saadaan kuitenkin hakea muutosta erikseen valittamalla, jos …”. Ehdotuksen 3 momentti muuttuisi näin 4 momentiksi. Siinäkin olisi syytä puhua muutoksen hakemisesta erikseen valittamalla.
   Pykälän 3 momentin alussa on ehdotettu säädettäväksi: ”Sen estämättä, mitä 1 momentissa säädetään…” Jos momentti muuttuisi esittämälläni tavalla 4 momentiksi, säännöksen alku muuttuisi vastaavasti muotoon: ”Sen estämättä, mitä 1 ja 2 momentissa säädetään…” 

   Ehdotetussa 3 momentissa tarkoitetuissa tapauksissa tuomioistuin voisi siis ehdotuksen mukaan määrätä, että päätökseen haetaan muutosta erikseen (valittamalla). Perusteluissa on tästä todettu mm., että ”tällöin jää sen harkittavaksi, jota päätös koskee, haluaako hän näin menetellä.” Koska muutoksenhakuun turvautuminen riippuu aina asianomaisesta itsestään, perusteluissa ei liene tarkoitettu tätä. Näin ollen siteeraamani lause näyttää viittaavan siihen, että tuomioistuimen määräyksestä huolimatta asianomainen voisi niin halutessaan hakea muutosta vasta pääasian yhteydessä. Mielestäni tämä ei olisi johdonmukaista. Ehdotettu viittaus 1 momenttiin kattaisi myös ne siinä säädettävät tapaukset, joissa 1 momentin mukaan muutosta ”saadaan” hakea erikseen. Jos tuomioistuin 3 momentin nojalla ”määräisi”, että sellaisessa tapauksessa ”muutosta haetaan erikseen”, momenttien välinen suhde olisi järkevä vain, jos 3 momentin määräys merkitsisi 1 momenttiin sisältyvän valinnanvaraisuuden poistumista. Toisin sanoen, jos tuomioistuin 3 momentin nojalla määrää, että muutosta haetaan erikseen, muutoksenhaku asianomaiseen päätökseen ei ole mahdollista enää pääasian yhteydessä. Tämä olisi johdonmukaista siksikin, että 3 momentissa olisi kyse ensisijaisesti tapauksista, joissa muutoksenhaku vasta pääasian yhteydessä olisi hyödytöntä.
   Perusteluissa on (s. 160) todettu myös, että ”asianosainen tai muu henkilö, jota päätös koskee, voisi myös pyytää erillistä muutoksenhakuoikeutta, mutta asian ratkaisisi viime kädessä tuomioistuin. Ennen erillisen muutoksenhaun sallimista tuomioistuimen olisi kuultava sanottuja henkilöitä.” Jälkimmäisen virkkeen sisältämän ajatuksen tulisi ilmetä myös lakitekstistä. Toisin sanoen siinä tulisi säätää, että ennen määräyksen antamista tuomioistuimen tulee kuulla henkilöitä, joita määräys tulisi koskemaan.
   OK 17:69
   Pykälän 1 momentissa on ehdotettu säädettäväksi, että ”painostusvankeutta tai mielentilan tutkimista taikka noutomääräystä koskevaan päätökseen ei saa hakea erikseen muutosta.” Selvyyden vuoksi tämän virkkeen loppuun olisi lisättävä sana ”valittamalla”.
   OK 25 a:10
   Ehdotetussa OK 25 a:10:ssä säädettäisiin: ”Jos muutosvaatimus koskee vain . . .  taikka 17 luvun 68 §:n 1 momentin 2 – 4 kohdassa tai 4 momentissa tarkoitetun päätöksen lopputulosta, asiassa tarvitaan …”. Kiinnitän ensinnäkin huomiota siihen, että ehdotuksen mukaisessa 68 §:ssä ei ole 4 momenttia. Perusteluissa onkin (s. 162) mainittu viittauksen koskevan 1 ja 3 momenttia. Olen kuitenkin edellä esittänyt, että ehdotuksen 1 momentti jaettaisiin kahdeksi, jolloin ehdotuksen 3 momentti muuttuisi 4 momentiksi. Jos esitykseni hyväksytään, viittaus ei sanotulta osin enää olisi virheellinen, mutta viittauksen alkuosa tulisi muuttaa koskemaan 2 momentin 2 – 4 kohtaa. 
   Arvoitukseksi perustelujenkin valossa jää, miksi lakitekstiehdotuksessa puhutaan viitatuissa lainkohdissa tarkoitetun päätöksen lopputuloksesta. Miksi ei puhuta tavanomaiseen tapaan vain päätöksestä?
2.2  Laki oikeudenkäynnistä rikosasioissa
   ROL 5:11 a
   Ehdotetussa ROL 5:11 a:ssä säädettäisiin todistajan anonymiteetin hakemisesta ja anonymiteetin myöntämisen edellytyksistä. Hakijana olisi ehdotuksen mukaan yleensä syyttäjä, mutta perusteluissa on (s. 166) katsottu, että aseiden yhtäläisyyden periaatteen vuoksi myös epäillylle tai vastaajalle tulisi antaa mahdollisuus vaatia todistajalleen anonymiteettiä. Aseiden yhtäläisyyden periaatteen kannalta ei perustelujen mukaan sitä vastoin olisi välttämätöntä, että asianomistajalle tulisi myöntää itsenäinen, syyttäjästä riippumaton oikeus hakea nimeämälleen todistajalle anonymiteettiä. Tätä kantaa en voi hyväksyä. Asianomistajaa ei tule asettaa huonompaan asemaan kuin epäilty tai vastaaja. 
   Mietinnössä näyttää (s. 165 – 166) painotetun anonyymin todistelun ajoittumista esitutkintavaiheeseen. Perusteluissa on todettu, että kuulusteltaessa todistajaa anonymiteetin turvin jo esitutkinnassa voitaisiin nykyistä helpommin päästä myös muiden todisteiden jäljille. Mitä kattavampaa muu esitutkintavaiheessa saatu näyttö olisi, sitä vähemmän olisi tarvetta kutsua anonyymisti kuultua todistajaa enää myöhemmin oikeudenkäyntiin. Perustelujen mukaan anonyymin todistajan kuulemista pääkäsittelyssä tulisi oikeudenmukaiseen oikeudenkäyntiin liittyvien vaatimusten vuoksi pyrkiä välttämään. 
   Herää kuitenkin kysymys, mitä hyötyä ehdotetuista uusista ROL 5 luvun 11 a – e §:stä on, jollei anonyymiä todistajaa kuulla tuomioistuimessa. Jos kuuleminen esitutkintavaiheessa jää vain siihen, että todistaja antaa vihjetietoa, jonka perusteella poliisi osaa etsiä muuta näyttöä oikeasta paikasta, säännökset eivät toisi mitään ratkaisevaa uutta. Viittaan 1.1.2014 voimaan tulevan UPKL:n 39 §:ssä säänneltyyn tietolähdetoimintaan. Pykälän 1 momentin mukaan ”tietolähdetoiminnalla tarkoitetaan muuta kuin satunnaista luottamuksellista, rikoksen selvittämiselle merkityksellisten tietojen vastaanottamista poliisin ja muun esitutkintaviranomaisen ulkopuoliselta henkilöltä (tietolähde).” 
   Tietolähteenä toimivasta henkilöstä käytetään usein nimitystä ”vasikka”. Kyse on henkilön luottamuksellisesta tietojen kertomisesta poliisille muussa kuin todistajan ominaisuudessa. Näin voi tietysti tapahtua satunnaisestikin, vaikka silloin ei ole kyse em. määritelmän mukaisesta tietolähdetoiminnasta. Henkilöhän voi vaikkapa nimettömänä ainutkertaisesti ottaa yhteyttä poliisiin ja lupautua kertomaan tietoja vain sillä ehdolla, että häntä ei kuulla todistajana eikä hänen henkilöllisyyttään paljasteta. Uudella pakkokeinolain säännöksellä ei liene tarkoitettu kieltää tällaisen satunnaistiedottajan antamien tietojen hyödyntämistä. Myös määritelmän mukaisen tietolähteen henkilöllisyys pidetään asian luonteen vuoksi salassa, eikä hänen kertomustaan sellaisenaan käytetä todisteena, vaan sen avulla hankitaan hyödynnettävää näyttöä. Tällaisen käytännön jatkamiseksi ei tarvita ehdotettuja ROL 5 luvun uusia säännöksiä. Toisin sanoen, näen anonyymiä todistamista koskevien ehdotettujen säännösten tärkeimmäksi merkitykseksi mietinnön perusteluissa esitetystä poiketen sen, että todistajaa voidaan kuulla anonyymisti oikeudenkäynnissä ja näin hyödyntää välittömästi hänen omia tietojaan eikä vain hänen antamiensa tietojen perusteella hankittua muuta näyttöä.
   Mietinnön perusteluissa on (s. 166) todettu, että ennen kuin anonymiteetistä päätetään, poliisi olisi kuulustellut henkilöä, ja kuulustelusta olisi tehty salassa pidettävä pöytäkirja. Vaikka anonymiteettiä ei myönnettäisi, todistaja olisi velvollinen kertomaan, mitä hän tietää asiasta. Uhattu todistaja ei ehkä suostuisikaan kertomaan tai muistamaan esitutkinnassa mitään, ellei hän saa varmuutta anonymiteetistään. Siksi anonymiteetistä tulisi perustelujen mukaan voida saada lainvoimainen ratkaisu jo esitutkintavaiheessa. Ongelmat todistajan kannalta eivät tällä silti poistuisi. Ehdotuksen perusteluissa on (s. 169) todettu mahdolliseksi, että anonymiteetti myönnetään, mutta syyte nostetaan kuitenkin rikoksesta, jonka perusteella anonymiteettiä ei voida myöntää. Tällaisessa tapauksessa todistajaa ei voitaisi ehdotetun OK 17:33:n 3 kohdan mukaan kuulla anonyymisti syyteasiassa, sillä viitatun lainkohdan mukaan todistajan anonyymin kuulemisen edellytyksenä olisi mm. se, että pääkäsittelyssä tutkitaan syytettä siitä rikoksesta, jonka selvittämiseksi hänelle on myönnetty anonymiteetti. Kuten perusteluissa on (s. 131) todettu, ratkaisevaa anonyymin todistajan käyttämiselle olisi syyttäjän rangaistusvaatimus. Sanotunlainen tilanne olisi hyvin ongelmallinen. Ajateltakoon vaikkapa tapausta, jossa todistajalle on myönnetty anonymiteetti epäillyn törkeän raiskauksen esitutkintavaiheessa, mutta jossa syyte nostetaan vain raiskauksesta. Todistajaan kohdistuva uhka ei mitä todennäköisimmin silti vähenisi. Miten siis meneteltäisiin? Todistaja ei luonnollisestikaan haluaisi todistaa, mutta hänellä ei olisi myöskään laillista kieltäytymisperustetta. Perustelujen (s. 131) mukaan ”käytännössä todistajaa tulisi kuulla ilman anonymiteettiä tai luopua hänen kuulemisestaan.”
   Perusteluissa on (s. 131) todettu mainitusta OK 17:33:n 3 kohdasta mm.: ”Säännöksen tarkoituksena on selventää sitä, että anonyymiin todisteluun ei voida turvautua muiden rikosten selvittämisessä kuin niiden, joihin liittyvässä tutkinnassa todistajaa on päätetty kuulla anonyymisti. Jos esimerkiksi anonyymisti esitutkinnassa kuullun todistajan kertomusta käytetään rikostutkinnan suuntaamiseen, saattaa tutkinnan edetessä ilmetä muitakin rikoksia, joiden selvittämisessä tarvittavaa tietoa todistaja voisi kertoa. Menettelyn poikkeuksellisuuden säilyttämiseksi on kuitenkin tärkeää, ettei anonyymi todistelu laajene keinoksi selvittää sellaisia rikoksia, joihin sitä ei ole ollut tarkoitus ulottaa.” Sanotusta seuraisi ilmeisesti myös, että jos anonymiteetti on myönnetty, mutta rikokseen osallisista vain vastaaja A:ta syytettäisiin anonymiteetin myöntämisen edellytykset täyttävästä rikoksesta, todistaja ei saisi kertoa toisen vastaajan B:n tekemisistä tai ainakaan hänen kertomustaan ei saisi hyödyntää näyttönä. Sellainen ratkaisu, että B:tä koskevalta osin todistajaa kuultaisiin aivan tavanomaiseen tapaan, olisi täysin epäonnistunut. Todistajalle asetettava osittainen todistamiskielto taas olisi epätoivottava rikosvastuun toteuttamisnäkökulmasta tarkasteltuna. Vai voitaisiinko säännöstä tulkita väljemmin?  Voitaisiinko katsoa, siteeraamassani perustelukohdassa käytetyin sanoin, että todistajaa on päätetty kuulla anonyymisti B:nkin rikokseen ”liittyvässä tutkinnassa”? 
   Mietinnössä omaksuttua kovin pidättyväistä suhtautumista anonyymiin todistamiseen kuvaa myös perustelulausuma (s. 168), jonka mukaan anonyymiin todisteluun tulisi turvautua viimekätisenä todistajansuojelukeinona. Tätä on tarkoitettu (s. 169) kuvattavan lakitekstiehdotukseen otetulla edellytyksellä, jonka mukaan todistajan henkilöllisyyden ja yhteystietojen salaamisen tulee olla välttämätöntä - - - . Lievempinä keinoina tulisi perustelujen mukaan aina harkita esimerkiksi todistelun vastaanottamista asianosaisen tai muun henkilön läsnä olematta tai etäyhteyden välityksellä. Tätä on mielenkiintoista verrata ehdotetusta OK 17:53:sta ilmenevään. Kun siis todistajan kuulemista asianosaisen läsnä olematta on pidetty lievempänä todistajansuojelukeinona kuin hänen kuulemistaan anonyymisti, on tavattoman epäjohdonmukaista, kuten olen edellä OK 17:53:ää edellä tarkastellessani todennut, ottaa laissa lähtökohdaksi, että anonyymiä todistajaa kuultaisiin asianosaisten läsnä ollessa. 
   Anonymiteetin myöntäminen todistajalle on kieltämättä keino suojella todistajaa, kuten asia on mietinnössä nähty. Itse painottaisin enemmän sitä, että näin voidaan saada syytteen tueksi näyttöä, jota ei muutoin saataisi. Omasta puolestani olisinkin valmis sallimaan anonyymin todistamisen huomattavasti väljemmin edellytyksin kuin ehdotuksessa on esitetty. On hyvin valitettavaa, jos/kun Euroopan ihmisoikeustuomioistuimen kannanotot muodostuvat esteeksi. Pidättyväistä suhtautumista on mietinnössä perusteltu (s. 168) mm. sillä, että mahdollisuus anonyymiin todisteluun olisi uusi ja Suomen oikeudenkäyntimenettelyn perusperiaatteiden kannalta ongelmallinen todistajansuojelukeino. Perusperiaatteita ei kuitenkaan tule pitää niin pyhinä, ettei niitä saisi kyseenalaistaa. Keskeisintä on, että asianosaisilla on oikeus esittää anonyymillekin todistajalle kysymyksiä, ja näinhän asianlaita ehdotuksen mukaan olisi. Epäily siitä, että anonyymi todistaja on lähtökohtaisesti tavallista epäluotettavampi, olisi perusteltu lähinnä tapauksissa, joissa anonymiteetti on myönnetty epäillyn tai vastaajan hakemuksesta.
   Ehdotuksen mukaan menettelyn olisi oltava välttämätöntä anonyymin todistajan tai hänen läheisensä suojaamiseksi henkeen tai terveyteen kohdistuvalta vakavalta vaaralta. Mielestäni tähän tulisi lisätä myös suojaaminen vapauteen tai merkittävään omaisuuteen kohdistuvalta vakavalta vaaralta. Viittaan esimerkkinä uhkaukseen polttaa todistajan asunto, kesämökki jne. Esitykseni torjumiseksi ei riitä huomautus, että omaisuus voidaan aina vakuuttaa. Se on totta, mutta mitään oikeudellista velvollisuutta siihen ei ole eikä pidä olla. On sitä paitsi arvoja, joita ei mikään vakuutus voi korvata. Lisäksi, vaikka kuinka olisi niin, että tuhopolttajan tarkoituksena olisi tuhota vain omaisuutta, ihmishenki voi silti olla ainakin sattumanvaraisesti vaarassa. Olennaisinta on kuitenkin se, että saadaan todistaja kertomaan tietonsa. Jos todistaja kokee omaisuuteensa kohdistuvan uhan riittävän suureksi, silloin hän ”ei muista tai tiedä”, ja lainsäätäjän liian tiukka kanta anonymiteetin sallimiseen koituu silloin yksinomaan rikollisten eduksi. 
   Anonymiteetin myöntämisen edellytyksenä olisi ehdotuksen mukaan myös, että ”rikosepäily tai syyte koskee rikosta, josta säädetty ankarin rangaistus on vähintään kahdeksan vuotta vankeutta…”. Pidän ehdotettua kynnystä liian korkeana. Johdonmukaista olisi, että rajana olisi kuusi vuotta vankeutta. Monissa säännöksissä, joiden mukaan todistajan vaitiolovelvollisuus voidaan murtaa, rajana on juuri kuusi vuotta vankeutta. Sitä on siis ennestään pidetty tietynlaisen poikkeussääntelyn perustelevana rajana.
   Itse asiassa kuusi vuottakaan ei ole asianmukainen raja. Perusteluissa on (s. 168) tarkasteltu anonymiteetin myöntämistä talousrikoksiin liittyvän tutkinnan ja oikeudenkäynnin yhteydessä, mutta päädytty kielteiselle kannalle, mielestäni riittämättömin perustein. Rikollisjärjestöt harjoittavat tunnetusti yritystoimintaa, kuten rakennus- ja perintätoimintaa, jossa syyllistytään muun ohessa talousrikoksiin. Törkeiden talousrikosten rangaistusmaksimi on vain neljä vuotta vankeutta.  Ei ole suinkaan niin, että vakavaa todistajien uhkailua esiintyisi vain sellaisiin rikoksiin liittyen, joiden rangaistusmaksimi on ehdotuksessa rajaksi asetetut vähintään kahdeksan vuotta. Toisin sanoen, anonymiteetin myöntämisen tulisi riippua ensisijaisesti siitä uhasta, joka todistajaan kohdistuu, eikä tutkittavana olevan rikoksen rangaistusmaksimista. Kysymys on siitä, haluaako yhteiskunta saattaa rikoksentekijän vastuuseen myös siinä tapauksessa, että tämä uhkaa vakavasti todistajia. Kovin mielelläni näkisin, että haluaa.

   Todistajiin kohdistuvaa vakavaa uhkaa/uhkailua esiintyy lähinnä tapauksissa, joissa epäilty kuuluu rikollisjärjestöön. Kuten ehdotuksen perusteluissakin on (s. 168) todettu, anonyymin todistamisen soveltamisalaa ei kuitenkaan voida rajoittaa vain vakavan järjestäytyneen rikollisuuden tapauksiin, sillä uhkailua voi esiintyä myös muissa tapauksissa. Lisäksi sen näyttäminen, että rikos liittyy järjestäytyneen rikollisryhmän toimintaan, voi olla vaikeaa tai jopa mahdotonta. Keskeistä pitäisi mielestäni olla todistajaan kohdistuvan uhan vakavuus ja sen lisäksi todistajan kuulemisen tärkeys rikosvastuun toteuttamisen kannalta. Kenelläkään rikoksentekijällä ei pitäisi olla mahdollisuutta välttää rikosvastuu uhkailemalla todistajia niin, että nämä ”eivät muista tai tiedä” mitään raskauttavaa epäillyn toimista.
   Perustelujen (s. 170) mukaan anonymiteetin myöntämisen edellytyksenä olisi myös, että sen voidaan arvioida vähentävän todistajaan tai hänen läheisiinsä kohdistuvaa uhkaa eli anonymiteetistä olisi oltava tapauksessa hyötyä. Tämän on luultavasti katsottu sisältyvän edellä koskettelemaani välttämättömyyteen. Selvyyden vuoksi asiasta olisi kuitenkin syytä säätää laissa nimenomaisesti. 
   Jos/koska syytetty tietää, että anonymiteetin myöntämisen yhtenä edellytyksenä on todistajaan hänen taholtaan kohdistuva uhka ja koska hän usein (paitsi silloin, kun rikollinen kuuluu rikollisjärjestöön, jolloin kaikki pelkäävät todistaa heikäläisten asiassa) tietää, ketä hän on uhannut, hän pystyy suurella todennäköisyydellä päättelemään tätä kautta anonyymin todistajan henkilöllisyyden. Anonymiteetistä ei silloin ole hyötyä. Tarkoittaako tämä, että jos rikollinen on uhannut vain yhtä tai muutamaa henkilöä, anonymiteettiä ei sanotusta syystä voida myöntää? Silloin todistaja joutuu kohtuuttomaan asemaan, jos hänet pakotetaan todistamaan, taikka sitten hän tavalla tai toisella kieltäytyy todistamasta, vetoamalla esimerkiksi muistamattomuuteensa. Tarvittaisiin siten muitakin tehokkaita todistajansuojelukeinoja.
   Ehdotetun pykälän 2 momentin mukaan hakemuksesta olisi ilmettävä mm. selvitys asianomaisen henkilön tahdosta tulla kuulluksi anonyyminä todistajana. Säännösehdotuksen muotoilu on tulkinnanvarainen. Tarkoitetaanko, että henkilön pitäisi haluta tulla kuulluksi todistajana ja lisäksi anonyymisti, vai tarkoitetaanko, että hän haluaa anonymiteettiä, jos hänet, vaikkapa vastoin tahtoaan, velvoitetaan todistamaan? Arvattavasti tarkoitetaan jälkimmäistä. Säännöstä olisi selvennettävä tältä osin. 
   ROL 5:11 b
   ROL 5:11 b:n 3 momentissa säädettäisiin ehdotuksen mukaan: ”Anonyymistä todistelusta päättänyt tuomari ei saa käsitellä rikosasiaa, jossa kuullaan asianomaista anonyymiä todistajaa.” Perusteluissa on (s. 172) lisäksi todettu, että mikäli anonymiteettiä ei ole myönnetty, ko. pykälää ei sovellettaisi, vaan tuomarin esteellisyyttä olisi arvioitava OK 13 luvun, lähinnä sen 7.2 §:n nojalla eli arvioimalla, onko aihetta epäillä tuomarilla olevan ennakkoasenne asiaan aiemman ratkaisun vuoksi. 

    Itse asiassa nyt tarkasteltavanani olevaa ROL 5:11 b:n 3 momenttia ei ole mietinnössä lainkaan perusteltu. Aiemmissa lainvalmistelutöissä ja myös oikeuskäytännössä on katsottu, että vangitsemisesta päättänyt tuomari ei ole esteellinen käsittelemään vangittua koskevaa syyteasiaa. Näin siitä huolimatta, että vangitsemisesta päättäessään tuomari katsoo yleensä epäillyn syyllisyyden olevan todennäköistä. Anonyymistä todistelusta päätettäessä ei sitä vastoin käsitellä ollenkaan epäillyn/vastaajan mahdollista syyllistymistä siihen rikokseen, josta häntä epäillään/syytetään. Se, että tuomarin on anonymiteettihakemuksen hyväksyessään täytynyt katsoa vakavan uhan kohdistuvan todistajaan tai hänen läheiseensä (yleensä) epäillyn tai vastaajan taholta, ilmentää kieltämättä jonkinasteista kannanottoa rikosepäilyn/syytteen tueksi, mutta ei samassa määrin kuin vangitsemisasiassa. Puheena olevalle esteellisyyssäännökselle ei siten mielestäni ole asiallisia perusteita. 

   Anonyymiä todistelua koskevan päätöksen julkisuutta koskevan ROL 5:11 d:n perusteluissa on (s. 176) lisäksi todettu, että syyteasiaa käsittelevä tuomioistuin ei tietäisi anonyymin todistajan henkilöllisyyttä. Mielestäni ei ole myöskään mitään perustetta salata todistajan henkilöllisyyttä tuomarilta.
   ROL 5:11 c
   Ehdotetussa ROL 5:11 c:ssä säädettäisiin anonyymiä todistelua koskevan asian valmistelusta ja istuntokäsittelystä. Pykälän 2 momentissa säädettäisiin, kenellä on oikeus olla läsnä asian käsittelyssä. Momentissa säädettäisiin mm., että ”henkilöä, jota vaaditaan kuultavaksi anonyymisti, voidaan kuitenkin kuulla.” Ehdotetun lakitekstin mukaan kuuleminen ei siis olisi pakollista, joskin kuuleminen olisi perustelujen (s. 173) mukaan pääsääntö. Kyseinen henkilö ei kuitenkaan olisi asiassa asianosaiseen rinnastettavassa asemassa, vaan häntä kuultaisiin todistelutarkoituksessa, käytännössä ROL 5:11 b.1:n 2 kohdan uhkaedellytyksestä. 
   Henkilön, jota vaaditaan kuultavaksi anonyymisti, kuuleminen puheena olevassa vaiheessa ei ole itsestään selvä asia. Jos asianomainen haluaa tulla kuulluksi esitutkinnassa tai oikeudenkäynnissä todistajana, mutta vain anonyymisti, hänen kuulemisensa anonymiteettiasian istuntokäsittelyssä on ehdottomasti aiheellista. Jos asianomainen sitä vastoin ei haluaisi lainkaan todistaa, hänen kuulemisensa olisi yhtä tarpeellista, vaikka po. vaiheessa ei olla tekemässä päätöstä todistajana kuulemisesta, vaan siitä, miten mahdollinen kuuleminen tapahtuisi, anonyymisti vai normaalisti. Asianomainen henkilö arvattavasti perustelisi vastahakoisuuttaan, ja näillä perusteluilla olisi yleensä merkitystä arvioitaessa uhkaedellytyksen täyttymistä.
   ROL 5:11 d
   Ehdotetussa ROL 5:11 d:ssä säädettäisiin anonyymiä todistelua koskevan päätöksen julkisuudesta – tai enemmänkin salassapidosta. Pykälän 1 momentin ensimmäiseen virkkeeseen olisi syytä tehdä pieni kielellinen korjaus sanajärjestykseen: sanat ”salassa pidettävä” olisi vaihdettava päinvastaiseen järjestykseen. Sama koskee 2 momentin ensimmäistä ja viimeistä virkettä. 
   Pykälän 2 momentissa säädettäisiin: ”Päätös, jolla anonyymiin todisteluun on suostuttu, ja siihen liittyvä oikeudenkäyntiaineisto on salassa pidettävä 60 vuotta. Päätökseen sisältyvät tiedot asian laadusta, asian ratkaisseen tuomioistuimen nimestä, hakijasta ja hänen vastapuolestaan sekä 11 a §:n 1 momentin 1 kohdassa tarkoitetusta asiasta, jonka selvittämiseksi anonymiteettiä on vaadittu, tulevat kuitenkin julkisiksi, kun asia on lainvoimaisesti ratkaistu. Tuomioistuin voi määrätä, että hakijaa ja hänen vastapuoltaan koskevat tiedot on salassa pidettävä enintään 60 vuotta, jos se on välttämätöntä hengen tai terveyden suojelemiseksi.”  

   Koska momentin kolmannessa eli viimeisessä virkkeessä ilmaistaisiin poikkeus 2 momentissa säädetystä, kolmannen virkkeen alun olisi syytä kuulua: ”Tuomioistuin voi kuitenkin määrätä…” Tätä poikkeusta on (s. 175) perusteltu sillä mahdollisuudella, että hakijan ja hänen vastapuolensa henkilöllisyyden julkistamisesta seuraisi, että asianosaiseen kohdistettaisiin uhkauksia tai väkivaltaa taikka muita sellaisia toimenpiteitä, joiden tarkoituksena on pakottaa hänet ilmaisemaan anonyymin todistajan henkilöllisyys ja yhteystiedot. Tämä on totta, mutta on syytä huomauttaa, että ehdotetulla salassapidolla ei kyetä ratkaisemaan ongelmaa lopullisesti. Syyteasian käsittelyssä tulee kuitenkin ilmi, kenen nimeämänä kuullaan anonyymiä todistajaa. Sen jälkeen sanotunlaiset uhkaukset ja myös kostotoimenpiteet ovat mahdollisia.
   Pykälän 3 momentissa säädettäisiin anonyymiin todistamiseen suostumisen sisältävää päätöstä koskevasta, hakijalle annettavasta toimituskirjasta. Perusteluissa on (s. 176) todettu, että ”käytännössä anonyymiä todistajaa koskevan kuulustelun järjestämisestä tuomioistuimessa olisi vastuussa anonymiteetin hakija sekä syyttäjä, jos anonymiteetti on myönnetty epäillyn tai vastaajan hakemuksesta, koska syyteasiaa käsittelevä tuomioistuin ei tietäisi anonyymin todistajan henkilöllisyyttä eikä siten voisi varmistaa, että oikeaa henkilöä kuullaan tällä tavalla.” Mielestäni syyteasiaa käsittelevän tuomioistuimen, ainakin sen puheenjohtajan, tulisi tietää anonyymin todistajan henkilöllisyys. Anonyymiin todistamiseen voi liittyä tavanomaista suurempi vaara siitä, että todistajanlausunto poikkeaa totuudesta. Uskoakseni totuudessa pysymistä on omiaan edistämään se, että syyttäjän tai muun hakijan lisäksi myös tuomari tietää todistajan henkilöllisyyden. Kuten olen edellä ROL 5 luvun 11 b §:ää tarkastellessani esittänyt, esteellisyysnäkökulmastakaan ei ole mitään syytä edellyttää syyteasiaa käsittelevän tuomarin olevan tietämätön anonyymin todistajan henkilöllisyydestä. 
   ROL 5:11 d:n 4 momentissa säädettäisiin ehdotuksen mukaan: ”Päätös, jolla anonyymiin todisteluun ei ole suostuttu, ja siihen liittyvä oikeudenkäyntiaineisto tulee julkiseksi, kun asia on lainvoimaisesti ratkaistu. Jos se on välttämätöntä hengen tai terveyden suojelemiseksi, tuomioistuin voi kuitenkin määrätä, että päätös ja siihen liittyvä oikeudenkäyntiaineisto on tarpeellisin osin pidettävä salassa enintään 60 vuotta.” Perustelujen (s. 176) mukaan lähtökohtaisesti ei enää ole salassapitotarvetta anonyymiksi todistajaksi kaavaillun suojelemiseksi, kun on lainvoimaisesti vahvistettu, että anonymiteetin myöntämisedellytykset eivät ole täyttyneet. Oma käsitykseni on enemmänkin päinvastainen. Ehdotuksessa poikkeukseksi pääsäännöstä ajateltua salassapitomääräyksen antamista on perusteltu mahdollisuudella, että jo henkilön valmius todistaa anonyyminä voisi julkiseksi tultuaan olla kostotoimia tai muita vakavia seurauksia aiheuttava tieto. Oletan tilanteen olevan suorastaan pääsääntöisesti tämä ottaen huomioon, että anonymiteettihakemuksen tekijänä on useimmiten syyttäjä, jolloin hylättäväksi tulevat hakemukset ovat arvattavasti rajatapauksia eivätkä ilmiselvästi perusteettomia. Olisi siten syytä kääntää momentissa omaksuttu lähtökohta päinvastaiseksi eli säätää, että hylkäyspäätöksetkin oikeudenkäyntiaineistoineen olisivat lähtökohtaisesti salassa pidettäviä. Niiden salassa pysyminen ei loukkaa kenenkään etuja. 
   Julkisuuskysymysten ongelmallisuus tulee esille myös ehdotetussa 5 momentissa tarkoitettujen oikeudenkäynnin perustietojen eli niin sanottujen diaaritietojen kohdalla. Ne tulisivat ehdotuksen mukaan julkisiksi samaan aikaan kuin vastaavat tiedot tulevat 2 tai 4 momentin mukaan julkisiksi. Kuten mietinnön perusteluissa on (s. 177) todettu, joissakin tapauksissa jo sen ilmaiseminen, että tietyssä tuomioistuimessa on tullut vireille anonyymiä todistelua koskeva asia, voisi antaa mahdollisuuden selvittää, kuka asianomainen henkilö on. Tällaisessa tapauksessa voidaan perustelujen mukaan ottaa käyttöön 11 b §:n 1 momentissa annettu mahdollisuus ja panna anonyymiä todistelua koskeva hakemus vireille sellaisessa käräjäoikeudessa, jossa asian käsittely ei sisällä tällaista paljastumisvaaraa. Menettelyohje voi olla hyvä, mutta esimerkki osoittaa, että asia täytyy ajatella etukäteen loppuun saakka, jotta anonyymi todistaja todella pysyy anonyyminä.

   Pykälän 6 momentissa säädettäisiin eräille viranomaisille oikeus saada tieto anonyymiä todistelua koskevasta päätöksestä tietyissä tapauksissa sen estämättä, mitä edellä tässä pykälässä säädetään. Säännös on epäilemättä tarpeellinen.
   ROL 7:5 a

   Ehdotetussa uudessa pykälässä säädettäisiin haasteen antamisesta anonyymiä todistajaa koskevassa asiassa. Pykäläehdotuksen 4 momenttiin olisi syytä tehdä pieniä kielellisiä korjauksia. Toisen virkkeen sanat ”salassa pidettävä” olisi vaihdettava päinvastaiseen järjestykseen. Viimeisen virkkeen alkuosa ”Päätökseen, jolla tuomioistuin on päättänyt antaa haasteen, joka koskee muuta henkilöä kuin anonyymiä todistajaa,…” olisi syytä muuttaa muotoon ”Päätökseen, jolla tuomioistuin on päättänyt antaa muuta henkilöä kuin anonyymiä todistajaa koskevan haasteen, …”

2.3  Rikoslaki

   RL 15:1;  Perätön lausuma tuomioistuimessa ja RL 15:13; Rajoitussäännös
   Perätöntä lausumaa tuomioistuimessa koskevaan RL 15:1:een on ehdotettu tehtäväksi vain totuusvakuutuksesta luopumisen edellyttämä muutos ja uuden OK 17 luvun säätämisestä aiheutuva muutos pykäläviittaukseen. Olen jo edellä (s. 4 – 5) tässä lausunnossani käsitellyt sitä epäjohdonmukaisuutta, joka vallitsee RL 15:1:n ja perätöntä lausumaa viranomaismenettelyssä koskevan RL 15:2:n välillä erityisesti asianomistajien osalta. Perusteluissa on (s. 186 – 187) todettu, ettei vapaasti todistelutarkoituksessa tapahtuva asianosaisen kuuleminen ole voimassa olevan lain mukaan rangaistusuhan alaista, ”eikä ole jatkossakaan perusteita säätää vapaasti todistelutarkoituksessa kuultavalle asianosaiselle rangaistusuhkaista totuusvelvollisuutta.” Olen kerta kaikkiaan sitä mieltä, että tarkoittamalleni ristiriidalle on tehtävä jotakin. Vaihtoehtoja on kaksi: Joko säädetään rangaistusuhka myös tuomioistuimessa kuultavalle asianomistajalle tai poistetaan se esitutkinnassa kuultavalta asianomistajalta. Nykyisenlainen tilanne on täydellisen epäjohdonmukainen ja käsittämätön.
   Viimeksi mainitussa suhteessa viittaan siihen, mitä RL 15:13:n rajoitussäännökseen tehtäviksi ehdotettujen muutosten perusteluissa on (s. 188) todettu. Asianomistajaa, jolla ei ole asiassa vaatimuksia, käsiteltäisiin ehdotuksen mukaan todistajana eräin poikkeuksin. Poikkeuksena olisi RL 15:13:een lisättäväksi ehdotetun 2 momentin mukaan mm. se, että tällaiseen asianomistajaan ja eräisiin muihin henkilöihin ei sovellettaisi perätöntä lausumaa tuomioistuimessa koskevia säännöksiä kuultaessa heitä todistajana rikosasiassa. ”Asianomistaja, jolla ei ole asiassa vaatimuksia, on kuitenkin rikoksen uhri ja siinä mielessä rinnastettavissa syytetyn vastapuolena olevaan asianosaiseen. Tällaiselta asianomistajalta on vaikea edellyttää vastaavanlaista objektiivista suhtautumista asiaan kuin täysin ulkopuoliselta henkilöltä.” 

   Siteeratun perustelulausuman johdosta on syytä vakavasti kysyä, miten sitten esitutkinnassa kuultavalta asianomistajalta voidaan edellyttää objektiivisuutta sillä uhalla, että hän syyllistyy rangaistavaan perättömään lausumaan esitutkinnassa? Sitä paitsi asianomistajista juuri sellaiselta, jolla ei ole asiassa vaatimuksia, voidaan perustellummin edellyttää objektiivisuutta kuin siltä, jolla on vaatimuksia. Lisäksi voidaan huomauttaa, että rangaistusuhka edistää asianomistajan pysymistä mahdollisimman objektiivisena.
2.4  Esitutkintalaki (UETL; 805/2011)
   UETL 7:8
   Ehdotetulla UETL 7:8.2:n muutoksella lakia muutettaisiin niin, että poikkeukset oikeuteen tai velvollisuuteen kieltäytyä todistamasta olisivat esitutkinnassa laajuudeltaan samat kuin oikeudenkäynnissä lukuun ottamatta sitä, että lähdesuoja ei väistyisi esitutkinnassa, kun tutkittavana on salassapitorikos (perustelut s. 189). Lääkäreitä, oikeudenkäyntiavustajia ja vastaavia nykyisessä lainsäädännössä – ja myös 1.1.2014 voimaan tulevassa esitutkintalaissa – koskeva ero esitutkinnan ja oikeudenkäynnin välillä poistuisi siten. Se on ehdottomasti toivottava uudistus, koska nykytilanne on äärimmäisen epäjohdonmukainen.
 Mietinnön perusteluista ei mitenkään ilmene, että ongelman olemassaoloa olisi edes tiedostettu, mutta pääasia on, että se tulee korjatuksi, tarkoituksellisesti tai ”vahingossa”.
   UETL 8 §:ään sisällytettäviksi ehdotetut viittaukset OK 17 luvun pykäliin poikkeavat toisistaan mietinnön perusteluissa (s. 189) ja lakitekstiehdotuksen 2 momentissa (s. 249). Perustelujen mukaan ”ensinnäkin momentin 1 kohdan mukaan todistaja on 1 momentista huolimatta velvollinen todistamaan, jos se oikeudenkäymiskaaren 17 luvun 11 §:n 1 momentissa, 12 §:n 1 tai 3 momentissa, 13 §:n 1 momentissa tai 15 §:n 1 momentissa tarkoitettu henkilö, jonka hyväksi salassapitovelvollisuus on säädetty, suostuu todistamiseen. Mainitut lainkohdat koskevat julkisuuslaissa säädettyjä virkasalaisuuksia, oikeudenkäyntiasiamiehen tai -avustajan taikka asianajajan tai tähän rinnastettavan lakimiehen, lääkärin ja muun 13 §:n 1 momentissa mainitun henkilön sekä eräiden rekisteröidyn uskonnollisten yhdyskuntien pappien ja vastaavien henkilöiden salassapitovelvollisuutta.” Lakitekstiehdotus, ETL 7:8.2:n 1 kohta, sitä vastoin olisi seuraavan sisältöinen: ” Sen estämättä, mitä 1 momentissa säädetään todistajan oikeudesta tai velvollisuudesta kieltäytyä todistamasta, todistaja on kuitenkin velvollinen todistamaan, jos: 1. oikeudenkäymiskaaren 17 luvun 13 §:n 1 tai 3 momentissa, 14 §:n 1 momentissa, 16 §:n 1 momentissa tarkoitettu henkilö, jonka hyväksi salassapitovelvollisuus on säädetty, suostuu todistamiseen.”

   Lienee syytä olettaa, että mietinnön sanalliset perustelut (s. 189) ilmentävät sitä, mitä on tarkoitettu ja että osaksi virheellisiä ovat, syystä tai toisesta, pykäläviittaukset. Tältä pohjalta UETL 7:8.2:n 1 kohdan tulisi kuulua: ” Sen estämättä, mitä 1 momentissa säädetään todistajan oikeudesta tai velvollisuudesta kieltäytyä todistamasta, todistaja on kuitenkin velvollinen todistamaan, jos: 1. oikeudenkäymiskaaren 17 luvun 12 §:n 1 momentissa, 13 §:n 1 tai 3 momentissa, 14 §:n 1 momentissa tai 16 §:n 1 momentissa tarkoitettu henkilö, jonka hyväksi salassapitovelvollisuus on säädetty, suostuu todistamiseen.” Johdonmukaisuus vaatii, että kohdan alkuun lisättäisiin vielä viittaus sovittelijoita koskeviin OK 17:11:n 2 ja 3 momenttiin, joihin myös sisältyy suostumusedellytys. 
   Vastaavan tyyppistä ristiriitaa on myös ehdotetun UETL 7:8.2:n 2 kohdan perustelujen (s. 189) ja ehdotetun lakitekstin (s. 249) välillä. Perustelujen mukaan ”momentin 2 kohdan mukaan todistaja on velvollinen vaitiolo-oikeudesta tai salassapitovelvollisuudesta huolimatta, kun tutkittavana on rikos, josta säädetty ankarin rangaistus on vähintään kuusi vuotta vankeutta ja hänet voitaisiin tutkittavana olevaa rikosta koskevassa oikeudenkäynnissä velvoittaa todistamaan oikeudenkäymiskaaren 17 luvun 11 §:n 2 momentin, 12 §:n 2 momentin, 13 §:n 2 momentin tai 19 §:n 2 momentin nojalla.” Lakitekstiehdotuksessa asia on sitä vastoin ilmaistu seuraavasti: ”[ Sen estämättä, mitä 1 momentissa säädetään todistajan oikeudesta tai velvollisuudesta kieltäytyä todistamasta, todistaja on kuitenkin velvollinen todistamaan, jos]: 2. tutkittavana on rikos, josta säädetty ankarin rangaistus on vähintään kuusi vuotta vankeutta, ja tuomioistuin voisi tutkittavaa rikosta koskevassa oikeudenkäynnissä velvoittaa todistamaan mainitun luvun 12 §:n 2 momentin, 13 §:n 2 momentin, 14 §:n 2 momentin tai 20 §:n 2 momentin nojalla.” Ottaen huomioon, mitä mietinnön perusteluissa on (s. 189 – 190) sanallisesti lausuttu tarkoitetuista henkilöryhmistä, lakitekstiehdotuksen pykäläviittaukset vastaavat tarkoitettua, perustelujen viittaukset sitä vastoin ovat osaksi virheellisiä. Kysymys lienee siitä, että pykälänumerointi on jossakin mietinnön valmisteluvaiheessa muuttunut.   
   UETL 7:8.3:ssa säädettäisiin ehdotuksen mukaan: ”Todistaja on velvollinen myös esittämään hallussaan olevan, esitutkinnan kannalta merkityksellisen asiakirjan tai muun todistusaineiston, jos se voitaisiin pakkokeinolain 7 luvun 1 §:n mukaan takavarikoida eikä takavarikoimiselle ole mainitun luvun 3 §:ssä säädettyä estettä.”  UETL 7:8.4:ssä taas on ehdotettu säädettäväksi: ”Todistajaan, joka on epäiltyyn oikeudenkäymiskaaren 17 luvun 17 §:n 1 momentissa tarkoitetussa suhteessa, ei sovelleta, mitä 2 tai 3 momentissa säädetään.” Viitatussa UPKL 7:3:ssa on omaksuttu (perustelut, s. 192) kanta, jonka mukaan ” jatkossa voitaisiin takavarikoida myös epäillyn ja häneen ehdotetussa OK 17:17.1:ssa tarkoitetussa suhteessa olevan henkilön välinen viesti, vaikka se olisi jommankumman hallussa.” Edellytyksenä ei siten enää olisi, että tutkittavana olisi ns. ylitörkeä rikos. UETL 7:8.4:lla on tarkoitettu (perustelut, s. 190) varmistaa se, ”ettei epäillyn läheistä velvoiteta todistamaan tai luovuttamaan todistusaineistoa vastoin hänen tahtoaan. Uudistuksessa omaksutun kannan mukaisesti asianosaisen läheistä ei tule pakottaa aktiivisesti toimimaan hänen vahingokseen. Kuitenkin läheinen on velvollinen passiivisesti sietämään sen, että poliisi esimerkiksi toimittaa kotietsinnän ja sen yhteydessä takavarikoi todistusaineistoa.” Läheisten välisten viestien osalta tämä merkitsisi olennaista muutosta nykytilanteeseen ja myös siihen, mitä on säädetty 1.1.2014 voimaan tulevassa UPKL:ssa. Palaan asiaan tarkemmin UPKL 7 luvun 3 §:ään ehdotettuja muutoksia tarkastellessani.  

   Joka tapauksessa olisi johdonmukaisempaa muuttaa 4 momentin loppu muotoon ”… mitä 2 ja 3 momentissa säädetään.” 
   Mietinnössä ei ole ehdotettu muutoksia UETL 7 luvun 9 §:ään, joka koskee todistajankuulustelua tuomioistuimessa. Myös 9 §:n muuttaminen on kuitenkin tarpeellista, koska siinä viitataan 8 §:n 3 momenttiin: ”… vaikka hän saattaa olla ilmaisemiseen velvollinen tai 8 §:n 3 momentin mukaan ilmaisemiseen oikeutettu…”. Edellä mainitut 8 §:n muutokset tekevät virheelliseksi viittauksen 3 momenttiin. Koska 9 §:ää siis joudutaan muuttamaan, sen 1 momentissa olisi nyt sanottava selvästi, mitä siinä on tähänkin saakka tarkoitettu: tuomioistuin velvoittaa perusteettomasti kieltäytyvän todistajan todistamaan. Samalla on otettava selvä kanta siihen, onko ilmaisuvelvollisuus tuomioistuimen toimittamassa kuulustelussa laajempi kuin tavanomaisessa esitutkinnassa. Tulkintani mukaan se ei voimassaolevan lain eikä myöskään 1.1.2014 voimaan tulevan lain mukaan ole laajempi, joskin oikeuskirjallisuudessa on esitetty toisenlaisiakin tulkintoja.
 Koska 8 §:ssä ei ehdotettujen muutosten jälkeen enää säädettäisi tapauksista, joissa lähtökohtaisesti vaitiolovelvolliset lääkäri, oikeudenkäyntiavustaja tms. ovat oikeutettuja todistamaan, vaan vain tapauksista, joissa todistajat ovat velvollisia todistamaan, 9 §:n viittaus olisi muutettava muotoon ”… vaikka hän saattaa olla ilmaisemiseen velvollinen…”. Näin tulisi samalla selväksi, että todistajan ilmaisuvelvollisuus tuomioistuimen toimittamassa kuulustelussa on saman laajuinen kuin tavanomaisessa esitutkinnassa.
2.5  Pakkokeinolaki (UPKL; 806/2011)

   PKL 7:3

   Pakkokeinolain 7 luvun 3 §:n 1 momentissa säädettäisiin ehdotuksen mukaan: ”Asiakirjaa tai muuta 1 §:ssä tarkoitettua kohdetta ei saa takavarikoida eikä jäljentää, jos se sisältää tietoa, josta ei oikeudenkäymiskaaren 17 luvun 10–14, 16 tai 21 §:n nojalla [tästä kohdasta lakitekstiehdotuksesta puuttuu sana ”saa”] todistaa taikka josta 19 tai 20 §:n nojalla on oikeus kieltäytyä todistamasta.” Takavarikoimis- ja jäljentämiskiellot koskisivat siten ehdotuksen mukaan valtakunnan turvallisuutta koskevia tietoja, neuvottelusalaisuuksia, virkasalaisuuksia sekä oikeudenkäyntiasiamiehelle ja muulle oikeudellista apua antavalle, lääkärille ja eräille muille terveydenhuollon ammattihenkilöille sekä papille uskottuja tietoja, ammatti- ja liikesalaisuuksia sekä lähdesuojan alaisia tietoja. Pykälän 3 momentissa säädettäisiin ehdotuksen mukaan tapauksista, joissa takavarikoimis- tai jäljentämiskieltoa ei kuitenkaan olisi.
   Nostan ehdotetusta 1 momentista esille erityisesti ammatti- ja liikesalaisuuksien aseman. Voimassa olevan lainsäädännön mukaan ammatti- ja liikesalaisuuksia ei lainkaan suojata takavarikoimiskielloilla. Pakkokeinolain (PKL; 450/1987) 4 luvun 1 §:n (L:ssa 541/2007) 1 mom:n mukaan esine tai asiakirja voidaan takavarikoida mm., jos on syytä olettaa, että se voi olla todisteena rikosasiassa. Luvun 2.2 §:n mukaan asiakirjaa ei saa kuitenkaan takavarikoida todisteena käytettäväksi mm. siinä tapauksessa, että sen voidaan olettaa sisältävän sellaista, josta OK 17:24:n 2 tai 3 momentissa tarkoitettu henkilö saa kieltäytyä kertomasta, ja asiakirja on edellä tarkoitetun henkilön tai sen hallussa, jonka hyväksi vaitiolovelvollisuus on säädetty. Koska OK 17:24:n 1 momentti on jätetty viittauksen ulkopuolelle, siinä tarkoitetuissa tapauksissa tulee sovellettavaksi PKL 4:1. Siten esimerkiksi ammatti- tai liikesalaisuuksia sisältävä asiakirja saadaan takavarikoida vaikkapa juuri sen henkilön hallusta, joka on todistajana oikeutettu kieltäytymään kertomasta siitä suullisesti.
 Kyse on lainsäätäjän tietoisesta ratkaisusta, jota on pidetty välttämättömänä mm. taloudellisten rikosten tutkinnan kannalta.
 Asiaintila on pysytetty samana 1.1.2014 voimaan tulevan UPKL:n 7 luvun 3.2 §:ssä. 
   Nyt tarkasteltavana olevassa mietinnössä on varsin kevyin perustein – oikeastaan perustelematta – sivuutettu nuo aiempien lainvalmistelutöiden linjaukset. Omaksutusta ratkaisusta on perusteluissa vain todettu, että ”pykälää ehdotetaan muutettavaksi niin, että takavarikoimis- ja jäljentämiskiellot vastaisivat sitä, mitä 1. lakiehdotuksen 17 luvussa esitetään säädettäväksi tuomioistuimessa noudatettavista todistamiskielloista ja vaitiolo-oikeuksista.” Aiemmin tärkeiksi koettuja talousrikosten tutkintatarpeita ei voida sivuuttaa pelkästään tällaisella lakisystematiikkaan perustuvalla ratkaisulla. Sitä paitsi on huomattava, että ehdotettuun momenttiin sisällytetyissä viittauksissa OK 17 luvun 19 ja 20 §:ään on kyse tapauksista, joissa asianomainen saa kieltäytyä todistamasta, kun taas momentin alkuosassa viitatuissa säännöksissä on kyse tapauksista, joissa asianomainen on velvollinen kieltäytymään todistamasta. On varsin johdonmukaista, että takavarikoimis- ja jäljentämiskielto koskee näitä viimeksi mainittuja tapauksia. Johdonmukaisuus ei samalla välttämättömyydellä edellytä kieltojen ulottamista tapauksiin, joissa ei ole kyse ehdottomasta todistamiskiellosta vaan joissa todistaminen tai siitä kieltäytyminen on jätetty kuultavan omaan harkintaan. Lähdesuojan murtamisen mahdollistaminen takavarikoimisen tai jäljentämisen kautta nykyistä laajemmassa mitassa ei varmasti saavuttaisi yleistä kannatusta enkä sitä itsekään kannata. Sen sijaan en näe syytä sille, miksi ammatti- ja liikesalaisuuksien suojaa pitäisi vahvistaa nykyisestä. Mikäli ammatti- ja liikesalaisuuksien suojaamattomuus takavarikolta ehdotuksesta poiketen säilytetään, myöskään ehdotetun 3 momentin 2 kohta ei siinä tapauksessa ole tarpeellinen.
   UPKL 7:3:n ehdotetussa 2 momentissa säädettäisiin lisäedellytykseksi takavarikoimis- ja jäljentämiskiellolle se, että kohde on viitatuissa lainkohdissa tarkoitetun henkilön tai häneen OK 17:22.2:ssa tarkoitetussa suhteessa olevan henkilön taikka sen hallussa, jonka hyväksi salassapitovelvollisuus tai -oikeus on säädetty. Viitatuissa OK 17 luvun ehdotetuissa säännöksissä on kyse tapauksista, joissa lähtökohtainen salassapitovelvollisuus poistuu, jos se, jonka hyväksi salassapitovelvollisuus on säädetty, antaa luvan todistamiseen. Momentin perusteluissa annetaan (s. 192) osaksi virheellinen kuva momentin sisällöstä. Perusteluissa nimittäin on jätetty mainitsematta lakitekstiehdotukseen sisällytetty viittaus OK 17:11:n 2 ja 3 momenttiin, jotka koskevat sovittelijoiden salassapitovelvollisuutta. Sitä vastoin perusteluissa on mainittu virheellisesti 10 §:n 2 ja 3 momentti (”neuvottelusalaisuudet”). 
   Ehdotetun UPKL 7:3.3:n mukaan takavarikoimis- tai jäljentämiskieltoa ei kuitenkaan olisi ensinnäkään (momentin kohta 1) tapauksissa, joissa OK 17:13:n 1 tai 3 momentissa, 14 §:n 1 momentissa tai 16 §:n 1 momentissa tarkoitettu henkilö, jonka hyväksi salassapitovelvollisuus on säädetty, suostuu siihen. Viittaukset koskevat, hieman yksinkertaistaen, oikeudenkäyntiavustajia, lääkäreitä ja pappeja, joilla on lähtökohtainen salassapitovelvollisuus, josta se, jonka hyväksi salassapitovelvollisuus on säädetty, voi kuitenkin asianomaisen vapauttaa. On johdonmukaista, että heidät voidaan vastaavasti vapauttaa takavarikoimis- ja jäljentämiskiellon alaisuudesta. Johdonmukaista olisi lisätä viitattujen säännösten joukkoon myös OK 17:11:n 2 ja 3 momentti, joissa on kyse sovittelijoiden salassapitovelvollisuudesta. Myös sovittelijan voi salassapitovelvollisuudesta vapauttaa se, jonka hyväksi salassapitovelvollisuus on säädetty.
      UPKL 7:3:n 4 momentissa säädettäisiin ehdotuksen mukaan: ”Asiakirja tai muu kohde saadaan edellä tässä pykälässä säädetyn estämättä takavarikoida, jos on syytä olettaa, että se [on; tämä sana puuttuu ehdotetusta lakitekstistä] joltakulta rikoksella viety. Asiakirja tai muu kohde saadaan pitää takavarikoituna tai jäljennettynä, jos sen irrottaminen muusta takavarikon kohteesta ei ole mahdollista.” Perusteluissa on (s. 193) todettu momentin toisen virkkeen vastaavan voimassa olevaa oikeutta. Ensimmäisestä virkkeestä puolestaan on perusteluissa todettu (s. 194), että ko. säännös otettaisiin momenttiin ”uutuutena”. Säännöksen asiasisältö ei kuitenkaan ole uutuus sillä tavoin kuin perusteluissa on esitetty. Sekä voimassa olevassa pakkokeinolain 4 luvun 2 §:ssä että 1.1.2014 voimaan tulevan uuden UPKL:n 7 luvun 3 §:ssä säädetään nimittäin, että asiakirjaa ei saa takavarikoida (tai jäljentää) todisteena käytettäväksi säännöksessä tarkemmin luetelluissa tapauksissa. Perussäännöksen eli voimassa olevan lain 4:1:n ja vastaavasti uuden lain 7:1:n mukaan esine tai asiakirja voidaan takavarikoida, jos on syytä olettaa, että se voi olla todisteena rikosasiassa tai on rikoksella joltakulta viety taikka että tuomioistuin julistaa sen menetetyksi. Tämä lainsääntötekniikka merkitsee sitä, että voimassa olevan PKL 4 luvun 2 §:ssä ja vastaavasti uuden UPKL 7 luvun 3 §:ssä säädetyt rajoitukset eivät koske takavarikoimista sillä perusteella, että esine on oletettavasti viety joltakulta rikoksella taikka että tuomioistuin oletettavasti julistaa sen menetetyksi. 
   Uutta ehdotetussa UPKL 7:3.4:ssä olisi itse asiassa – ilmeisesti tahattomasti – se, että UPKL 7:3:ssa säädetyt takavarikoimiskiellot koskisivat myös tapauksia, joissa olisi syytä olettaa, että asiakirja tai muu luvun 1 §:ssä tarkoitettu kohde tuomitaan menetetyksi. Tällainen rajoitus ei ole asianmukainen ja siksi ehdotetun 4 momentin 1. virkkeen loppu olisikin täydennettävä muotoon: ”…jos on syytä olettaa, että se on joltakulta rikoksella viety tai että se tuomitaan menetetyksi.”
   Kyseisen 4 momentin perusteluissa on (s. 194) lopuksi todettu, että ”momenttia ei voida luonnollisestikaan käyttää takavarikko- tai jäljentämiskiellon kiertämiseen. Momentin nojalla takavarikoitua tai jäljennettyä kohdetta ei saa hyödyntää esitutkinnassa (HE 222/2010 vp s. 276).” Perustelulausuma on muotoiltu koko 4 momenttia koskevaksi. Sellaisena se on liian laaja, eikä siinä oleva viittaus HE 222/2010:een anna HE:n sisällöstä oikeaa kuvaa. HE:n kyseisessä kohdassa on kyse ehdotetun 4 momentin toista virkettä vastaavasta tapauksesta eli siitä, että kohdetta ei muuten olisi saanut takavarikoida tai jäljentää, mutta näin on jouduttu menettelemään, koska sen irrottaminen varsinaisesta takavarikon kohteesta ei ole mahdollista. Nimenomaan ja vain tällaista ”ylimääräistä” kohdetta tarkoittaen on HE:ssä 222/2010 vp. s. 276 todettu, ettei aineistoa saa hyödyntää esitutkinnassa, vaikka sen on poliisin hallussa. Rikoksella joltakulta viedyn kohteen hyödyntäminen esitutkinnassa ei ole kiellettyä, eikä sitä ole syytäkään kieltää, ellei kyse ole samalla pykälän 1 tai 2 momentissa säädetyn takavarikoimiskiellon alaisesta kohteesta.
   Lisäksi kiinnitän huomiota vielä yhteen varsin merkittävään muutokseen, jonka ehdotettu UPKL 7:3:n muutos aikaansaisi ilman, että se on helposti havaittavissa. Uuden, 1.1.2014 voimaan tulevan UPKL 7 luvun 3.1 §:n mukaan epäillyn ja hänen läheisensä, jolla on oikeus kieltäytyä todistamasta, välistä viestiä ei saa takavarikoida tai jäljentää, jos viesti on jommankumman hallussa. Kiellot kuitenkin väistyvät, jos tutkittavana olevasta rikoksesta säädetty ankarin rangaistus on vähintään kuusi vuotta vankeutta. Perustelujen (s. 192) mukaan jatkossa voitaisiin takavarikoida myös epäillyn ja häneen ehdotetussa OK 17:17.1:ssa tarkoitetussa suhteessa olevan henkilön välinen viesti, vaikka se olisi jommankumman hallussa. Edellytyksenä ei siten enää olisi, että tutkittavana olisi ns. ylitörkeä rikos. Mietinnössä ei ole perusteltu, miksi näin merkittävä muutos halutaan tehdä. Epäilemättä se auttaisi monien rikosten tutkinnassa, mutta perusteluissa ei ole nojauduttu edes tähän näkökohtaan. Itse asiassa ehdotus on tältä osin jopa ristiriidassa sen kanssa, mitä perusteluissa muuten on esitetty. Perusteluissa on (s. 192) nimittäin todettu, että ”pykälää ehdotetaan muutettavaksi niin, että takavarikoimis- ja jäljentämiskiellot vastaisivat sitä, mitä 1. lakiehdotuksen 17 luvussa esitetään säädettäväksi tuomioistuimessa noudatettavista todistamiskielloista ja vaitiolo-oikeuksista.” Koska epäilyn (ja ylipäänsä asianosaisen) läheinen olisi ehdotetun OK 17:7.1:n mukaan oikeutettu kieltäytymään todistamasta, siteeraamani perustelulausuma edellyttäisi päinvastoin takavarikointikieltoa. Ristiriitaa korostaa se, miten takavarikoimis- ja jäljentämiskieltojen laajentamista koskemaan nimenomaisesti myös muita kohteita kuin asiakirjoja on (s. 192) perusteltu: ”Tämä on johdonmukainen seuraus siitä, että esityksessä on omaksuttu ns. todistuskeinoneutraalisuuden periaate oikeuden ja velvollisuuden kieltäytyä todistamasta osalta.”
   Perustelujen (s. 192) mukaan ”olennaista kuitenkin on, että läheistä ei voida aktiivisesti pakottaa luovuttamaan esinettä takavarikoitavaksi tai jäljennettäväksi. Vastaavasti häneltä ei voida vaatia ilmoittamaan esineen sijaintipaikkaa tai esimerkiksi tietokoneen salasanaa, jolla suojattu tiedosto saataisiin todisteena käytettäväksi.” Tämä tietysti jossakin määrin lieventää ehdotetun muutoksen vaikutuksia, mutta siitä huolimatta suhtaudun ehdotukseen epäilevästi.
   PKL 8:1.3

   Pakkokeinolain 8 luvun 1 §:n 3 momentti on ehdotettu muutettavaksi seuraavanlaiseksi: ”Erityisellä kotietsinnällä tarkoitetaan etsintää sellaisessa tilassa, jossa etsinnän kohteeksi on syytä olettaa joutuvan tietoa, josta oikeudenkäymiskaaren 17 luvun 10–14, 16 tai 20 §:n mukaan on velvollisuus tai oikeus kieltäytyä todistamasta ja johon ei tämän lain 7 luvun 3 §:n nojalla saa kohdistaa takavarikkoa tai asiakirjan jäljentämistä.” Kiinnitän huomiota säännöksen ja siinä viitatun UPKL 7:3:n väliseen yhteyteen. Uuden, 1.1.2014 voimaan tulevan UPKL:n 8 luvun 1 §:n määritelmä erityisestä kotietsinnästä vastaa lain 7 luvun 3 §:n 2 momentin säännöstä vaitiolovelvollisuuteen ja –oikeuteen liittyvistä takavarikoimis- ja jäljentämiskielloista. Tällainen vastaavuus on luonnollista, koska etsinnän keskeisenä tarkoituksena on löytää takavarikoitava tai jäljennettävä asiakirja tai muu kohde. Nyt tarkasteltavana olevassa ehdotuksessa vastaavuus ei kuitenkaan ole täydellistä. Ehdotuksesta PKL 8:1.3:ksi puuttuu viittaus OK 17 luvun 19 ja 21 §:ään, joista ensiksi mainittu koskee oikeutta kieltäytyä todistamasta ammatti- ja liikesalaisuudesta ja jälkimmäinen oikeutta ja velvollisuutta kieltäytyä todistamasta anonyymin todistajan henkilöllisyydestä ja yhteystiedoista. Johdonmukaisuus edellyttäisi, että myös nämä olisivat mukana erityisen kotietsinnän määritelmässä. 
   Toisaalta, kuten olen jo edellä UPKL 7:3:ää tarkastellessani esittänyt, takavarikoimis- ja jäljentämiskieltoa ei tulisi ulottaa koskemaan ammatti- ja liikesalaisuuksia, jolloin ”vaaran” niiden joutumisesta etsinnän kohteeksi ei myöskään tulisi tehdä etsinnästä erityistä kotietsintää. Erityisen kotietsinnän toimittamisesta päättää UPKL 8:17.1:n mukaan syyteasiassa toimivaltainen tuomioistuin. UPKL 8:5.4:n mukaan erityistä kotietsintää ei saa toimittaa ilman etsintävaltuutetun läsnäoloa.  Etsintävaltuutetun tehtävänä on UPKL 8:9.1:n mukaan valvoa, että takavarikko tai asiakirjan jäljentäminen ei kohdistu 1 §:n 3 momentissa tarkoitettuun tietoon. Liike- tai ammattisalaisuuksia on esimerkiksi käytännöllisesti katsoen jokaisen liikeyrityksen tiloissa. Ei ole tarkoituksenmukaista, että etsinnän toimittaminen näissä tiloissa olisi aina niin hankalaa kuin millaiseksi em. säännösten noudattaminen sen tekisi.
   PKL 10:52

   Ehdotetun pykälän 1 momentin 1. kohdasta puuttuu hänen-sana. Kohdan alun tulisi näin ollen kuulua: ”1. rikoksesta epäillyn ja hänen oikeudenkäymiskaaren…” Tämän lisäyksen johdosta täytyy kohdassa jäljempänä oleva häneen-sana muuttaa, koska se ei viittaa epäiltyyn vaan oikeudelliseen avustajaan. Muutosten jälkeen kohta kuuluisi seuraavasti: ”1. rikoksesta epäillyn ja hänen oikeudenkäymiskaaren 17 luvun 13 §:n 1 tai 3 momentissa tarkoitetun oikeudellisen avustajansa tai tähän 22 §:n 2 momentissa tarkoitetussa suhteessa olevan henkilön väliseen viestiin;” Toinen mahdollisuus on, että edellä mainittujen muutosten sijasta muutetaan vain avustajansa- sana muotoon avustajan.
   Ehdotetun pykälän 2 momentin 1. kohta puolestaan tulisi korjata muotoon ”1. rikoksesta epäillyn ja hänen oikeudenkäymiskaaren 17 luvun 17 §:n 1 momentissa tarkoitetun läheisensä väliseen viestiin;”. Momentin 3. kohdan loppupuolelta taas tulisi poistaa sanat ”väliseen viestiin” 22 §:n 2 momentin edeltä.
2.6  Laki syyttäjälaitoksesta

   Mietinnössä on ehdotettu syyttäjälaitoksesta annetun lain 25 a §:n 2 momentiksi seuraavanlaista säännöstä: ”Syyttäjällä on vaitiolo-oikeus poliisilain 7 luvun 3 §:n 1 momentissa tarkoitetuista tiedoista, jotka hän saanut toimiessaan esitutkintalain (805/2011) 2 luvun 4 §:ssä tarkoitettuna tutkinnanjohtajana. Syyttäjän ilmoitusvelvollisuudesta on voimassa, mitä poliisilain 7 luvun 5 §:ssä säädetään poliisin henkilöstöön kuuluvan ilmaisuvelvollisuudesta.” Viittauksessa tarkoitettuja tietoja ovat luottamuksellisia tietoja antaneen henkilöllisyys sekä salassa pidettävät tekniset ja taktiset menetelmät. Kuten perusteluissa on (s. 196) todettu, ”rikoksen tehokas tutkiminen edellyttää muun ohessa, että tutkiva viranomainen tarvittaessa voi pitää salassa luottamuksellisesti tietoja antaneen henkilöllisyyttä koskevan tiedon. Tällaisen suojan takaaminen voi toisinaan olla edellytys sille, että tiedon haltija ylipäätänsä uskaltaa kertoa siitä rikosta tutkivalle viranomaiselle.”

   Siteeraamani perustelu pätee kuitenkin myös yleisemmin. Tietojen antajalle on tärkeää, että kukaan ei paljasta hänen henkilöllisyyttään. Näin ollen säännöstä ei tule rajoittaa koskemaan ehdotetulla tavalla vain tutkinnanjohtajana toimivaa syyttäjää, vaan se tulee ehdottomasti laajentaa koskemaan syyttäjiä ylipäänsä ja myös muita syyttäjälaitoksen henkilöstöön kuuluvia.

2.7  Laki vankeuslain 19 luvun 10 §:n muuttamisesta

   Muutettavaksi ehdotetun pykälän 1 momentissa käytettäisiin voimassa olevaa lakia vastaavasti muotoilua ”Vankeusrangaistuksen täytäntöönpanotehtävissä toimivalla Rikosseuraamuslaitoksen virkamiehellä ei ole velvollisuutta ilmaista hänelle hänen virkatehtävässään luottamuksellisen vihjetiedon antaneen vangin henkilöllisyyttä, jos vihjetieto - - - . Vaitiolo-oikeutta ei kuitenkaan ole …”. Koska säännöksessä on kyse vaitiolo-oikeudesta, jota sanaa momentin toisessa virkkeessä käytetäänkin, on myös 1. virke johdonmukaista muotoilla sitä vastaavaksi seuraavaan tapaan: ” Vankeusrangaistuksen täytäntöönpanotehtävissä toimivalla Rikosseuraamuslaitoksen virkamiehellä on oikeus olla ilmaisematta…”.

2.8  Laki oikeudenkäynnin julkisuudesta yleisissä tuomioistuimissa

   Suljettua käsittelyä koskevaan lain 15 §:ään on ehdotettu lisättäväksi seuraavanlainen 7 kohta: ” 7) oikeudenkäymiskaaren 17 luvussa säädetystä todistamiskiellosta huolimatta henkilö velvoitetaan todistamaan tai tuomaan katsastettavaksi esine tai asiakirja taikka mainitussa luvussa säädetystä oikeudesta kieltäytyä todistamasta huolimatta henkilö suostuu todistamaan tai tuomaan katsastettavaksi esine tai asiakirja.” Säännösehdotus on huonoa suomen kieltä. Se on syytä korjata muotoon: ” 7) henkilö velvoitetaan oikeudenkäymiskaaren 17 luvussa säädetystä todistamiskiellosta huolimatta todistamaan tai tuomaan katsastettavaksi esine tai asiakirja taikka henkilö suostuu mainitussa luvussa säädetystä kieltäytymisoikeudesta huolimatta todistamaan tai tuomaan katsastettavaksi esineen tai asiakirjan.”
   Lakiin lisättäväksi ehdotetun 16 a §:n 2 momentissa puolestaan säädettäisiin: ”Sen lisäksi, mitä 15 §:ssä säädetään suljetusta käsittelystä, anonyymi todistaja kuulustellaan pääasiassa yleisön läsnä olematta, jos se on tarpeen anonyymin todistajan henkilöllisyyden paljastumisen estämiseksi.” Ehdotuksen perusteluissa on (s. 199) todettu mm.: ”Lähtökohta olisi, että kuultaessa anonyymiä todistajaa tavanomaisesta menettelystä tehtäisiin vain ne välttämättömät poikkeukset, joita anonyymin todistajan henkilöllisyyden suojaaminen paljastumiselta edellyttää. Siten anonyymiä todistajaa voidaan kuulla niin, että vain hänen nimensä ja yhteystietonsa jäävät salaisiksi, mutta istunnossa läsnä olevilla on häneen tavanomainen näkö- ja kuuloyhteys.” Ehdotuksen mukainen lähtökohta on ehdottomasti väärä. Kuten olen ROL:iin lisättäväksi ehdotettuja, anonyymiä todistelua koskevia säännösehdotuksia tarkastellessani todennut, on kaikki syy olettaa, että anonyymi todistaja ei juuri koskaan ole halukas todistamaan niin, että istunnossa läsnä olevat näkevät hänet. Lähtökohdaksi on siten ehdottomasti otettava, että anonyymiä todistajaa kuulustellaan yleisön läsnä olematta. Tästä olisi syytä poiketa vain anonyymin todistajan suostumuksella – jollaista tuskin koskaan saataisiin.
2.9  Laki mielenterveyslain 15 §:n muuttamisesta

   Pykälään on ehdotettu tehtäväksi paitsi muutos mielentilatutkimuksen tekemistä koskevaan pykäläviittaukseen, otettavaksi myös maininta siitä, että mielentilatutkimus voidaan tehdä syytetyn lisäksi myös epäillylle: ”Jos tuomioistuin oikeudenkäymiskaaren 17 luvun 37 §:n nojalla määrää rikoksesta syytetyn tai epäillyn mielentilan tutkittavaksi, rikoksesta syytetty saadaan…” Epäilty olisi mainittava myös toisessa lauseessa: ”…rikoksesta syytetty tai epäilty saadaan…”
2.10  Laki hallintolain 40 §:n muuttamisesta
   Pykälään on ehdotettu tehtäväksi totuusvakuutuksesta luopumisesta johtuva muutos. Siten 1 momentin 1. virkkeessä on ehdotettu säädettäväksi: ”Erityisestä syystä hallintoasiassa voidaan kuulla todistajaa valan tai vakuutuksen nojalla tai asianosaista.” Virkkeen lopun olisi mielestäni syytä kuulua seuraavasti: ”… tai asianosaista todistelutarkoituksessa.”

2.11  Laki ympäristönsuojelulain 106 §:n muuttamisesta
   Pykälään on ehdotettu tehtäväksi vastaava muutos kuin hallintolain 40 §:ään. Myös ympäristönsuojelulain 106 §:n 1. virkkeen lopun olisi syytä kuulua seuraavasti: ”… tai asianosaista todistelutarkoituksessa.” Samassa yhteydessä olisi tilaisuus muuttaa pykälän jossakin määrin harhaanjohtava otsikko ”Todistajan kuuleminen” hallintolain 40 §:n mallin mukaisesti muotoon: ”Suullinen todistelu”.
2.12  Laki vesilain 11 luvun 15 §:n muuttamisesta

   Pykälään on ehdotettu tehtäväksi vastaava muutos kuin hallintolain 40 §:ään. Myös vesilain 11 luvun 15 §:n 1. virkkeen lopun olisi syytä kuulua seuraavasti: ”… tai asianosaista todistelutarkoituksessa.”
2.13  Laki patentti- ja rekisterihallituksen valitusasioiden käsittelystä annetun lain 7 §:n muuttamisesta
   Lain 7 §:n 1 momenttiin on ehdotettu tehtäväksi vastaava muutos kuin hallintolain 40 §:ään. Myös nyt tarkasteltavana olevan lain 7 §:n § 1 momentin 1. virkkeen lopun olisi syytä kuulua seuraavasti: ”… tai asianosaista todistelutarkoituksessa.”
2.14  Laki viranomaisten toiminnan julkisuudesta annetun lain 11 ja 24 §:n muuttamisesta

   Lain 11 §:n 2 momentin 7 kohta on ehdotettu muutettavaksi seuraavaan muotoon: ”Asianosaisella, hänen edustajallaan ja avustajallaan ei ole edellä 1 momentissa tarkoitettua oikeutta:– – –7) sellaisiin salassa pidettäviin tietoihin, joiden avulla anonyymisti rikosasiassa lain nojalla todistavan henkilöllisyys voi paljastua samoin kuin muun todistajan, asianomistajan tai asianosaisen taikka …” Kieltolauseeksi muotoillussa kohdassa ei ole kielellisesti oikein käyttää ilmaisua ”samoin kuin”, vaan se on korvattava sanalla ”eikä”. ”Samoin kuin” on sitä vastoin oikea kielellinen ilmaisu muutettavaksi ehdotetussa 24 §:n 1 momentin 31 kohdassa. 
             Helsingissä 30.1.2013
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