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liczno$¢ ta daje podstawy do zgloszenia wniosku o dokonanie ogledzin powtérnych
badZ kontrolnych. Moze sie zdarzyé, ze wyniki ogledzin nie byly tematem prze-
shuchania $wiadkéw lub podejrzanego, co uzasadni wniosek o przeprowadzenie po-
nownego przestuchania.

Wszystko to pozostaje w Scistym zwigzku z elementami wersji o przestepstwie,
. a jej teza np. 0 popelnieniu czynu przez podejrzanego badz w sposéb lub przy
uzyciu $rodkéw ustalonych w toku ogledzin moze byé sprzeczna z prawda obiek-
tywng przemawiajgcg na korzy$é zlecajgcego obrone.

Od stopnia- przygotowania obroncy, jego znajomos$ci problematyki ogledzin,
zasad prawidlowego konstruowania wersji o przestepstwie zalezeé bedzie miara,
w jakiej zrealizuje on swe zadania wynikajagce z funkcji obrony.
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W obronie instytucji odmowy zeznan

(artykut polemiczny)

Wydrukowany w ,Pafistwie i Prawie” (z. 2 z 1964 r.) artykul J. Dankowskiego!
dotyczacy wyktadni art. 94 i 95 k.p.k. nalezy uznaé za bardzo ciekawy i oryginainy
przyczynek do tak spornej problematyki w dziedzinie procesu karnego, jakg sta-
nowia istota, charakter prawny i kryteria stosowalno$ci norm i regul postepo-
wania, wystepujacych w literaturze prawniczej pod umowna nazwg ,zakazow do-
wodowych”. Jednakze z wiekszofcia pogladéw autora nie mozna sie zgodzié. Wie-
cej nawet, nalezy je uznaé za sprzeczne zaréwno z tre§cia omawianych przepiséw
w rozumieniu interpretacji werbalnej, jak i z ogblem tych wszystkich przestanek,
ktére skladajg sie na ratio legis omawianych norm.

1 J. Dankowski: Kilka uwag na temat wyktadni art. 94 i 93 k.p.k.,, PiP z. 2/64,
s. 269 i n.
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I. Na wstepie niniejszych rozwazari nie sposéb pomingé milczeniem problema-
tyki ,zakazéw dowodowych” z tej przyczyny, Ze przepisy art. 94 i 95 kpk,
a zwlaszcza art. 94 k.pk., uwazane sg w doktrynie za nader istotne ogniwa
w lancuchu tych zakazéw. Problematyka ta malezy niewatpliwie do najbardziej
kluczowych zagadnienn procesu karnego, zwigzana jest bowiem bezpo$rednio z nur-
tem procesowego poznania w stosunku do badanego w danej sprawie karnej wy-
cinka rzeczywistoSci. Mozna $mialo stwierdzié, ze w literaturze polskiej nie mamy
w tej dziedzinie Zadnych opracowan wlasnych i ze koncepcje ,zakazéw dowodo-
wych” przejeliSmy bez zadnych niemal Zastrzezen z doktryny niemieckiej igcznie
z nazwag, bedacy dostownym przekladem uzytego po raz pierwszy przed sze$édzie-
sieciu laty przez Belinga okres§lenia Beweisverbote 2.

Wydaje sie, ze mnajwyziszy czas poddaé calg teorie ,zakazéw dowodowych” grun-
townej krytyce. Nie kuszgc sie bynajmniej o dokladne wyjasSnienie calosSci zwig-
zanej z nig problematyki, nalezy jednak stwierdzié, Zze ma gruncie polskiej ustawy
procesowej mnie ma ona zadnej racji bytu, tak jak nie mialta jej zresztg — juz
w okresie swych narodzin — na gruncie ustawy niemieckiej.! Samo okre§lenie
»zakaz dowodowy” jest w jezyku polskim tworem sztucznym, a nawet razgcym,
najgorsze za$§ to, ze je§li chodzi o postepowanie dowodowe w sprawach karnych,
niczego nie wyjasnia i do niczego nie zobowigzuje. Nie ulega chyba watpliwosci,
zwlaszcza w Swietle najnowszych badan nad zagadnieniami dowodowymi, zZe
dowodem w rozumieniu zaréwno logicznym, jak i procesowym jest ostateczny
efekt pracy mySlowej sedziego4, dajacy mu podstawe do stwierdzenia prawdzi-
wosci lub nieprawdziwos$ci tezy, kitdérej udowodnienie jest celem procesu karnego.
Qkre$lenie zatem ,,przeprowadzié dowdd istnienia lub nieistnienia danej okolicz-
no$ci” jest jednoznaczne z okre$leniem ,,0siggngé¢ stan poznania dajgcy podstawe do
wydania sadu o istnieniu lub nieistnieniu danej okolicznosci”. Proces dowodzenia
w sprawie karnej jest w tym ujeciu uregulowanym przez ustawe zespolem czyn-
noé$ci, ktére maja umozliwi¢é podmiotowi dowodzenia (sedziemu) osiggniecie stanu
poznania ckreslonego wycinka rzeczywistoSci. O zakazie odnoszacym sie do ,,do-
wodu” lub do ,dowodzenia” mozemy moéwi¢ jedynie wtedy, gdy jest to zakaz
poznania.

Zbedne jest chyba wykazywanie, Zze polska ustawa karnoprocesowa zakazéw
takich nie zawiera, gdyz Zzaden przepis opatrzony przez doktryne etykieta ,zakazu
dowodowego” nie zakazuje organowi procesowemu poznania faktu niezbednego do
wydania prawidlowego orzeczenia o przedmiocie procesu. Gdyby bowiem zakazy
takie istnialy, to byloby niecelowe i niezrozumiale -wszczynanie postepowania kar-
nego we wszystkich bez mala sprawach, jako ze miemozno$é poznania oznacza

2 E. Beling: Die Beweisverbote als Grenzen der Wahrheitserforschung im Strafprozess,
Wroctaw 1903; A. Wach: Das Recht der Zeugnisverweigerung, Gerichtssal 1905; M. Als-
berg: Der Beweisantrag im Strafprozess, Berlin 1930, s. 69 i n.; S. Sliwinski:
Polski proces karny przed sgdem powszechnym — Zasady ogélne, ‘Warszawa 1948, s. 609;
M. Cieslak: Zagadnienia dowodowe w procesie karnym, Warszawa 1955, s. 264 i n.;
M. Cies§lak: Proces karny, Czes¢ III, Dowody w procesie karnym (Skrypt), Krakow 1953,
s. 172; S. Kalinowski: Postepowanie karne — Zarys czesci ogdlnej, Warszawa 1963, s. 278.

3 Atakowal jg juz J. Goldschmidt (w dziele: Der Prozess als Rechtslage, 1925, s. 450),
moéwige nie o zakazach, lecz o ,,przeszkodach dowodowych’”. Je$li chodzi o Wacha (op. cit,
s. 4), to poglady jego sprowadzaly sie do tezy, zZe tylko instytucja odmowy zeznan nie
" moze byé uznana za ,,zakaz dowodowy’. Samej koncepcji zakazéw uczony ten nie atakowatl.

4 P. Horoszowski: Nazwa i pojecia dowodu w teorii i praktyce prawa sgdowego,
PiP z. 10/56; S. Kalinowski, op. cit, s. 275 i n.
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niemozno$é osadzenia. Niemozno§é osadzenia za§ oznacza w konsekwencji pozba-
wienie organéw wymiaru sprawiedliwo§ci podstaw prawnych do wydawania
orzeczeri w sprawach karnych.

Istota norm i regut postepowania uznanych za ,zakazy dowodowe” wyraza sig
natomiast w tym, Ze narzucajg one organowi procesowemu (sedziemu, prokura-
torowi, funkcjonariuszowi §ledczemu) okre§lone rygory poznania. Zakaz prze-
stuchania §wiadka zawarty w art. 91 k.p.k. nie zabrania poznania okoliczno$ci,
ktoéra stanowi tajemnice obrony lub spowiedzi; uniemozliwia on jedynie wyko-
rzystanie okre§lonego Zrddia dowodowego, jakim w konkretnym wypadku jest
obronca oskarzonego lub duchowny-spowiednik. Niemozno$é przestuchania w cha-
rakterze §wiadka osoby wymienionej w art. 94 k.p.k. (wtedy, gdy z prawa od-
mowy zeznan chce ona skorzysta¢) nie oznacza zakazu poznania tego, co w tresci
jej zeznan moze by¢ zawarte, natomiast oznacza jedynie niemozino$§é egzekwowania
obowigzku §wiadczenia od tej wia$nie osoby. Nie ma wiec ,zakazéw dowodowych”,
istniejg tylko rygory dowodzenia, ktére regulujg nurt poznania karnopro-
cesowego 1 sprawiajg, ze osiggniecie tego poznania jest bardziej skrepowane
i z tego wzgledu znacznie trudniejsze niz poznanie, do ktérego zmierza badacz
zjawisk przyrodniczych lub historyczno-spotecznych.

Rygory dowodzenia zostaly wprowadzone do ustawy karnoprocesowej jako na-
rzedzie ochrony okreS§lonych débr i intereséw indywidualnych i zbiorowych. Sa
one wyrazem zwyciestwa idei humanizmu w procesie karnym, ktéremu obce s3
tendencje osiggania prawdy o badanym zdarzeniu za wszelkg cene. Za kazida
normg zawierajacg rygor procesowego dowodzenia kryje sie warto§é wedlug
ustalonych ocen spolecznych i etycznych tak wazka, ze dla zapewnienia jej na-
lezytej ochrony ustawodawca godzi sie nawet na odstepstwo od postulatu pozna-
nia prawidlowego obrazu badanej rzeczywistoSci. W tym ujeciu rygory dowodze-
nia sg zawsze wrogiem podstawowej zasady procesu karnego: zasady dazenia do
osiggniecia prawdy obiektvwnej.

W tych warunkach jest rzeczg zrozumialy, ze wykladnia tych rygoréw musi sie
wystrzegaé jakichkolwiek tendencji rozszerzajacych, musi unikaé¢ stosowania ana-
logii, musi, jednym stowem, ustosunkowywaé sie do przepisow — dla zasady
prawdy obiektywnej tak niebezpiecznych — ze szczegblng ostroinoscig. Nie
oznacza to oczywiScie, ze mozna te przepisy degradowaé do roli fikeji. Czynito
to juz wielu teoretykéw procesu karnego w doktrynie polskiej i obcej, czyni to
réwniez autor omawianego artykulu, wszyscy ozywieni zresztg r6wnie szlachetng
co opacznie zrozumiang ideg przysparzania organowi procesowemu S$rodkéw po-
znania wbrew wyraznej niekiedy w tym wzgledzie woli ustawy. Jedyny mozliwy
do przyjecia postulat interpretacyjny rygoréw dowodzenia — to zachowanie roz-
sadnego umiaru i wystrzeganie sie skrajno$ci w obu kierunkach: zaré6wno w kie-
runku rozszerzania granic stosowalno$ci danego przepisu do stanu, ktéry wskazuje
na eksces ochrony danego dobra lub interesu ponad ustawowsa potrzebe, jak
i w kierunku jawnego omijania takiego czy innego postanowienia ustawy z tej
racji, ze moglaby na tym ucierpieé prawda obiektywna.’

11. Jedli chodzi o prawo $wiadka do odmowy zeznan w calo$ci lub czeSci na
zasadzie wszystkich traktujgcych o tym przedmiocie przepiséw (art. 92, 94, 95

5 Slusznie stwierdza Wach (op. cit.,, s. 4): Eine schablonisierende Auffassung, nach der
wo moglich iberall das strafprozessuale Interesse iuberwiege, widerstrebt ebensosehr der
Natur der Sache, wie ein weitherziges Operieren mit Analogien. (,,Ujecie szablonowe, wediug
ktérego wszedzie, gdzie jest to tylko mozliwe, ma przewazaé¢ interes karnoprocesowy, prze-
ciwstawia sie w takim samym stopniu istocie rzeczy jak wielkoduszne postugiwanie sig
analogia”.).
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i 96 k.p.k.), to nalezy je interpretowaé w tym wlaénie duchu. Te same kryteria
wykladni musza mieé¢ zastosowanie do norm art. 91 i 93 k.p.k., ktére wprawdzie
nie moga byé zaliczone do wyodrebnionej i z punktu widzenia dynamiki proce-
sowej jednolitej instytucji odmowy zeznafi, jednakze powodowaé mogy w sferze
kognicji organu procesowego jeszcze wigcej luk z racji statuowanego w mich
bezwarunkowego zakazu przestuchania §wiadka na okre§lone okolicznosci nawet
wtedy, gdy oS§wiadcza on wyraZnie, ze chce zeznawaé. Wszystkie zatem przepisy
zawierajgce rygor dowodzenia — niezaleznie od tego, czy rygor ten wyraza sie
w warunkowym (uzaleznionym od woli §wiadka uprzywilejowanego) czy bezwa-
runkowym zakazie przesluchania danej osoby — uznaé naleiy za wroga zasady
prawdy obiektywnej, ale wroga takiego, ktérego unicestwiaé nie wolno, jako Ze
z woli ustawy zostal on powolany na nieodlgcznego, aczkolwiek ucigziliwego to-
warzysza przedstawiciela wymiaru sprawiedliwo$ci na jego drodze do osiggniegcia
stanu poznania procesowego.

Nie bedzie zadnej przesady w twierdzeniu, Ze przepis dla instytucji odmowy
zeznan wiodacy, a mianowicie art. 94 k.pk. zawiera w sobie ladunek tresci
prawnej i filozoficznej tak dawny, jak sam wymiar sprawiedliwo$ci.f Jego mniej
lub wiecej dokladny odpowiednik znajdowal sie¢ i znajduje w kaidej bez mala
ustawie karnoprocesowej niezaleznie od tego, jakie cele chce przez to ustawa
osiggnaé i jakiego 'dobra chronié. Polski k.p.k. konstruuje jego tre§é wedlug kon-
cepcji udzielonego $wiadkowi przywileju procesowego, tzn. zezwala mu wuchylié
sie od obowiagzku $wiadczenia w sprawie bliskiego mu oskarzonego. Je§li jednak

N

gwiadek przywilej ten odrzuca i o$wiadcza, ze chce zeznawaé, to jest traktowany
na réwni ze Swiadkami nieuprzywilejowanymi i podlega na zasadach ogbélnych
wszystkim przewidzianym dla tego Zr6dia dowodowego obowigzkom.

U podstaw tej koncepciji lezy zatem przekonanie, Ze nie malezy nikogo stawiaé
w sytuacji konfliktowej, jakg nieuchronnie rodzi dylemat: méwié prawde i obcigzaé
bliska osobe zasiadajacg na lawie oskarzonych czy tez klamaé in favorem tej osoby
i naraza¢ sie na odpowiedzialno§é karng za falszywe zeznania.” Ustawodawca daje
tu wyraz nie tylko swemu humanistycznemu credo, ale réwniez swej glebokiej
znajomos$ci natury ludzkiej.

Zagadnienie zawiera w sobie jednak jeszcze glebsze aspekty. Chodzi tu miano-

wicie o etyczng i prawng ocene bodicow, ktébre jednocze$nie nakazujg dzialaé

6 Por. zdanie z traktatu De testibus (1.6.6.): Parentes et liberi invicem se nec volentes
ad testimonium admittendi sunt (wediug Belinga, op. cit, s. 15). (,Rodzice i dziegi nie
mogg byé dopuszezeni do skladamia zeznan, nawet wtedy, gdy cheg’.).

7 Uzasadnienie Komisji Kodyfikacyjnej do art. 108 (obecny art. 94 k.p.k.) brzmi: ,,Z je-
dnej strony obowigzek moéwienia prawdy, z drugiej strony cheé dawania zeznari na ko-
rzy$é drogiej sercu osoby stawiajg wtedy Swiadka przed dylematem: zgubié¢ syna lub brata
albo sklamaé. DosSwiadczenie uczy, Ze w tym przypadku S$wiadek prawie zawsze sklamie,
Zeby nie stwarzaé tak drazliwej sytuacji i nie zmuszaé uczciwych ludzi do wybierania
miedzy dwiema drogami, z ktérych obie sg zle, wszystkie nowsze ustawy zezwalajg osobom
bliskim na odmowienie zeznan’ (Patrz: Projekt ustawy postepowania karnego, Wydawnictwo
Urzedowe, Warszawa—Lwow 1926—1927, s. 196). Prawie identyczne sa motywy niemieckiej
komisji kodyfikacyjnej do § 51 Strafprozessordnung z 1871 r. Wychodza one z =zalozenia,
ze (...) dass es vorzuziehen sei, lieber auf ein Beweismittel zu wverzichten, als einen nahen
Angehorigen des Beschuldingten der Versuchung auszusetzen, zu Gunsten des Letzteren einen
Meineid zu leisten (wedlug Belinga, op, cit, s, 16). (,Lepie] zrezygnowa¢ ze Srodka do-
wodowego niz osobe oskarzonemu bliskg narazaé mna pokuse zloZenia faiszywych zeznan
na korzy$¢é tego ostatniego.”). Por. réwniez: S. Kalinowski, M. Siewierski: Ko-
deks postepowania karnego — Komentarz, s. 144; J. Nisenson, M. Siewierski:
Kodeks postepowania karnego z Komentarzem, Warszawa 1935, s. 63; Léwe-Rosenberg:
Strafprozessordnung und das Gerichtsverfassungsgesetz — Grosskommentar, wydanie XXI,
Berlin 1963, s. 302; wyrok SN z 30.X.1961 r., OSN wyd. Prok. Gen. z. 1—6/62, poz. 26, s. 17.
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i powstrzymujg przed dzialaniem a ktére w kaidym uczciwym czlowieku wy-
wolujg rozterke na tle dzialania ocenianego — wedlug przyjetego systemu wartosci
moralnych — pozytywnie i negatywnie.® Zeznanie prawdziwe zastuguje oczywiscie
na pozytywng oceng¢ moralng, ale je§li zeznanie takie przysparza cierpienn osobie
najblizszej, cierpien bedacych konsekwencjg wyroku skazujacego, to ocena taka
moze ulec powazinemu zachwianiu. Nie nalezy zatem stawiaé czlowieka w takiej
sytuacji, w ktérej w wyniku konkurencji tych ocen na tle poszczegélnego wy-
padku mozna by bylo wydaé o nim sad, Ze zeznajac w sadzie prawde, czynil Zle.
Jezeli tak, to tym bardzie] musi byé wyeliminowana sytuacja odwrotna, w kté-
rej — w wyniku oceny moralnej wlasnej i §rodowiska — zlozenie zeznania fal-
szywego mogloby byé mznane za dzialanie etycznie pozytywne. W tym ostatnim
wypadku ocena moralna czynu bylaby sprzeczna z oceng karnoprawng zawartg
w art. 140 k.k., co w konsekwencji prowadziloby do niebezpiecznego dla porzadku
prawnego wniosku, ze obie te oceny nie sa zbieine ze soba.

Koncepcja przywileju nie jest jedynym rozwigzaniem ustawowym w dziedzinie
obowigzku $wiadczenia osoby dla oskarzonego lub podejrzanego najblizszej. Wie-
kszo§é ustawodawstw dawnych, ale réwniez i niektére wspéblczesne przewidujg
eliminacje zeznan takiej osoby z procesu dowodzenia nie na zasadzie immunitetu
procesowego, ale na zasadzie ustawowej nieufno$ci do $wiadka, ktérego z racji
jego wiezi i naturalnej solidarnodci z oskarzonym mnaleizy si¢ strzec. U podloia tej
koncepcji lezy zatem przekonanie, ze rygor dowodzenia w postaci zakazu przestu-
chania takiego §wiadka jest nie wrogiem, lecz sojusznikiem zasady prawdy obiek-
tywnej i ze wusuniecie z orbity sedziowskiego poznania tak niedoskonatych z na-
tury swej Zrodet dowodowych usuwa tym samym niebezpieczenstwo sprowadzenia
prawdy obiektywnej na manowce. Mamy tu do czynienia z pojeciem ,niezdolnosci”
do zlozenia zeznan ze wzgledu na okreslone wilaSciwosci podmiotu zeznan, majace
jakoby zawsze wplyw na prawdziwo§¢ Jub nieprawdziwo$¢ udzielanej sadowi in-
formacji.? Nie trzeba chyba wykazywaé, Ze koncepcja ta wywodzi sie w prostej
linii z teorii legalnej oceny dowodéw i Ze na gruncie ustawodawstw wyznaja-
cych — tak jak ustawa polska — zasade swobodnej oceny dowodéw, nie ma ona
zadnej racji bytu.l? :

II1. Po tych rozwazaniach wstepnych mozna juz przystapi¢ do omawiania bardziej
szczegblowej problematyki art. 94 i 95 k.p.k. Ze wzgledu na rozmiar publikacji
bedzie rzecza moziliwg wyeksponowanie zaledwie kilku majbardziej wezlowych

8 A. Schaff: Filozofia cziowieka — Marksizm a egzystencjalizm, wér\sza_wa 1962, s. 117.

9 G. Geib: Geschichte des romischen Criminalprozesses bis zum Tode Justinians, Lipsk
1842, s. 336, uw. 280 i s. 629, uw. 363; Zumpt: Der Criminalprozess der romischen Repu-~
blik, 1871, Cz. II, s. 148; J. Mittermaier: Theorie des Beweises im Peinlichen Frozesse —
nach den gemeinen Dpositiven Gesetzen und den Bestimmungen der franzésischen Crimi-
nalgesetzgebund, Cz. I, Mannheim 1809, s. 291 i 309.

10 Koncepcji tej holduje wyraznie procedura francuska =zarbwno w dawnym Code
d’Instruction Criminelle z 1808 r,, jak i w obowigzujagcym obecnie Code de Procédure Pénal
z 1958 r. Eliminacja $wiadka bliskiego oskarzonego z procesu dowodzenia nastepuje tam nie
na podstawie oswiadczenia $wiadka, Ze z prawa odmowy =zeznah chce skorzystaé, lecz na
skutek opozycji ktorejkolwiek ze stron procesowych przeciwko przestuchaniu swiadka. Na
marginesie tego stanu prawnego Garraud (Traité theoretique et pratique d’instruction
criminelle et de procédure pénale, t. II, s, 92) stwierdza wyraznie: La lot ne saurait leur
(tj. osobom bliskim — K.L.) faire un crime de cette solidarité, elle a, toutefois, du se '
précautioner contre leur témoignage, en tenant compte, tout a la fois, de la force et et de
la nature du lein qui unit le prévenu au témoin et qui permet de déclarer ce dernier
suspect. (,,Prawo nie upatruje Zadnej zbrodni w tej solidarno$ci, ale musi ono w kazdym
razie strzec sie ich zeznan, zdajac sobie jednocze$nie sprawe z sily i istoty zwigzku, ktéry
taczy oskarzonego ze Swiadkiem i ktory pozwala traktowaé tego ostatniego jako osobe
podejrzang.’”’).
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zagadnien zwiazanych bezpoSrednio z tematyka zawarta w artykule J. Dan-
kowskiego.

Punkt widzenia autora na postanowienia art. 94 i 95 k.p.k. wyraza sie w za-
sadzie w dwoéch podstawowych tezach, ktére zawierajg niejako klucz do teoretycz-
nego i praktycznego odczytania obu tych przepiséw. Pierwsza z tych tez glosi, ze
stosunek art. 94 i 95 k.p.k. do dwoéch podstawowych zasad procesowych, a mia-
nowicie: zasady dazenia do wykrycia prawdy obiektywnej i zasady. domniemania
niewinno$ci oskarzonego, pozwala przyjaé, iz ustawa, rezygnujac niekiedy ' (przez
stosowanie zakazéw dowodowych) z wykryeia prawdy obiektywnej, nie przewiduje
i nie zezwala eo ipso na ograniczenie zasady domniemania niewinnosci. Oznacza
to, ze wynikiem rezygnacji z wykrycia prawdy moze byé co najmniej nieukaranie
winnego, nigdy za$ skazanie niewinnego. Zdaniem autora moze jednak powstaé
taka sytuacja, w ktérej respektowanie tych zasad jest w zestawieniu z trescia
art. 95 k.p.k. niemozliwe, mianowicie wtedy, gdy zgloszona przez $wiadka w mysl
tego przepisu odmowa zeznan eliminuje ze §wiadomos$ci sedziego poprzednio zio-
zone zeznania, ktére dla oskarzonego sa korzystne. Dla podkre§lenia wyrazistosci
stawianego zagadnienia autor postuguje sie przykladem sprawy, w ktérej poza
wyzej wymienionymi poprzednimi zeznaniami $wiadka innych korzystnych dla
oskarzonego dowod6éw brak, wszelkie za§ pozostale dowody obcigzajg go w sposéb
zdecydowany. Jezeli mimo takiego ukladu sedzia orzekajgcy oprze sie na tych
wyeliminowanych rzekomo ze swej $wiadomo$ci zeznaniach i oskarzonego unie-
winni, to bedzie to, jak twierdzi autor, oznaczalo, ze tenze sedzia popadl w ,pro-
cesowe zaklamanie” i ze stosowal art. 95 k.p.k. tylko pozornie.

Teza nastepna glosi, ze granicg stosowania obu przepiséw powinien byé cel,
w jakim zostaly one ustanowione. Jezeli przyjmie sie, Ze celem tym jest zaosz-
czedzenie $§wiadkom ,dotkliwego dla nich uczucia”, iz poprzednie ich zeznanie
przyczynito sie do pogorszenia sytuacji procesowej oskarzonego, to w sytuacji
odwrotnej, gdy odmowa zeznan w myS$l art. 95 k.p.k. eliminuje zeznania korzystne
i przyczynia sie¢ do pogorszenia tej sytuacji, niemoznoé§é odtworzenia zeznan po-
przednich (korzystnych) mijataby sie z celem i z ratio legis przepisu. Stosowalnosé
wiec tego przepisu nalezy, zdaniem autora, ograniczy¢ do sytuacji, w ktérej zto-
zone przedtem zeznania byly dla oskarzonego niekorzystne. W ukladzie odwrotnym,
gdy poprzednie zeznania byly korzystne, art. 95 k.pk. stalby sie S$rodkiem
ochrony nie ,dotkliwego uczucia”, ale ,zlosliwej satysfakcji”, jakg $wiadkowie
uprzywilejowani czerpaliby z prze§wiadczenia, ze dow6éd dla oskarzonego pozy-
tywny zostal przez ich akcje z materialu dowodowego wyeliminowany.

Konsekwencja tych tez jest wniosek autora de lege ferenda domagajacy sie
wykre§lenia odpowiednika tego przepisu w przyszlej ustawie karnoprocesowej,
przepisu bedgcego w istocie ,fikcjg respektowana zreszta pozornie” z tej przy-
czyny, ze ,mechanizm funkcjonowania moézgu jest niezalezny od woli ustawo-

dawey”.

Przytoczone stanowisko zawiera w sobie bardzo doniosie implikacje teoretyczne
notyfikowane juz niejednokrotnie w doktrynie i jest wynikiem wokre§lonego poj-
mowania zasad postepowania dowodowego, a tym samym procesowej teorii po-
znania. Jest to stanowisko bledne, nie znajdujgce uzasadnienia nie tylko w Swietle
tej teorii, ale réwniez w procesowej koncepcji instytucji odmowy zeznan,
w szczegblno§ci zas§ w tre§ci art. 95 k.p.k. Polemika z tym stanowiskiem musi
~ byé podzielona na konkretne, wyodrebnione zagadnienia, ktére wedtug hierarchii
ich procesowej donioslo$ci przedstawiajg sie nastepujaco:
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IV. Najwazniejsze wydaje sie byé zagadnienie, jakie skutki w stosunku do ze-
branego przez organ procesowy materialu dowodowego wywiera zastosowanie ry-
goru dowodzenia z art. 95 k.pk. Czy przepis ten postuluje, jak twierdzi autor,
totalne wykre§lenie — ze sfery sedziowskiej kognieji — tresci poprzedniego . ze-
znania jako.elementu poznania w ogéle, czy tez przez wuzyte w treSci przepisu
okresSlenie ,nie moze stuzyé za dow6d” malezy rozumieé jedynie zakaz ferowania
wyroku na podstawie ustalen wynikajacych z treSci tych zeznan, to jest zakaz
czynienia z nich ,podstawy orzeczenia” w rozumieniu art. 320 k.p.k.?

Ot6z wbrew temu, co twierdzi J. Dankowski, art. 95 k.p.k. bynajmniej nie
sprzeciwia sie temu, by poprzednie utrwalone w aktach $ledztwa lub dochodzenia
zeznanie $§wiadka pozostalo w $wiadomo$ci sedziowskiej jako przestanka jego
wiedzy o sprawie i nie przeszkadzalo mu czynienia z niej odpowiedniego uzytku.
Nie mozna bowiem wupieraé sie przy nieistnieniu czego$, co istnieje, tak jak nie
mozna zadawaé gwaltu Swiadomosci czlowieka domagajac sig, by nie wiedziat
czego§, co wie.l! Ujmujac rzecz inaczej — art. 95 k.p.k. pod Zadnym pozorem nie
postuluje stawiania znaku réwnoSci miedzy dwoma stanami intelektualnymi,
a mianowicie stanem braku $wiadomo$ci co do istnienia pewnego faktu lub zda-
rzenia a stanem udawania nie§wiadomosci faktu lub zdarzenia istniejgcego i zna-
nego. Przepis ten stanowi jedynie, Ze poprzednie zeznanie nie moze situzyé za do-
wod jako ujawniona podstawa orzeczenia w pojeciu art. 320 k.p.k. tzn. nie moze
stanowi¢ przestanki orzeczenia o przedmiocie procesu (o winie lub niewinno$ci
oskarzonego) wedlug zasad S$cistego postepowania dowodowego.!? Natomiast brak
jakichkolwiek przeszkéd do potraktowania poprzedniego zeznania jako dowodu
w znaczeniu swobodnym (nieformalnym), przy pomocy ktérego wolno zawsze
ustalaé okoliczno$ci relewantne z punktu widzenia procesowego, a nie material-
nego. W jezyku bardziej zrozumialym oznacza to, Zze rygorem dowodzenia objeta
jest tylko tre$¢ poprzednio zlozonego zeznania, co jednak mie stanowi przeszkody
do przeprowadzenia innego dowodu na okoliczno$ci, do ktérych tresé tego zezna-
nia sie odnosila.!® Mozna to zilustrowaé mnastepujacym przykladem:

11 A, Schaff (Z =zagadnieir marksistowskiej teorii prawdy, Warszawa 1959, s. 97)
pisze: ,Istnieje rzeczywisto§é ‘obiektywna, niezalezna od wszelkiego umystu i poza nim;
rzeczywistosé ta, bedgc 2Zrodlem mnaszych doznan zmyslowych, jest przedmiotem nhaszego
poznania. Poznajac te obiektywna rzeczywisto§é, formuiujemy nasze poznanie za pomocg
s3dow.” Por, réwniez T. Kotarbinski: Elementy teorii poznania, logiki formalnej i meto-
dologii nauk, Lwoéw 1929, s. 29 i 96.

12 Na temat dowodu $cistego i dowodu swobodnego patrz wywody S. Sliwinnskiego
(op. cit.,, s. 602 i n.) oraz Hauswirta i Popowera: Dowdd, Encyklopedia prawa kar-
nego pod red. W. Makowskiego, t. I, s. 336—337. Autorzy ci stwierdzajg stusznie, ze
wedtug zasad $cistego postepowania dowodowego nalezy ustalaé okolicznoSci relewantne ma-
terialnie, wszelkie za$ inne okoliczno$ci (okolicznosci relewantne procesowe) podlegajg za-
sadom swobodnego postgpowania dowodowego.

13 Jest to obecnie w literaturze polskie] teza niesporna (S, Sliwinski: Proces, s. 609;
M. Cie$§lak: Zagadnienia, s. 266). Nalezy jednak zaznaczyé, ze zawarta w niej proble-
matyka byla przez diugie lata koscig niezgody mledzy doktryna a orzecznictwem nie-
mieckim na tle wyktadni odpowiednika tego przepisu w procedurze mniemieckiej, a miano-
wicie § 251 Strafprozessordnung. Doktryna zajmowala stanowisko, ze przepis ten nakazuje
eliminacje poprzedniego zeznania ze sfery sedziowskiej kognicji przy uznaniu tego 2zeznania
za niebyle (Verwertungsverbot). Tak np. Alsberg (op. cit., s. 74). stwierdza wrecz: Dariiber,
dass der Zweck des § 252 (numeracja 6wczesna — K. %.) die vollige Ausscheidung der frii-
heren Aussage als Erkenntissquelle ilberhaupt ist, sollte ein Zweifel selbst nicht méglich sein.
(,,Co do tego, ze celem § 252 jest calkowite wylgczenie poprzedniej wypowiedzi jako Zrédia
poznania w ogéle, nie moze byé 2adnej watpliwosci”’). Nalezy dodaé, ze nie tak rygorystycz-
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Jezeli zona oskarzonego pozostajacego pod zarzutem art. 225 § 1 k.k. nie sko-
rzystata w $ledztwie z art. 94 k.p.k. i zeznala, ze krytycznego dnia widziala na
butach swego meza §lady krwi, to w razie skorzystania przez nig na przewodzie
sgdowym I instancji z przepisu art. 95 k.p.k. porzednie jej zeznamie powinno by¢é
wyeliminowane jako dowéd w znaczeniu $cistym (dowdd stanowigcy podstawe do
wydania orzeczenia o winie oskarzonego — dowdd relewantny materialnie), po-
zostanie jednak w materiale sprawy jako dowdd w znaczeniu swobodnym (rela-
wantny procesowo), na podstawie ktérego mozna i nalezy poszukiwaé innych
Srodkéw dowodowych dla stwierdzenia tej samej okolicznoéci, konkretnie: §ladéw
krwi na butach oskarzonego. Je$li sad dowdd taki zdobedzie (np. w osobie sublo-
katora lub sgsiada), to bedzie mozna $mialo powiedzieé, ze zeznania zony oskar-
zonego zlozone w S$ledztwie, ktére z mocy art. 95 k.p.k. nie mogg ,sluzyé¢ za
dowdd i nie moga byé odczytane ani odtworzone”, przyczynily sie posrednio, ale
decydujaco do wydania ewentualnego wyroku skazujgcego.

Z powyzszego wynika, Ze nie moze byé mowy o jakiejkolwiek ekwiwalencji
skutkéw w wyniku zastosowania art. 94 i 95 k.p.k. Ten ostatni przepis nie wy-
krefli i nie musi wykres§la¢ ze $wiadomoSci sedziego tre§ci poprzedniego zeznania;
zeznanie to jako dowdd w znaczeniu swobodnym bedzie zawsze czynnikiem po-
budzajgcym do poszukiwania nowych zrédet poznania. Czynno$ci majgce na celu
poszukiwanie tych nowych Zrédet mogg mieé miejsce juz w toku postepowania
przygotowawczego na podstawie przewidywan, ze persona exceptea z mocy art.
94 k.p.k. zechce — by¢é moze — skorzystaé ze swego przywileju odmowy zeznan
dopiero na rozprawie sgdowej i takg metode gromadzenia dowoddéw zastosuje
na pewno kazdy bardziej doSwiadczony prokurator. Po prostu z ostrozno$ci bedzie
sie staral o dublowanie dowodéw w obawie, by istotnych dla sprawy okolicznosci
nie ,utraci¢” mna rozprawie przez o§wiadczenie $wiadka, Ze chce skorzystaé
z prawa cdmowy zeznan.

Z szerokich mozliwoSci w tym wzgledzie moze réwniez korzystaé sad, ktory
w zalezno$ci od stadium postepowania jurysdykcyjnego wiladny- jest realizowaé
swe uprawnienia gromadzenia dowodow z urzedu (art. 260 k.p.k.), korzystajgc
z przepiséw art. 251 § 1 lit. d) lub art. 305 § 1 k.p.k. Nie ulega bowiem watpli-
“wosci, ze utrata dowodu na rozprawie wskutek skorzystania przez Swiadka z art.
95 k.p.k. tworzy sytuacje procesowq podpadajacg pod pojecie ,koniecznos$ci uzu-
pelnienia Sledztwa lub dochodzemia” (art. 251 § 1 lit. d) k.p.k.) albo ,istotnych
brakéw w przeprowadzeniu §ledztwa lub dochodzenia, kitérych na rozprawie uzu-
pelni¢ sie nie da” (art. 305 § 1 k.p.k). Oba wymienione przepisy nalezy — zgod-
nie ze stanowiskiem doktryny -— traktowaé¢ jako dwie postacie tej samej insty-
tucii zwrotu akt do §ledztwa lub dochodzenia, przestankg za§ tych czynnosci jest

ny, niemniej jednak dos$¢ zblizony poglad reprezentowali: J. Glaser: Handbuch des Straf-
prozesses, t. I, s. 546; Gerland (op.cit,, s, 368), XK. John: Strafprozessordnung fiir das
deutsche Reich, Erlangen 1884, t. III, s. 212; Graf zu Do hna: Das Strafprozessrecht, Berlin
1925, s. 176. Natomiast orzecznictwo zarowno przedwojennego SN Rzeszy (Reichsgericht), jak
i obecnego SN NRF (Bundesgerichtshof) reprezentuje stanowisko, ze na gruncie tego prze-
pisu moZzna mowi¢ jedynie o zakazie odczytywania poprzednich 2zeznan (Verlesungsverbot)
(przeglad tego orzecznictwa u Liwe-Rosenberga, op. cit,, s. 1031). Jest niewatpliwie za-
stugg Belinga (op. cit.,, s. 25), ze wylamal sie z tego zwartego frontu doktryny, lansujagc
nastepujgcy odosobniony poglad: Um Missverstdndnisse auszuschliessen set doch besonders
darauf hingewiesen, dass nur die frithere Aussage selber als das verbotene Beweisthema
erscheint und keinesweges das Beweisthema, ilber welches die frilhere Aussage lautete. (,,Dla
unikniecia nieporozumien nalezy zaznaczyé, ze tylko poprzednia wypowiedz jako taka jest
zakazang teza dowodows, natomiast w zadnym razie okoliczno$é¢, do ktérej odnosita si¢ po-
przednia wypowiedz”). ’
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istotny brak w materiale dowodowym, ktéry nie pozwala na prawidlowe roz-
strzygniecie sprawy.!t ]

Rozwazania powyizsze odnosza sig, rzecz jasna, do obu mozliwych ukladéw pro-
cesowych, kiedy zeznanie poprzednie zawiera w sobie okoliczno§ci dla oskarzo-
nego zaré6wno niekorzystne, jak i korzystne. Ukladéw tych nie mozna sobie prze-
ciwstawiaé, zwlaszcza — jak tego chce autor — przez ustanawianie dla kazdego
z nich odrebnych regul postepowania. Mozna jedynie postulowaé, zeby sedzia
orzekajacy byt bardziej uczulony w odniesieniu do utraconych zeznan dla oskar-
zonego korzystnych i zeby z wmczulenia tego czerpal wzmozonag inicjatywe w celu
poszukiwania takich samych dowodéw zastepczych.

Trudno zreszta przypuscié, by Swiadomy powagi swej funkcji sedzia moégl po-
godzi¢ sie z ewentualnoSciy totalnej utraty korzystnego dla oskarzonego dowodu
wskutek uruchomiemia przez $wiadka normy art. 95 k.p.k. bez przeprowadzenia
drobiazgowe]j, na szeroka skale zakrojonej akeji poszukiwania dowodoéw dublu-
Jacych lub sprawdzajacych. Istnieé tu musi oczywi§cie jeden warunek, ten miano-
wicie, ze dowo6d utracony zawiera okoliczno$ci, ktére rozpatrzone przez pryzmat
swobodnej oceny dowodéw, zostang uznane za powaine, za gbdne sprawdzenia lub
powtorzenia ze wzgledu na ich ewentualny wplyw na rozstrzygniecie o przedmio-
¢le procesu, a zwlaszcza na uniewinnienie oskarionego. Bez obawy popadnigcia
w. przesade mozna stwierdzié, ze przy zaangazowaniu odpowiednich §rodkéw w ra-
mach aparatu powotanego do $cigania przestepstw okoliczno§é podlegajagca wy-
gref§leniu jako przeslanka wyroku zostanie powtérnie powolana do zycia dowo-
dowego i uzupelni powstaly luke. Jezeli najbardziej intensywne poszukiwania nie
dadzg wyniku, sedzia dojdzie z pewnoSciag do wniosku, ze dowdéd utracony byt
ralszywy, z reguly bowiem miarg prawdziwo$ci dowodu jest jego sprawdzalnosé.
W tym ostatnim wypadku nastgpi to, czego sie tak obawia autor, a mianowicie
sad po prostu pominie catkowicie w swych rozwazaniach poprzednie zeznanie
$wiadka dzialajacego w warunkach art. 85 k.p.k. i wyda wyrok skazujgcy, jezeli
caloksztalt materialu dowodowego ponad wszelka watpliwosé na to pozwoli, albo
wyrok uniewinniajgcy, jezeli material ten do skazania nie bedzie wystarczaé.
Wszystko to odbedzie sie oczywiScie bez popadania w ,procesowe zaklamanie”,
gdyz w obu wersjach wyroku, skazujacej lub uniewinniajgcej, sedzia z calym spo-
kojem wylaczy ze sfery swego rozumowania zeznanie, ktérego nie tylko wykorzy-
staé mu nie wolno na zasadzie art. 95 k.p.k., ale ktérego on sam wykorzystac
nie chce jako zrédia poznania osobi§cie zdyskwalifikowanego i z punktu widzenia
mocy dowodowej nieprzydatnego.

V. Nie mniej wazne jest takie zagadnienie granic stosowalno$ci art. 94 i 93
k.p.k. zgodnie z celem, w jakim przepisy te zostaly wprowadzone do k.p.k. Na-
lezy z calym naciskiem podkre§lié, ze na temat ten nie wolno podjaé zadnej dys-
kusji dop6ty, dop6ki sie nie ustali, co badz kto jest przedmiotem statutowane}
przez te przepisy ochrony prawnej. Przedmiot tej ochrony jest bowiem jedynym
faktorem wytyczajacym granice stosowalnoSci przepiséw, faktorem decydujacym
o tym, kiedy i w jakich warunkach §wiadek zainteresowany ma podstawe prawna
do uchylenia sie od obowigzku $§wiadczenia.

Z wywodéw poprzednich wynikalo, ze celem, do ktérego osiggniecia ustawa
zmierza poprzez obie normy, jest niewatpliwie — ujmujac rzecz najogblniej —
zaoszczedzenie §wiadkowi bolesnych i1 przykrych przezyé wyplywajacych z prze-

14 J, Batia: Zwrot sprawy' przez sad do uzupeinienia Sledztwa lub dochodzenia, Warszawa

1961 (rozdziat II pt.: Warunki zwrotu sprawy do uzupelnienia $ledztwa lub dochodzenia),
s. 28—76.
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Swiadczenia, iz zloZone przez niego zeznania moglyby pogorszy¢ sytuacje procesows
drogiej i bliskiej osoby. Na czym polega jednak blad autora w odczytywaniu i poj-
mowaniu tre§ci tych norm? Ot6z polega on na tym, ze 6w cel badz ogdlne zato-
zenia ustawodawcze autor identyfikuje z dobrem pozostajacym pod ochrong
ustawy i w ten spos6b ,spreparowany” przedmiot ochrony uznaje za podstawe
uprawnienia, ktére przystuguja $wiadkowi. Pobieina ' choéby analiza art.
94 k.pk. pozwala stwierdzi¢, z¢ przedmiotem jego ochrony sa nie
jakiekolwiek uczucia konflikty czy rozterki duchowe §wiad-
ka lecz zwigzek rodzinny w takim zakresie, jaki w prze-
pisie zostal sprecyzowany, a konkretnie — Swiadek legity-
mujgcy sie istnieniem miedzy sobg a oskarzonym lub po-
dejrzanym takiego zwiazku® Wszelkie rozwazania na temat sytuacii
konfliktowych, jakich ustawa pragnie $wiadkowi zaoszczedzi¢, maja w problema-
tyce odmowy zeznan donioslte znaczenie o tyle, o ile odnoszg sie do oceny moty-
~wow ustawodawczych, dla ktérych art. 94 k.p.k. zostal do ustawy karnoprocesowej
~wprowadzeony. Na podstawie tych rozwazan jeste§my mianowicie w stanie u§wia-
domié sobie, iz ustawodawca dlatego otacza opiekg zwigzek rodzinny i jego czion-
k6w, ze w jego mniemaniu, opartym na obserwacji zycia, kryje sie za nim typowy
model uczué rodzinnych, tzw. uczué pozytywnych, wyrazajacych sie we wzajemnej
milo$ci i przywigzaniu. Wezel malzenstwa, pokrewienstwa, powinowactwa i przy-
sposobienia jest jedynym ustawowym Kkryterium tych wuczué. WlaSciwy zatem
w sensie prawnym jest nie rzeczywisty stan przezyé duchowych $wiadka, ale stanm,
jaki ustawa w stosunku do niego zaklada, jakiego sie po nim spodziewa.l®

Ustawodawca zdaje sobie oczywiScie sprawe réwniez z tego, ze rodzina nie
zawsze jest idylliczng oaza rodzacg wylacznie same uczucia pozytywne. Zdarzajg
sie przeciez wypadki, ze §wiadek bliskiego sobie — w sensie zwigzkéw rodzin-
mych — oskarzonego po prostu zwyczajnie nienawidzi i ze je§li korzysta z prawa
odmowy zeznan, to nie w celu zaoszczedzenia sobie konfliktéw i rozterek, gdyz
stanéw takich w ogéle nie przeiywa, ale w celu pogarszenia sytuacji procesowej
swego ,bliskiego” przez zatajenie okoliczno$ei dla niego korzystnych.!” Ustawo-
dawca wie réwniez doskonale, ze ludzie oficjalnie sobie obcy sg miekiedy polg-
czeni tak silnym pozytywnym wezlem uczuciowym, jakim wylegitymowaé by sie
mogla tylko rodzina idealna. Ludzie c¢i odczuwaja wtasnie konflikty i roaterki ply-
nace z prze§wiadczenia, ze ich zgodne z prawda zeznanie mogloby pogorszyé losy
oskarzonego w procesie, a mimo to — co jest przeciez poza sporem — z zadnej
ochrony prawnej przy spelnianiu swego obowigzku s$wiadczenia nie korzystajg.

Stan przezyé duchowych $wiadka wymienionego. w art. 94 i 95 k.p.k. jest ze-

15 Oto, co méwi na ten temat Wach (op. cit, s. 6): Der Grund derselben (tj. prawa
odmowy zeznan — K. L.) ist nicht die im gegebenen Fall nachweisbare, innere Solidaritit des
Zeugen und Beschuldigten, Dankbarkeit, Liebe und Freudschaft, sondern das Band der Fa-
milie. (,,Podstawa jego jest nie mozliwa w danym wypadku do udowodnienia wewnetrzna
solidarno$é Swiadka i oskarzonego, wdzieczno$é, mitos¢ i przyjazn, ale zwigzek rodzinny*).

16 W literaturze polskiej zwraca na to uwage M, Cies$la k (Zagadnienia, s. 278), méwigc
o stosunku uczuciowym, ,ktoéry domniemywa sie w stosunkach rodzinnych’”. W literaturze
niemieckiej] méwi o tym Glaser (Handbuch, t. I, s. 504), ktérego zdaniem dla ustawy
miarodajne jest Bericksichtigung des im allgemeinen 2zu vermuthenden, des regelmdssig
anzunehmenden (...): (,, (..) uwzglednienie tego, czego mozna sie spodziewaé, co mozna pra-
widlowo zatozyé”).

17 Tenze J. Glaser (loc. cit.) zauwaza: (...) es kann also vorkommen, nicht bloss dass
die Angehérigen des Angeklagten aus Hass oder Eigennutz gegen ihn aussagen, sondern
auch dass sie aus dem gleichen Grunde thr Zeugniss versagen (..). (,,Moze si¢ wiec zdarzyé
nie tylko to, ze cztonkowie rodziny oskarzonego zeznajg przeciwko niemu z nienawiSci lub
egoizmu, ale roOwniez i to, ze z tych samych wzgledow wstrzymujal sie od zeznan’).
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.spotem elementéw zbyt plynnych i trudno sprawdzalnych, aby moégl on stanowié
warto$é, na podstawie ktoérej organ procesowy stwierdza istnienie po stronie
§wiadka podstawy prawnej do uchylenia sie od zlozenia zeznan. Tylko warto§é
stala, niezmienna i w kazdym stadium postepowania sprawdzalna moze stanowié
dla organu procesowego przesianke, na podstawie ktérej $wiadek uprzywilejowany
moze bezpiecznie, pewnie i bez ryzyka jakiejkolwiek dowolnosci ustalenn ze strony
wladzy prowadzgcej przestuchanie egzekwowaé swobj immunitet procesowy. Nie
nalezy zapominaé, ze zrealizowane przez §wiadka prawo odmowy zeznan oznacza
uszczuplenie materialu dowodowego i podstawy orzeczenia o przedmiocie procesu,
nie moze byé wiec wynikiem jakiejkolwiek dowolnosci ustalen, w konkretnym
wypadku ustalenn opartych nie na stwierdzeniach, lecz na intuicji.

Organ procesowy ma, jak wiadomo, obowigzek sprawdzenia podstawy prawnej
i faktycznej przystugujacego Swiadkowi uprawnienia. Jeliby$my zajeli stanowisko,
ze przedmiotem ochrony art. 94 k.p.k. jest nie zwigzek rodzinny,. ale stan uczué
zywionych przez $wiadka do zasiadajacego na lawie oskarzonych czlonka rodziny,
to wynikajgce z tego konsekwencje procesowe bylyby wrecz przerazajace. Organ
procesowy mialby bowiem obowiazek sprawdzenia nie tylko faktu istnienia wezla
rodzinnego, ale przede wszystkim stanu i jako$ci uczué $wiadka do oskarzonego,
oraz obowiagzek ustalenia, czy stan tych uczué przysporzy’ §wiadkowi konfliktéw
i rozterek duchowych w zwigzku z zeznawaniem, w zalezno§ci bowiem od tych
ustalen $wiadek moéglby swoje prawo zrealizowadé.

Nie koniec jednak na tym. Rozwigzanie takie odebraloby instyfucji odmowy ze-
znan jakikolwiek sens prawny i z przywileju procesowego $§wiadka przeksztalcitoby
sie w zastawiana na mniego pulapke, niezbezpieczng w réwnej mierze dla obu
zainteresowanych podmiotéw, tj. §wiadka i oskarzonego. Sens przywileju wyraza
sie bowiem przede wszystkim w niewiedzy organu procesowego, dlaczego §wiadek
odmawia zenan albo dlaczego — mimo przyslugujacego mu prawa odmowy §wiad-
czenia — zeznaje. Odmowa zeznan, w toku realizacji ktérej osoba prowadzaca
przestuchanie dowiaduje sie o stanie zaangazowania uczuciowego §wiadka do os-
karzonego, oznacza rozszyfrowanie procesowe]j postawy $wiadka z punktu widzenia
motywo6w skorzystania z przywileju odmowy zeznan lub jego odrzucenia. Otwiera
sie tu pole dla niebezpiecznych domnieman faktycznych, ktérych trescig bedzie
zawsze prze§wiadczenie organu procesowego wyrazajace sie w alternatywie: 1)
$§wiadek dlatego odmawia zeznan, by przez zatajenie znanych mu a niebezpiecz-
nych dla oskarzonego okoliczno$ci sprawy nie pogorszyé jego sytuacji procesowej,
2) $wiadek dlatego odrzuca przywilej odmowy $wiadezenia i zeznaje, by polepszy¢
sytuacje procesows oskarinego przez podanie okolicznoéci, ktére niekoniecznie
w rzeczywisto$ci miaty miejsce. Mozliwo§é pierwsza otwiera prosta droge do two-
rzenia przeciwko oskarzonemu quasi — poszlaki, mozliwo$é druga odbiera walor
dowodowy zeznaniom zlozonym, a wszystko to dzieje sie za sprawag owej niebez-
piecznej dla prawdy obiektywnej typizacji motywéw i ich skutkéw.

A przeciez motywéw tych moga byé bez przesady setki i tysigce, milosé lub
nienawi§é do oskarzonego moga sie uzewnetrznié w zeznaniach zaréwno jako -
prawda, jak i falsz, powstrzymanie si¢ od zeznahi nie zawsze wynika z checi
zatajenia prawdy i moze byé podyktowane nie§mialo$cia $§wiadka w obliczu sadu,
jakim§ zastraszemiem, presjg Srodowiska, niczym nie kontrolowanym impulsem
itd.!® Nie oznacza to, ze organ procesowy nie ma prawa badaé za pomocg wszyst-

18 por. wywody J. Glasera (w dziele: Beitrige zur Lehre vom Beweise, 1883, s. 255—256):
sAusdrilckliche Folgerungen zum Nachteil des Angeklagten aus der blossem Tatsache zu
ziehen, dass der Zeuge von seinem Recht Gebrauch macht, verstosst den Geist des Gesetzes;
es wird sonst der Zeuge in die Zwangslage gebracht, lieber auszusagen, als seinen Ange-
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kich dostepnych mu érodkéw dowodzenia motywdéw procesowego zachowania sie
S§wiadka w odniesieniu do prawa odmowy zeznan i wyciggaé z nich odpowiednich
wnioskéw. Zaden zakaz w tym wzgledzie nie istnieje i istnie¢ nie moze,® w szcze-
goélnoSci zadne uprawnienie podmiotowe $wiadka nie moze ingerowaé w sfere
uprawnienn sadu do wyjasnienia wszystkiego, co ma zwigzek z rozpatrywana
sprawa. Oznacza to natomiast, ze $wiadek uprzywilejowany moze kategorycznie
odméwi¢ wudzielenia odpowiedzi na pytanie, dlaczego z prawa odmowy zeznah
korzysta lub je odrzuca. Nie ma bowiem w k.p.k. Zadnego przepisu zgdajacego
od §wiadka zdawania przed sgdem sprawy ze sposobu administrowania przystu-
gujacym mu uprawnieniem.

VI. Wysuwany przez autora postulat negacji praw $§wiadka przez zezwolenie
sedziemu na odczytanie w warunkach art. 95 k.p.k. poprzednich zeznan, jezeli
byly dla oskarzonego kormzystne, stanowi obraze tego przepisu w Swietle wyzej
przytoczonych rozwazan na temat istoty dobra chronionego. Szkoda, ze autor
powstrzymal sie od wyja$nienia, jak sobie realizacje tego postulatu praktycznie
wyobraza. Otéz zastrzezenie budzi sam pomyst szufladkowania zeznan wedlug
cechy tak wieloznacznej, jak ,korzystno§é” i ,niekorzystno$é”. Okreélenie to nic
nie wyjasnia, nie wyjasnia zwlaszcza, czy chodzi tu o obiektywna tre§é zeznanmia,
czy tez o subiektywne przekonanie §wiadka, a je§li to drugie, to jak ma wygladaé
modus procedendi w wypadku powstania miedzy sedzig a $wiadkiem réinicy po-
gladéw w ocenie zeznania i czyj poglad (o tak donioslych implikacjach w sferze
uprawnienn tego ostatniego) ma by¢é wiagzacy? Dalej — jak zakwalifikowaé ze-
znanie, ktére jest zaréwno ,korzystne”, jak i ,niekorzystne” i czy w takim ukladzie
nalezy réwniez realizowaé konsekwentnie wysuniety pomyst przez ujawnianie
passuséw korzystnych, a pomijanie niekorzystnych? Wprawdzie autor odwotuje
sie do ,sedziowskiego rozsgdku” jako.ostatecznej deski ratunku, jednakie nie
zalatwia to zagadnienia, jako ze w ostatecznym rachunku najbardziej rozsgdny
sedzia popadnie w toku takich czynno$ci albo w ,procesowe zaklamanie”, jezeli
dla ratowania pozoréw logiki postuzy sie fragmentami nie ujawnionymi, albo —
co gorzej — w jaki§ procesowy dziwolag, jezeli po dokonaniu zabiegu ,,wyciecia”
o Pl R \
horigen solchem Verdacht auszusetzen. Uberdies kan:n dieser Velrdacht‘ garié}uﬁgegrundet
sein; der Zeuge kann aus Angstlichkeit oder selbst aus Gehdssigkeit schweigen. Letztere
wird wohl in der Regel der Grund sein, wegen dessen der Zeuge ungiinstiges freiwillig
aussagt und es wird dies stets anzunehmen sein, sobald nicht ein dnderes Motiv erkennbar
ist; allerdings kann die Gehdssigkeit ausreichen, um 2u einer wahrheisgemdssen schddlichen
Aussage zu verleiten, ohne dass sofort die Geneigtheit, falsch auszusagen, anzunehemen ist”,
(,,Wyciaganie wyraznych wnioskéw na niekorzy$§é oskarzonego z samego faktu skorzystania
przez s$wiadka z jego uprawnienia przeciwstawia sie duchowi ustawy; w takiej sytuacji
stawia sie Swiadka w sytuacji przymusowej, w ktérej lepiej zeznania zlozyé niz narazaé
swego bliskiego na podejrzenie. Poza tym podejrzenie to mozZe byé zupelnie nieuzasadnione;
$wiadek moze milczeé¢ z obawy albo nawet z nienawiSci. Ta ostatnia jest z reguly przyczyna,
z powodu ktorej $swiadek zeznaje dobrowolnie okoliczno$ci niekorzystne, chyba Ze Zzostanie
wykryty jaki§ inny motyw; nienawiSé moze byé wystarczajgcym motywem zeznania nieko-
rzystnej prawdy, zyczliwo§é zas nie musi sklaniaé zaraz do zeznan falszywych.”).

19 Ibid. Innego zdania jest SN NRF w orzeczeniu BGH St 6/279, w myS$l ktérego gibt der
Zeuge bei Weigerung seiner Aussage vor dem Vernehmungsrichter Grinde an, die iiber den
blossen Hinweis auf die Griinde, die zur Zeugnisverweigerung filthren, hinausgehen, so diirfen
diese in der Vernehmungsniederschrift nicht niedergelegt werden; auf Kkeinen Fall darf sie
der Richter fiir seine Entscheidung verwerten (wedlug LOdwe-Rosenberga, op. cit,
s. 302). (;,Jezeli przy odmowie zeznah Swiadek wskazuje sedziemu na motywy, ktéore wykra-
¢zaja poza podstawe uprawnienia, to motywy te nie moga by¢é zamieszczone w protokole;
w zadnym za$ wypadku nie wolno sedziemu czynié z nich podstawy swych rozstrzygnieé”).
W orzeczeniu tym mamy przykiad niczym nie usprawiedliwionego, idealistycznego stosunku
do instytucji odmowy zeznan, krepujacego sedziego w jego dociekaniu prawdy obiektywnej.
Nic dziwnego, ze inne orzeczenia (patrz tamze) wyraznie mu sie przeciwstawiajj.
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fragmentéw niekorzystnych bedzie usilowal oprzeé¢ si¢ na czyms$, co kiedy§ bylo
zeznaniem, a co obecnie stanowi luZny zestaw wyrwanych z kontekstu i pozba-
wionych sensu zdan.

Na pogladzie tym zawazylo wyraZnie, jak sie zdaje, przekonanie, ze rygory do-
wodzenia nie moga rodzié skutké6w procesowych dla oskarzonego miepomy$lnych.2
Jest to przekonamie mniczym mnie usprawiedliwione. Rygory dowodzenia zostaly
wprowadzone do k.p.k. nie jako $§rodki polepszenia losu oskarzonego. Ich skutki
moga byé dla niego niekiedy wprost tragiczne, o czym mie wolno zapominaé, nie
tylko w $wietle art. 91 k.p.k. (jezeli duchowny nie moze, choéby chcial, byé prze-
stuchany w charakterze §wiadka nawet wtedy, gdy tylko on po wysluchaniu spo-
wiedzi wlaSciwego sprawcy przestepstwa wie, ze oskarzony jest niewinny), art.
93 § 1 i 2 k.pk. (gdy wykazanie niewinnos$ci oskarzonego jest miemozliwe bez
wyjawnienia tajemnicy moggcej wyrzadzi¢ powazng szkode Panstwu, a wla$ciwa
wtadza odmawia zezwolenia na ujawnienie tajemmnicy) i art. 96 k.pk. (gdy sam
Swiadek lub bliska mu osoba jest sprawca przestepstwa), ale réwniez w §wietle
art. 94 i 95 kipk. Te dwa ostatnie przepisy nie zabraniaja bowiem $wiadkowi,
o czym juz byla mowa, odméwié zeznan zaré6wno w celu chronienia oskarzonego,
jak i w celu pograzenia go. Ta druga, grozna dla podsgadnego strona medalu nie
lezy oczywi§cie u podstaw zalozen prawnych i etycznych przyznanego Swiadkowi
przywileju, Jest jednak nieunikniona i na to nie ma zadnej rady. Jezeli jednak
mimo to oskarzony w wiekszoSci wypadkéw czerpie z norm art. 94 i 95 k.p.k.
dorazme korzy$ci procesowe, to fakt ten nie oznacza jeszcze, ze muszg to byé
tylko korzy$ci. Polepszenie sytuacji procesowej oskarzonego jest zawsze tylko wy-
nikiem, a nie celem dzialania tych norm, powolanych wytgcznie do
ochrony w procesie karnym interesu $wiadka w zakresie limitowanym ich trefcia.

Nieporozumieniem jest réwniez ujmowanie problematyki odmowy zeznan w ja-
kim§, mie okre§lonym zresztg blizej, stosunku do zasady dommiemania niewinno$ci
oskarzonego. Zasada ta, wla§ciwie rozumiana, reprezentuje jedynie postulat trakto-
wania oskarzonego jako osoby niewinnej, dopoki to wigzgce domniemanie proce-
sowe nie zostanie obalone 2!, i wykladania na jego korzy§é wszelkich watpliwosei.
Proces karny jest wobec tej zasady zespolem czynnoSci polegajacych na obalaniu
swego domniemania na podstawie swobodnej, sedziowskiej oceny dowodbéw. Je-
dynym remedium na luki w materiale dowodowym powstale w wyniku stosowania
rygoréw dowodzenia, w tym roéwniez art. 94 i 95 k.p.k., moze byé¢ jedynie wola
sedziego i jego intelektualne zaangazowanie w celu wykrycia prawdy obiektywnej,
jego inicjatywa w zakresie zdobywania nowych, zastepczych S$rodkéw poznania,
stowem — ten zespél elementéw, ktéry sie mie§ci w zasadzie instrukcyjno$ci.

Wszelkie dorazne formutki zaradcze w rodzaju propozycji autora wprowadzaja
do zasad postepowania dowodowego tylko dowolno$é i zamet, nie moéowiac juz
o tym, ze instytucje odmowy zeznan w powaznej mierze likwidujg. Ich legalno-
-dowodowy charakter sprawia, Ze w nowoczesnym procesie karnym nie majg one
zadnej racji bytu.

VII. Czy odpowiednik art. 95 k.pk. powinien si¢ znalez¢ w przysziej ustawie
karnoprocesowej? Dankowski twierdzi, ze nie, albowiem — jego zdaniem — ,,do-
statecznie staloby sie zado§é szacunkowi dla naturalnych uczué ludzkich, gdyby

20 Przekonanie to wyrazalo sie juz niejednokrotnie w godnych pochwaly deklaracjach, ktére
nie pociggaly jednak za sobg zadnych konkretnych propozycjl zaradezych. Na przykiad Wach
(op. cit., s. 3) ograniczyl sie do stwierdzenia, ze die Rilcksicht auf Interessen Dritter (...)
darf (..) miemals zur Vereitelung des Unschuldsbeweises dienen. (,,Wzglad na interesy osob
trzecich (...) nie moze nigdy sta¢ sie powodem udaremnienia dowodu niewinnosci”).

21 §, Kalinowski: Post. karne — ZzZarys, cz. og., S. 126.
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poprzestaé tylko ma utrzymaniu prawa odmowy zeznan. Zakaz ich odczytania
i ewentualnego postuzenia sie nimi jako dowodem sprowadza sie — wobec po-
zornoSci przestrzegania tego zakazu, skoro sedzia w istocie rzeczy zna tre§é po-
przednich zeznan — do aktu kurtuazji wzgledem oséb, ktére najpierw zeznania
z}ozyly, a dopiero potem o§wiadczyly, ze chea skorzystaé z prawa odmowy zeznan”.

Stanowisko to jest znéw wynikiem dostrzegania jednej tylko strony medalu,
prezentujacej nam art. 95 k.p.k. jedynie jako narzedzie ,maprawy” poprzednich
»bledéw” $wiadka uprzywilejowanego, ktéry uprawnienie do odmowy zeznan,
przystugujace mu juz w toku poprzedniego przestuchania, ,lekkomy$lnie” zaprze-
padcit. Widzimy tu omawiang norme jako typowego satelite prawnego przepisu
poprzedzajacego, satelite przediuzajacego w czasie uprawnienia podmiotowe Swiadka
do odmowy zeznan ze skutkiem ex tunc.

Gdyby tylko ta jedna strona medalu istniala, mozna by bylo ten wniosek au-
tora de lege ferenda potraktowaé jako bardziej lub mmiej udang prébe ,odkla-
mania” instytucji odmowy zeznar, skoro skutki tej odmowy na zasadzie art.
94 k.pk. nie sg i — jak wiadomo — nie mogg byé jednoznaczne ze skutkami
wyplywajacymi z art. 95 k.p.k. Rola tego ostatniego - przepisu nie ogranicza sie
jednak do takiego dziatania. Jest on zbudowany wprawdzie nieprecyzyjnie i trudno
na jego podstawie ustalié, czy statuwowany w nim przywilej obejmuje tylko tych
Swiadkéw, ktérzy w momencie skladania poprzedniego zeznania mieli uprawnie-
nie do odmowy $wiadczenia, tj. pozostawali wzgledem podejrzanego lub oskarzo-
nego w stosunku okre§lonym w art. 94 k.p.k., ale z uprawnienia tego nie chcieli,
choé mogli, skorzystaé, czy réwniez i tych, ktérzy z odmowy zeznan skorzystaé
nie mogli z braku podstawy uprawnienia (brak wiezi z podejrzanym lub brak
samego podejrzanego), przystugujacej im dopiero obecnie.

Na podstawie wykladni werbalnej (zwlaszcza wyplywajacej z brzmienia poczatku
zdania: ,,Jezeli osoba wymieniona w art. 94 zloiyla zeznanie (..)”) mozna by prima
facie wysnué wniosek, ze art. 95 k.p.k. odnosi sie wylgcznie do os6éb majacych
juz w chwili skladania zeznania poprzedniego podstawe uprawnienia, z ktérego
z tych lub innych przyczyn zrezygnowali. Wniosek taki mie bylby jednak stuszny.
Wiadomo przeciez, ze ma okre§lonym etapie postepowania przygotowawczego (za-
réwno w Sledztwie, jak i w dochodzeniu poprzedzajagcym lub zastepujgcym $ledz-
two) powstaje tego rodzaju sytuacja, w ktérej S§wiadek mimo Ze nastgpilo otwarcie
procesu oraz mimo ze powstal po jego stronie obowigzek zlozenia zeznan nie mo-
2e zrealizowaé swego przywileju odmowy §wiadczenia z powodu braku podstawowej
przestanki tego przywileju: osoby podejrzanego.?? Ma to miejsce wtedy, gdy zostate
juz wydane postanowienie o wszczeciu §ledztwa f(in rem — art. 236 § 1 k.pk),
brak natomiast postanowienia in personam, tj. postanowienia o przedstawieniu
zarzutdbw konkretnej osobie (art. 237 § 1 k.pk), na tym etapie postepowania
jeszcze nie znanej. Organ procesowy ma oczywifcie prawo do wzywania i prze-
stuchiwania $§wiadkéw, ktérzy z przyczyn wyzej przedstawionych nie moga ko-
rzystaé z tre§ci art. 94 k.p.k. Ot6z po ustaleniu osoby podejrzanego moze sie
okazaé, ze jest mim brat §wiadka, ktory zeznanie juz ztozyl i ktéry tym spo-
sobem z winy obiektywnego ukladu procesowego zostal pozbawiony przywilejow
pltynacych z instytucji odmowy zeznan. Wymienmy przykladowo inng jeszcze sy-
tuacje, w ktérej w toku skladania przez $wiadka zeznania poprzedniego osoba
. podejrzanego wprawdzie istniala, ale brak bylo innej przestanki uprawnienia do
odmowy zeznan, a mianowicie wymaganej przez art. 94 k.p.k. wiezi rodzinnej,
ktéra istnieje obecnie (np. przez zawarcie malzenstwa lub zawigzanie stosunku

——— —
22 J,. Glaser: Handbuch, t. I, s. 507.

5 — Palestra
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przysposobienia). Jest to odwrotno§é sytuacji przedstawionej w § 2 art. 94 k.p.k.
Nasuwa sie nieodparty wniosek, e jezeli zgodnie z tre§cig tego paragrafu prawo
odmowy zeznan istnieje réwniez po ustaniu malzenstwa i przysposobienia, tzn.
jezeli ustawa, powodujgc sie slusznymi notabene racjami psychologicznymi, tworzy
fikcje podstawy uprawnienia, to te same racje muszg odnosié sie do podstawy
rzeczywistej i jej stosunku do zeznan zlozonych w warunkach braku podstawy.

Nie ulega watpliwosci, ze art. 95 kp.k. jest powolany przede wszystkim do ota-
czania opiekg prawng wszelkich mozliwych wariantéw braku podstawy uprawnie-
nia w momencie skladania przez §wiadka zeznania poprzedniego, tj. zaréwno bra-
k6w w postaci wymaganego stosunku blisko$ci z istniejacym podejrzanym lub
oskarzonym, jak réwniez brakéw w postaci nieistnienia samego podejrzanegoe lub
oskarzonego.?® Przystugujaca Swiadkowi aktualnie podstawa do skorzystania z art.
94 k.p.k. konwaliduje za poSrednictwem art. 95 uprzedni brak podstawy. Stoso-
walnos¢ tego przepisu jako $rodka naprawy wczesniejszych bledow $wiadka, spo-
tykana najcze$ciej w praktyce, jest z teoretycznego punktu widzenia zagadnieniem
peryferyjnym, ilustrujgcym zaledwie czgstke problematyki tego przepisu.

Nie wydaje sie, by w S$wietle wymagan, jakie stawiane s3 postepowej usta-
wie karnoprocesowej, mozna bylo z treSci tego przepisu zrezygnowaé jako z na-
rzedzia konwalidacji skutké6w braku podstawy uprawnienia w stosunku do pod-
stawy istniejgcej. Nie mozna oczywiScie na marginesie nie zauwazyé, ze konwa-
lidacja ta jest mimo wszystko dla zainteresowanego $wiadka rekompensatg nie-
wspblmierng do poniesionych strat procesowych. Nieporéwnywalna jest bowiem
sytuacja $§wiadka, ktéry nie skorzystat, choéby tego pragnagl, z prawa odmowy
zeznan w warunkach nieistnienia osoby podejrzanego lub oskarZonego lub braku
z nimi wymaganej wiezi, z sytuacja tego, kto z uprawnienia swego dobrowolnie
zrezygnowait.

W rezultacie opowiadam sige stanowczo za utrzymaniem odpowiednika tego prze-
pisu w przyszlej polskiej ustawie karnoprocesowej.?

Poruszone zagadnienia stanowig zaledwie czastke niezwykle kontrowersyjnej
i bogatej problematyki odmowy zeznah w procesie karnym. Bardziej dokladne jej
oméwienie wykracza poza ramy niniejszego artykulu polemicznego, ktéry moie
byé¢ potraktowany jedynie jako proba zasygnalizowania stanowiska -odmiennego
niz reprezentowane przez J. Dankowskiego. ’

23 Daje temu niedwuznacznie wyraz Komisja Kodyfikacyjna (op. cit., s. 197), stwierdzajac:
,»Art, niniejszy (95 — K. %.) nie rozrézmia przypadku, gdy osoba wymieniona w art. 108
(%4 — K. L.) zeznawala poprzednio, bedgc uprzedzona o prawie odmowy zeznai, z ktérego
wtedy nie skorzystata, od tych przypadkéw, gdy osoba ta nie byta uprzedzona bgdZ z winy
sadu, badz dlatego, ze wtedy Jeszcze stosunek wskazany w art. 108 nie istnial (malzenstwo).
We wszystkich przypadkach art. 109 bedzie mial zastosowanie, a wiec nawet wtedy, gdy
poprzednie zeznanie zlozono w czasie, kiedy prawo odmowy zeznan jeszcze
nie istniatlo” (podkr. moje — K.L.).

24 Postulatowi utrzymania odpowiednika tego przepisu w przyszte] polskiej ustawie karno-
procesowej odpowiada opracowany w 1963 r. projekt k.p.k. (Wydawnictwo Prawnicze, War-
szawa 1963), ktoéry w art. 181 § 1 stanowi: ,,Jezeli osoba uprawniona do odmowy =ziozenia
zeznania o$wiadczy przed rozpoczeciem zeznania na rozprawie giownej, Ze chce z tego prawa
skorzystaé, jej zeznanie zlozZone w postepowaniu przygotowawczym mnie moze by¢é ani odezy-
tane, ani odtworzone”. Inna zupelnie sprawa to zagadnienie celowos$ci zamieszczenia w pro-
jekocie tegoz przepisu § 2, w mys$l ktbérego ,,to samo dotyczy osoby wymienionej w art. 179”.
Ten ostatni przepis jest odpowiednikiem obecnego art. 96 k.p.k. Szczegéiowe omawianie tego
zagadnienia jest w ramach niniejszych wywodow niecelowe.



