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ZDZISŁAW P A P I E R K O W S K I

-DOWÖD POŚREDNI 
W ŚREDNIOWIECZNYM PROCESIE KARNYM

Przez dowód rozum ie się w ytw orzenie w um yśle (w ogóle 
w  psychice) podm iotu badającego pewne okoliczności takiego 
stopnia pewności, iż m ożna je uważać za prawdziwe. Ten stan 
pewności, czyli w ew nętrznego przekonania, jest produktem  
operacji rozum owej, polegającej na praw idłow ym  kojarzeniu 
zjaw isk i w ysnuw aniu  z nich należytych wniosków opartych 
na logice i zasadach doświadczenia h

Ten stan  pewności można osiągnąć bezpośrednio (dowód 
bezpośredni) lub pośrednio (dowód pośredni). W pierwszym  
przypadku udowadnia się w prost to, co jest do udowodnienia, 
czyli tzw. factum  probandum  (zarzut ak tu  oskarżenia). Jeżeli 
np. factum  probandum  stanow i zabór cudzego m ienia rucho
mego, dowód bezpośredni polega na przyznaniu  się oskarżo
nego do tego zaboru, bądź ha zeznaniach świadków, k tórzy 
w idzieli zabranie tego m ienia. Dowód pośredni polega na tym , 
że nie udowadnia się w prost zarzu tu  ak tu  oskarżenia (factum  
probandum ), lecz inne okoliczności, sam e przez się naw et obo
jętne, a dopiero z ich prawdziwości w ysnuw a się. wniosek co 
do prawdziwości okoliczności głównej czyli factum  probandum . 
We w spom nianym  przykładzie dowód pośredni w ygląda w  ten  
sposób, że udowodni się np. iż oskarżony odgrażał się, że 
zabierze pokrzyw dzonem u to m ienie przy nadarzającej się 
sposobności, że widziano go niosącego te rzeczy w jakiś czas

1 D i t z e n ,  D reier lei B ew eis  im  Strafverfahren ,  1926, s. 6; W e n d t ,  
w: A rch iv  für c iv ilistische P raxis, t. 63, s. 254 nn; tak sam o H e  u s  1 e r  
w  tym  sam ym  czasopiśm ie, t. 62, s. 209 nn. Por. rów nież R u p p ,  Der 
B ew eis  im  Strafverfahren ,  1884, s. 27, 35, 98, 178; L o h s i n g ,  O ester-  
reichisches S trafprozessrech t ,  1912, s. 303; G a r r a u d ,  T ra ité  théorique  
e t  p ra t iqu e  d ’ins truction  criminelle,  1907, I, s. 475 nn.
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po kradzieży, że rzeczy te znaleziono u oskarżonego w  czasie 
rew izji itp. — i z tych  wszystkich faktów, jako przesłanek, 
dochodzi się do wniosku, czyli do pewności, że w łaśnie ten  
oskarżony ukradł te rzeczy. Dowód pośredni w  procesie sądo
wym, w  szczególności w  procesie karnym , nazywa się również 
dowodem poszlakowym.

K onstrukcja dowodu, zarówno bezpośredniego, jak i po
średniego odbywa się za pomocą pew nych środków (osobo
wych lub rzeczowych), dostarczających tzw. zasady dowodu 
(argüm entum , B ew eisgrund)2, czyli źródła, z którego sędzia 
czerpie swoje przekonanie. Na tem at pytania, co może być 
zasadą dowodu, różnie zapatryw ała się ludzkość w różnych 
epokach. Np. w  zam ierzchłych czasach scytyjskich 3 podstawą, 
na k tórej dochodziło się do w ykrycia praw dy, było jasnow idz- 
two. W edług ksiąg s ta ro indy jsk ich4 ulegał karze świadek, 
którego spotkało jakieś nieszczęście w  ciągu najbliższych sied
m iu dni po złożeniu zeznań. Presum owano, że to nieszczęście 
było następstw em  zeznań fałszywych. Na tej samej ideologii 
opierało się w ykryw anie praw dy za pomocą tzw. ordaliów, 
czyli sądów bożych, znanych praw u staroindyjskiem u 5 i sta
rożytnem u praw u greckiem u 6. Jeżeli chodzi o średniowiecze, 
obok ordaliów  jednostronnych w  formie, przysięgi oczysz
czającej oraz różnych prób rozwinął się sąd- boży dw ustronny 
w form ie pojedynku sądowego 7. W średniowieczu niem ieckim  
przysięga stanow iła zasadniczy środek dowodowy. Początkowo

2 F 1 o r i a n , Prove  penalt 1924, I, s. 132 nn.
3 H a r d e n ,  K ö p fe  (Prozesse) III, s. 340 cyt. przez R i t t  1 e r  a, Der  

Ind iz ien bew eis  und  sein W er t,  1929.
4 F r a n k e l ,  D er gerichtl iche B ew eis  im  mosaisch-ta lm udischen  

Rechte,  1846, s. 5— 7.
5 K o h l e r ,  A ltindisches Prozessrecht,  1891, s. 41 nn, oraz K o h 

l e r ,  Das indische Recht  w: Z eitschrift für vergleichende R echtsw issen 
schaft, t. 16.

- 6 np.  S o f o k l e s ,  A ntygo n a  w. 264, 265.
7 K r i e s ,  D er B ew eis  im  S trafprozess  des M itte la l ters ,  1878, cz. 1; 

G l a s e r ,  Handbuch des S trafprozesses ,  1883, I, s. 42 nn; L o e n i n g .  
Der Reinigungseid bei Ungerichtsklagen,  1880; К  ö s 1 1 i n, Der W e n 
d ep u n k t  des deutschen S tra fverfah ren s  im, X I X  Jahrhundert ,  1849, 
s. 208 nn; P l a n c k ,  Das deutsche G erich tsverfah ren  im  M itte la l ter ,
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była ona bardzo form alistyczna. Jeżeli przysięgający źle trzy 
m ał rękę, albo źle pow tórzył słowa roty, cały proces 
przepadał. Z biegiem  czasu m ożna było sobie „Holung 
dingen”, tj. z góry zastrzec powtórzenie przysięgi (do 
trzech razy). Praw o to mieli jednak  tylko „die U nbescholte
nen”, tj. nieposzlakowani (ale z w yjątk iem  przypadku .zabój
stwa). K obiety były zasadniczo łagodniej traktow ane, gdyż 
m ogły ty le razy  przysięgać aż to poszło dobrze (w yjątek sta
nowiło zabójstwo, co do którego kobiety były trak tow ane na 
rów ni z mężczyznami). Oprócz strony, jako podm iotu składają
cego przysięgę, w ystępują również tzw. „E ideshelfer”, tj. 
współprzysiężnicy, których pew ną odm ianę stanowili tzw. 
„Schreim annen”, tj. świadkowie, k tórzy wraz z oskarżycielem  
schw ytali oskarżonego na gorącym  uczynku i przyprowadzili 
go do sądu. O ile chodzi o pojedynek sądowy·, nie m iał on 
w  średniowieczu niem ieckim  takiego zastosowania jak  przy
sięga oczyszczająca. Pojedynek sądowy był środkiem  subsy- 
d iarnym  i m iał zastosowanie tylko w określonych przypadkach. 
Od w yniku  pojedynku zależał wyrok. Zasadniczo istniał obo
wiązek osobistego walczenia, w  późniejszych jednak czasach, 
jeżeli strona sama nie mogła walczyć, można było w ynajm o
wać walczących, k tórzy  nazywali się „K äm pe”. Za kobiety 
i dzieci walczyli ich praw ni opiekunowie. Inaczej przedstaw ia
ła się spraw a pojedynku sądowego w średniowieczu francu
skim. M ianowicie feudalizm  wycisnął silne piętno na frankoń
skim  8 system ie dowodowym, co objawiło się w  ten  sposób, że

1879, II, s. 1 nn; G l a s e r ,  Beiträge zu r  Lehre v o m  B ew eis  im  S tr a f 
prozess,  1883, s. 2 nn; C o s a c k ,  Die Eidhelfer des B eklag ten  nach  
ä lte s tem  deutschen Recht,  1885, s. 100; S a c h s e ,  Das B ew e isverfahren  
nach deu tschem  m i t  Berücksichtigung v e rw a n d te r  Rechte des M i t t e 
lalters,  1885, U n g e r ,  Der Gerichtliche Z w e ik am p f ,  1847; Z o r n ,  Das 
B ew eisverfah ren  nach langobardischem Recht,  1874; M a u r e r ,  Das  
B ew e isverfa h ren  nach deu tschen  Rechten, K rit isch e  Überschau,  1857, 
t. V; S t u t z ,  Die B ew eisro l le  im  altdeutschen Rechtsgang,  1928, s. 1— 
— 25; D a h n ,  Geschichte der germ anischen G ottesurte i le ,  1857.

8 E s m e i n, Historie de la procédure criminelle  en France,  1882, 
s. 46 nn oraz 260 nn; D u c l o s ,  Sur les épreuves par le duel e t  ... 
ju gem en ts  de Dieu, 1743; P a t e t t a ,  Le ordalie,  1890, s. 246—307; D el
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znikła powoli przysięga oczyszczająca wraz z współprzysiężni- 
kam i (le serm ent purgato ire de l ’accusé assisté des conjuran
tes). W yszły również z użycia inne jednostronne sądy boże, 
natom iast panoszył się pojedynek sądowy, k tó ry  w  spraw ach 
ciężkich stanowił regułę jako dowód. W spraw ach m niejszej 
wagi mógł oskarżyciel ofiarować dowód ze świadków. O skar
żony mógł zarzucić tym  świadkom, że zeznali fałszywie (co 
nazywało się „fausser”) i mógł wyzwać ich na pojedynek.

Od w yniku sądu bożego zależało przyjęcie w iny za udowod
nioną lub nieudowodnioną. A więc podstawą, na k tórej do
wód przychodził do skutku, czyli na k tórej dochodzono do w y
krycia praw dy, była w iara we wm ieszanie się bóstwa do roz
strzygnięcia sporu, czyli po prostu  w iara w  cud. Ideologia ta 
pozostaje w  ścisłym związku z w pływem  ducha ogólnych idei 
praw nych na pozytyw ne praw o danej grupy społecznej. Po
dobnie jak  ta ogólna idea praw a odzwierciedlała się w praw ie 
pozytyw nym , które jest tylko inkarnacją praw a naturalnego 9, 
tak  znowu duch tego pozytywnego praw a odzwierciedla się 
w  system ie dowodowym danego procesu. Gdzie to prawo nie 
znajduje swego uzasadnienia i w yjaśnienia na podstawie ro 
zumowej, lecz jest em anacją jakiejś wyższej, nadzwyczajnej 
'woli, tam  i dowodu nie należy szukać na tle-rozw ażań racjona
listycznych, tj. na tle  naturalnego związku przyczynowego, 
zachodzącego m iędzy dwoma lub więcej zjawiskami. Rozkaz, 
czy wola bóstwa, jes t jedynym  w ypływ em  praw a i dlatego bó
stwo in terw eniu je bezpośrednio w  związku z w ykryciem  w iny 
przestępcy. Gdzie bóstwo daje pewne znaki winy, tam  nie 
tylko upraw nia, lecz również zobowiązuje do ukarania w in- 
nego.

W m iarę wyswobadzania się z tych- naleciałości okultystycz
nych wkroczył średniowieczny proces karny  pod w pływ em  
rzym sko-kanonicznego praw a, opracowanego przez glossatorów 
i kom entatorów  włoskich, na drogę naturalnego system u dowo

G i u d i c e - S a l v i o l i ,  Stor ia  del  d ir i t to  italiano,  1925, III, cz. I; 
F e r t i l e ,  Stor ia  de l d ir i t to  italiano  (storia della  procedura), 1900.

9 M o n t e s q u i e u ,  E spri t  des lois, ks.  V,  nr 6.
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dowego, polegającego na natu ra lnym  porządku rzeczy i opie
rającego się na zasadach i praw idłach ludzkiego m y śle n ia lü. 
Podstawą, na k tórej dochodzi się do w ykrycia praw dy, jest r a 
cjonalne ujm ow anie zjaw isk św iata duchowego i fizycznego 
i w ysnuw anie z tych zjaw isk należytych wniosków zgodnie 
z praw idłam i logiki i zasadami doświadczenia życia codzienne
go. W czesnośredniowieczny proces ka rn y  przestał być tą  do
m eną, w  k tórej wszechwładne praw o obyw atelstw a zdobywała 
sobie form alistyka i pedanteria, związane z pewnym i przesą
dami. Z biegiem  czasu stał się ten  proces dziedziną, w  której 
m etody badania i dociekania praw dy opierały się na n a tu ra l
nych środkach i natu ralnych  źródłach wiadomości.

Przedm iotem  niniejszego a rtyku łu  jest problem  dowodu 
pośredniego (poszlakowego) w  średniow iecznym  procesie k a r
nym: kościelnym  (kanonicznym), w łoskim  i niemieckim.
W prawdzie w  średniowieczu istn iał rów nież proces karny  in 
nych obszarów praw a, niem niej jednak  te trzy  wym ienione 
procesy były  najbardziej typowe i z tego względu zasługują na 
specjalne i dokładne omówienie.

И

O ile chodzi o pozytyw ne przepisy średniowiecznego praw a 
kanonicznego11 in puncto  dopuszczalności w yrokow ania na 
podstaw ie dowodu poszlakowego, są one znacznie skąpsze, niż 
■odnośne przepisy praw a rzym skiego .; Dwa postanow ienia na

10 G l a s e r ,  Beiträge zu r  L ehre  v o m  Beweis,  s. 4.
11 С a r e  n a ,  T racta tus  de  officio ssm ae inquisitionis, 1669, pars III; 

F a r i n a c i u s ,  P rax is  e t  theoricae criminalis,  1610, pars IV; C l a r u s ,  
Opera omnia s ive  practica civilis e t  criminalis,  1739, liber V; M i t -  
t e r m a i e r ,  Die Lehre v o m  B ew eis  im  Strafprozess ,  1834, s. 444; 
H e n k e ,  H andbuch des C rim inalrechtes,  1830, IV, s. 590; G l a s e r ,  
B eiträge.. . ,  s. 106— 107; P  о r s с h, Die Bedeutung des Indic ienbew eises  
im  kirchlichen S trafverfahren ,  1876; H i n s c h i u s ,  S y s te m  des ka tholi
schen K irchenrechtes ,  1897, t. VI; G r o s s ,  Die B ew eis theorie  im  cano- 
nischen Prozes,  1867; M ü n c h e n ,  Das kanonische G erich tsverfahren  
un d  Strafrecht ,  1874, s. 187— 197.
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leży tu ta j zacytować, a mianowicie c. 2, C. II, qu. 8 („Sciant 
cuncti accusatores... indiciis ad probationem  indubitatis et luce- 
clorioribus expedita”) 12 oraz с. 14, X, De praesum ptionibus, 2, 
23 („Quocirca m andam us, quatenus eum  prop ter solam suspi- 
tionem , quam vis utique vehem entem  nolum us illum  de tam  
gravi crim ine condem nari; talem  et tan tam  securitatem  reci
piatis ab ipso... ex qua valea t apparere, u trum  in tenebris 
am bulet an in luce... alioquin eum  tam quam  haereticum  con
dem netis”) 13. Z tekstu  tych przepisów wynika, żern ie wolno 
było skazać na podstaw ie samego podejrzenia. Jeżeli natom iast 
idzie o dowód poszlakowy, zasadniczo nie stało nic na prze
szkodzie, aby tak i dowód mógł być podstaw ą w yroku skazują
cego 14. Niem niej jednak  kw estia  ta  budziła w  procesie kano
nicznym wątpliwości. Powodem , dla którego pow stały te  w ąt
pliwości, była okoliczność, że proces kanoniczny, zwłaszcza 
w  okresie po D ekretaliach Grzegorza IX, coraz bardziej zaczął 
opierać się na hegułach dowodowych k tóre nie uregulow ały 
pozytyw nie spraw y dowodu poszlakowego. Ponadto chodziło 
o to, że pracujący  na podstaw ie rzym sko-kanonicznego praw a 
p rak tycy  coraz bardziej zaczęli się zastanaw iać, czy w spra
wach karnych  jes t możliwe, aby „probatio luce c larior” m ogła 
być dostarczona przez p o sz lak i16.

12 F r i e d b e r g ,  Corpus iuris canonici, 1879, s. 503 (D ecreti secunda  
pars, causa II, quaestio 8, cap. 2; Cod. lib. IV tit. D e probationibus).

13 Przepis ten  pochodzi od Inocentego III, m ianow icie z jego roz
porządzeń w  spraw ie ścigania kacerstw a.

14 O ile chodzi o stanow isko obecnie obow iązującego C odex  iuris  
canonici w  kw estii dowodu poszlakow ego zob. Can. 1825, 1828 i 1868. 
Zob. rów nież W e r n z - V i d a l ,  Jus canonicum  1949, t. VI, D e proces
sibus, s. 683— 684; F e i n e ,  Kirchliche Rechtsgeschichte ,  1955, I, s. 113, 
388; P l ö c h l ,  Geschichte des K irchenrech ts ,  1962, I, s. 419 nn oraz 
II, s. 353—359.

15 R eguły dow odow e procesu kanonicznego b yły  w ynik iem  zetkn ię
cia się racjonalistycznego system u dow odow ego rzym skiego z w y b it
nie irracjonalistycznym  system em  dow odow ym  germ ańskim . Te reguły  
dow odow e procesu kanonicznego stanow iły  w  okresie recepcji punkt 
w yjścia  dla ustaw ow ej teorii dow odow ej.

16 С a r e n a, op. cit., tit. III § 1 „ ...Sed  utrum que sit illud  certum  
quod cum in crim inalibus, ut plurim um  de v ita  hom inis agatur, pro-
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Rzecz oczywista, że odpowiedź na to pytanie mogła wypaść 
zależnie od tego, czy od dowodu wym agano bezwzględnej (ma
tem atycznej) pewności, czy ty lko pewności względnej, a więc 
tak iej, o jakiej w  ogóle może być mowa w związku z badaniem  
zdarźeń historycznych. Kanoniści zdawali sobie sprawę, ze 
osiągnięcie pewności bezwzgędnej co do zdarzeń będących 
przedm iotem  postępow ania dowodowego . w procesie karnym  
jest niemożliwe. Dlatego wśród najostrzejszych i najściślej
szych wskazań dla sędziego co do w artościow ania dowodów 
spotykam y m iędzy innym i takie zdanie: „...ob difficultatem  
probationis lex con ten ta tu r ea probatione, quae haberi po
te s t” 17. Zgodnie z w yrażonym  w tym  zdaniu poglądem  odstę
pują  oni od najostrzejszych reguł dowodowych tam , gdzie nie 
mogły one mieć zastosowania. Np.„Et quam vis comm, dicant 
DD. de corpore delicti debere constare plene et concludenter, 
vel per testes vel per evidentiam  facti... a ttam en hoc fallit in 
crim inibus difficilis probationis, quae est sortilegium  quod 
solet fieri secrete et clam... nam  in talibus delictis sufficit 
probare corpus delicti per indicia, quoniam  probatio per indi
cia habetu r pro  p lena probatione in  crim inibus occultis... et 
certe iniquum  esset aliam  in hoc delictio exigi certitudinem , 
quam  quae ex na tu ra  delicti haberi potest; et si in  fu rto  et 
aliis sim ilibus m inor requ is itu r probatio ad probandum  corpus 
delicti, cu r non etiam  m inor in quo ag itu r de sortilegio, cri
m ine occulto e t difficillim ae probationis” 18. ^Dkazuje się w ięe; 
że w spraw ach trudnych  do udow odnienia dowód poszlakowy 
był uw ażany.za dowód zupełny i m ógł stanow ić podstawę do

bationes clarissim ae esse debent, ut ex  eis sequi de iure possit con
dem natio. Ex hoc inferunt scribentes nem inem  ex  indiciis, prae
sum ptionibus et coniecturis esse dam nandum  crim inaliter”. Por. 
rów nież tegoż autora op. cit. pars II, tit. 11 § 4 i 5 („ex indiciis etiam  
vio len tis nullus condem netur in  poenam  ordinariam ”).

17 F a r i n а с i u s, op. cit., lib. I, tit. V  qu. 46 nr 38; por. rów 
n ież tegoż autora op. cit., qu. 42 nr 70 (crim inis concurrentibus ad
m iniculis et praesum ptionibus su ffic it ad condem nandum  in casu d if
fic ilis  probationis) oraz qu. 37 nr 146, gdzie zaznacza, że takie p o 
szlak i pow inny być „perspicuae, clarae et m an ifestae”.

18 С a r e n a, op. cit., pars II, tit. 12 § 20 i pars III, tit. 1 § 4.
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w ydania w yroku skazującego. Chodziłoby tylko o to, czy 
w  w yroku tym  mogła być orzeczona jakakolw iek kara, a więc 
naw et kar'a śmierci, cży tylko kara  lżejsza, np. kara  pieniężna?) 
Na to pytanie daje odpowiedź następujące zdanie Careny 1Л: 
„Ego ex omnibus istis doctoribus recolligendo ea, quae in T ri
bunalibus praesertim  suprem is p ractican tu r, a rb itro r distin
guendum  esse in ter delicta occulta ac difficilis probationis et 
non occulta ac facilis probationis, in te r poenam  m ortis et alias 
poenas etiam  corporales... ac poenas pecuniarias. In  delictis 
non occultis verior est conclusio, quod ex indiciis etiam  indu
bitatis non possit quis poena corporali puniri... Cum  autem  
sum us in delictis atrocibus, occultis et difficilis probationis, 
quale est crim en sortilegii, quod prae m anibus habem us, adhuc 
a rb itro r distinguendum . Nam  au t sumus in iudicibus supre
mis u t est Sacra Congregatio Urbis Romae, et tunc certum  est 
in hoc delicto et aliis sim ilibus, pu ta  haeresis etc... posse ex 
indiciis indubitatis deveniri ad poenam  corporalem , etiam  m or
tis. zatem  naw et kara  śm ierci na podstawie dowodu po
szlakowego, jeżeli chodziło o delictum  occultum. Jeżeli jeszcze 
dodamy, że C arena 20 i Farinacius 21 zaliczają do owych delicta 
oculta także homicidium, proditiones e t trac ta tus, qui secrete 
fiunt, delicta de nocte, seu alias clam  commissa, furtum , fa l
sum, adulterium , simonia, sodomia, venenum , falsa m oneta, 
partu s suppositus e t alia sim ilia” — w takim  razie jesteśm y 
upraw nieni wyciągnąć następujący wniosek: 22 /dowód poszla-

19 op. cit., tit. 12 § 32.
20 op. cit., pars III, tit. 1 § 4.
21 op. cit., qu. 37 nr 150; por. rów nież tegoż autora op. cit. qu. 37 

nr 153 („indicia leviora ob probationis d ifficu ltatem  reputantur le g i
tim a et su ffic ien tia”).

22 P о r s с h, op. cit., s. 36 (Aus diesen ganzen b isherigen  A usein 
andersetzungen ergibt sich der Schluss: Es entspricht, dem im k irch
lichen V erfahren überall sich geltend m achenden Streben nach m a
terieller W ahrheit auch den Ind icienbew eis als eine zulässige B ew eisart 
anzuerkennen, vorausgesetzteben, das durch Indicien ein  w irkleicher  
prozessualischer B ew eis erbracht w erden kann. D iese A nerkennung  
w iderspricht nicht nur nicht den allgem einen canonischen B ew eis-
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kowy był w  procesie kanonicznym  dopuszczalny nawet, 
w  świetle legalnej teorii dowodowej, a mianowicie wówczas, 
kiedy nie można było dostarczyć dowodu bezpośredniego. K w e
stia  dopuszczalności jako też ocena dowodu poszlakowego była 
pozostawiona swobodzie sędziego 23.

W celu pełniejszego naśw ietlenia omawianego zagadnienia 
zwróćmy jeszcze uwagę na następującą spraw ę. W prawdzie po
zytyw ne przepisy praw a kanonicznego nie zakazyw ały fero
w ania wyroków na podstaw ie dowodu poszlakowego, a w yro
kowanie na takiej podstaw ie odpowiadało w zupełności tenden
cjom procesu kanonicznego, k tó ry  zrodził się z postępowania 
w  spraw ach relig ijnych i dążył za wszelką cenę do w ykrycia 
praw dy m aterialnej. W prawdzie zgodnie z tą  tendencją (od
rzucającą zdanie T rajana, iż lepiej uwolnić wielu w innych, niż

grundsätzen und deren concreter A usgestaltung, z. В. der Forderung  
einer probatio lu ce clarior, oder der stetig  festgehaltenen  Z w eizeugen- 
theorie, sondern sie ist se lb st zur Z eit der starren B ew eistheorie an 
verschiedenen S tellen  tatsächlich  und zw ar selb st theoretisch ausge
sprochen w orde”). H i n s c h i u s ,  op. cit., s. 108 nn („Wenn die frühere  
D oktrin zum  T eil die Z ulässigkeit des Indicienbew eises in  C rim inal- 
sachen bestritten , oder auf Grund desselben nur eine ausserorden
tliche Strafe für statthaft erklärt hat, so bieten die Q uellen des cano- 
nischen R echtes dafür keinen Anhalt. Im G egenteil Hess m an m eistens  
bei coniecturae oder praesum ptiones valde v io len tae et urgentissim ae, 
quae trahunt iudicem  quasi v io lenter ad credulitatem  adeoque sunt 
m oraliter certae ac indubitatae, jedenfalls eine V erurteilung und te il
w eise  auch zur poena ordinaria zu”). G r o s s ,  op. cit., s. 100 („das 
G leiche is t auch vom  cańonischen R echte zu sagen. D as auch hier der 
Indicienbew eis sow ohl im  C ivil —■ als auch im  Strafprozesse volle  
A nerkennung und unverkürzte A nw endung hat, ist bereits

23 C l a r u s ,  op. cit., § fin. qu. 20 nr 1 („scire debes quod secundum  
om nes doctores in  m ateria  indiciorum  non potest dari certa doctrina, 
sed totum  relinquitur arEitrio boni v iri scilicet iudicis, qui secundum  
qualitatem  personae et delicti et dem onstrationum  seu  suspicionum  
iudicabit indicium  esse su ffic iens ve l non”). Zob. rów nież R e i f  f  e n - 
s t u e 1, Ius canonicum u n iversu m  11,23 § 2nr 32, 33, gdzie czytam y:„„.quae
nam  indicia in  casibus particularibus sin t lev ia  vel gravia adeoque 
suffincien tia  ad capturam  v e l inquisitionem  aut torturam  prudentis ■
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skazać jednego niewinnego) 24 praktycy, urabiający usus fo ren
sis stw ierdzają, iż dowód poszlakowy mógł subsydiarnie sta
nowić podstaw ę do w ydania wyboku orzekającego naw et karę 
śm ierci in delictis occultis et difficilis probationis. Jednakże, 
czy to wszystko nie jest tylko zwodniczym argum entem  wobec 
faktu , że proces kanoniczny powstał z odnośnych urządzeń 
pierw szych chrześcijan, k tórzy  wzorowali się na praw ie m oj- 
żeszowo-talm udycznym , w ykluczającym  wyrokowanie na pod
staw ie dowodu poszlakowego. A skoro tak , to chyba i proces 
kościelny (kanoniczny) przesiąkł zasadami procesu starożydow- 
skiego, co w  naszym  przypadku m iałoby się wyr'ażać niedo
puszczalnością dowodu poszlakowego jako podstaw y wyroku. 
Otóż tego rodzaju supozycję należy odrzucić. P raw dą jest, że 
w  procesie starożydow skim  dowód poszlakowy nie m iał zasad
niczo zastosowania. Złożyły się na to różne przyczyny, jak  np. 
młodzieńcza niedojrzałość n a ro d u 25, kiepski stan  sędziow ski20, 
a co najw ażniejsze teokratyczna zasada panująca w całym 
praw ie żydowskim, a w yrażająca się w  procesie w ykonyw a
niem  sądow nictw a w  zastępstw ie Boga 27, co oczywiście mogło 
się przyczynić jedynie do w ytw orzenia uciążliwych reguł do

iudicłs arbitrio est relinquendum ... prudentis iudicis arbitrio relinquitur 
ac tantum  probat, quantum  secundum  sublectam  et spectata indiciorum  
gravitate  iudici v id eb itu r”). W reszcie-por. G r o s s ,  op. cit., s. 100,,... so, 
dass also auch im  canonischen R echte dem Richter, dessen w irkliche  
Ü berzeugung auch hier noch das Z iel der B ew eisführung ist, auf dem  
G ebiete des Ind icienbew eises die der N atur desselben  entsprechende  
ungebundene S tellung noch ebenso vollständing w ie  im  röm ischen  
R echte gew ahrt is t”.

24 „M elius est ut pro m ultorum  - sa lvatione unus condem netur, 
quam  per unius licentiam  m ulti pericliten tur”. oraz „Est p ietas pu
nire scelus, scelus est sceleratis parcere, n il p ietas haec p ietatis ha
b et” (Zob. Porsch, op. cit., s. 14 i 15 oraz cytow aną tam  literaturę).

25 F r a n k e l ,  op. cit., s. 187.
26 W e l t e ,  G ericht und  G erich tsverw altu n g  bei den  H erbräern  w: 

K irchenlexikon, IV, s. 458.
27 F r a n k e l ,  op. cit., s. 9 nn, P o r s c h ,  op. cit., s. 9, 11; W e l c -  

k e r, Die le tz ten  G ründe vo n  Recht, S taa t u n d  Strafe,  1813, s. 281 nn. 
S a a l s c h ü t z ,  Das mosaische Recht,  1853, s. 55 nn.



[11] D O W Ó D  P O S H E D N I 127

wodowych. Jednakże pomimo to wszystko nie m a powodów 
do przyjęcia tezy, że wszelkie urządzenia sądowo-procesowe 
starożydowskie recypow ali chrześcijanie i zużytkowali je  
w  swoim procesie kościelnym. Co więcej, nie ty lko że nie m u
si być skonstatow ana taka' recepcja, lecz przeciw nie, porów na
nie odnośnych urządzeń chrześcijan z takim iż urządzeniam i 
żydów 28 w ykazuje, że mimo pew nych punktów  stycznych 
z przepisam i Starego T estam entu całe postępowanie sądowe 
chrześcijan było różne od prócesu żydowskiego. Gdybyśm y na
w et przypuścili, że jednak  w  drodze praw a zwyczajowego prze
dostały się pewne urządzenia z procesu żydowskiego do procesu 
chrześcijan pochodzących z żydów, to nie należy zapominać, 
że naprzeciw ko tak iej repepcji stała  recepcja urządzeń z pro
cesu rzym skiego, do którego byli przyzw yczajeni chrześcijanie 
pochodzący z pogan. A właśnie te  urządzenia pochodzące z pro
cesu rzym skiego doszły w  kró tk im  czasie do głosu i w yw arły  
decydujący w pływ  na konstrukcję  procesu kościelnego (Eccle
sia vivit lege Romana).

Tak więc i odnośnie do procesu karnego z okresu pierwszych 
chrześcijan, stanowiącego podstawę dla późniejszego procesu 
kanonicznego, należy stw ierdzić, iż nie będąc urządzonym  na 
wzór procesu żydowskiego, nie p rze ją ł zeń system u dowodo
wego zabraniającego w yrokow ania na podstaw ie dowodu po
szlakowego. Przeciw nie, proces kanoniczny oparł się raczej 
na wzorach płynących z procesu rzym skiego, w  k tó rym  dowód 
poszlakowy m iał pełne praw o obyw atelstw a i sta ł na równi 
z dowodem bezpośrednim  29.

28 P o r s с h, op. cit., s. 38, B i c k e l l ,  G eschichte des K irch en 
rechtes,  1843, I, s. 18.

29 P rzeciw nego zdania jest W i l a n o w s k i  w  dziele pt. „R ozw ój  
h is toryczn y  procesu kanonicznego,  W ilno 1929”, s. 114, 115. Stw ierdza  
on, że  K ościół p ierw otny  recypow ał praw o procesow e żydow skie. Co 
się tyczy pew nych podobieństw  procesu kościelnego z procesem  rzym 
skim , autor tłum aczy je faktem  dostania się  K ościoła z biegiem  czasu  
pod bardzo silny w p ływ  praw a rzym skiego.

9 — P r a w o  K a n o n ic z n e  n r  3—4
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III

Okres średniowiecza włoskiego 30 jest w dziedzinie praw a bo
dajże najw ażniejszym  okresem  czasu, jeżeli chodzi o podstaw;/ 
i rozwój praw a kon tynen tu  europejskiego. Średniowiecze wło
skie ze swoimi glossatoram i, postglossatoram i i kom entatora
mi to bram a, przez k tórą wolnym  krokiem  przeszło praw o 
rzym sko-kanoniczne, zabarwione pierw iastkam i lennego praw a 
longobardzkiego, jako tzw. usus m odernus pandectorum , do 
rodzim ych praw  narodow ych różnych krajów,, w k tórych  od 
czasu tej recepcji zapanow ał duch praw a rzymskiego, unoszący 
się niem al do dnia dzisiejszego nad ustaw odaw stw am i europej
skimi.

W dziedzinie procesu karnego średniowiecza włoskiego cechą 
najbardziej charakterystyczną jest inkwizycyjność postępowa
nia. System  dowodowy to coraz bardziej zaostrzająca się le
galna teoria  dowodu, przy czym hasłem  wszechwładnie panu
jącym  była zasada: „confessio est regina probationum ”, do 
czego dzielnie dopomagały coraz częściej i skwapliw iej stoso
w ane to rtu ry .
’ Przechodząc do interesującego nas w  tym  artyku le  problem u 
należy zauważyć, że kw estia  dowodu poszlakowego, o ile z jed 
nej strony była quaestio diabolica stanow iąca przedm iot na j
ostrzejszych sporów, o ty le  z drugiej strony była ona ulubio
nym  tem atem  rozważań każdego z prak tyków  włoskich, którzy 
bądź to w odrębnych rozpraw ach, bądź w obrębie ogólnych

30 G a n d i n u s, L ibellus de maleficis,  rub. de praesum ptionibus  
et indiciis indubitatis, 1559; A n g e l u s  A r e t i n u s ,  De malefic iis  
tracta tus,  rozdz. Quod fam a publica praecedente; C l a r u s ,  op. cit., 
lib. V § finalis qu. X X ; F a r i n a c i u s ,  op. cit., pars IV qu. 122; 
M e n o c h i u s ,  De arb itrar iis  iud icum  quaestionibus e t  causis cen tu 
riae sex,  1690: M a s c a r d u s ,  Conclusiones proba tionu m  om niu m  ca
nonicae, c iviles , cr im inales . . .  1703, vol. II; M a l b l a n k ,  Geschichte  
der C.C.C., 1783, s. 194; B r u n n e n m e i s t e r ,  Die Quellen der Bami- 
bergensis,  1879, s. 106 nn; M i t t e r m a i e r ,  Die Lehre v o m  Beweis ,  
s. 445; G l a s e r ,  Beiträge,  s. 107, 108; В i e n e r, B eiträge zu r  G e sch i
chte des Inquisit ionsprozesses,  1827, s. 155; P e r t i 1 e, op. cit., s. 451 nn; 
H e 1 i e, Traité  d ’ins truct ion  criminelle,  1877, V III, s. 168 nn.
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trak ta tów  na tem at zagadnień procesowych, poświęcali spraw ie 
dowodu poszlakowego wiele uwagi i w  ten  sposób urabiali 
comm unis opinio doctorum , w pływ ającą w  przem ożny sposób 
na praktykę sądów kościelnych i świeckich.

P ierw szym  glossatorem, k tó ry  najbardziej rozw inął naukę 
o poszlakach, był .A lbertus Gandinus w  dziele pt. Libellus de 
m aleficiis, rub. De praesum ptionibus et indiciis indubitatis 31. 
Gandinus dzieli indicia na d u b ita ta , et indubitata, przy czym 
definiuje in d ic iu m 32 jako „signum  alicuis m aleficii commissi 
vel alterius rei de qua ag itu r” . Zdaniem  G andinusa indicia 
dub ita ta  prowadzą do zastospwania to rtu r, zaś indicia indubi
ta ta  mogą być podstaw ą skazania na wszelką karę  (ex iis ad  
condem nationem  procedi potest). Za takie indicium  indubita
tum  uważał Gandinus wszelkie poszlaki, k tórym  ustaw a n a 
daje charak te r okoliczności niew ątpliw ej, przy czym powołuje 
się na L. 34 С ad legem Ju liam  de adulteriis 9,9. Ponadto uzna
je on za poszlakę niew ątpliw ą dobrowolne przyznanie się 
oskarżonego, przyznanie złożone na to rtu rach , a następnie ra 
tyfikow ane, pełne świadectwo, tj. co najm niej zeznanie dwu 
świadków, poprzedni w yrok przeciwko tem u sam em u podej
rzanem u, notoryjność pew nych faktów, oraz trzy  przypadki, 
w których zachodzą tego rodzaju poszlaki, że jakkolw iek każda 
z nich z osobna nie jest indicium  indubitatum , jednak, jeżeli 
m ają  m iejsce razem, nie budzą żadnej wątpliwości co do swej 
mocy przekonyw ującej. Przypadki te są następujące: a) W i
dziano człowieka wychodzącego z okrwawionym  mieczem je 
dynym  wejściem  do izby, w  której znaleziono trupa, b) Po
dejrzany o zabójstw o„erat inimicus capitalis occisi, item  fuit 
visus solus am bulare cum gladio evaginato et est publica vox 
et fama, quod hom icidium  commissum sit ab eo”, c) W przy
padku podejrzenia kogoś, że kazał swem u służącem u zabić 
człowieka, a zachodzą następujące okoliczności: „erat capitalis

31 O G andinusie w yraża s ię  A ugustinus A rm inensis w  glossie A d  
A n gelu m  A re tin u m ,  że „nem o fu it qui ita latissim e d isputaverit ... 
istam  m ateriam , quam fecit Gandinus in  suo tractatu  de m aleficiis  
in rubrica de praesum ptionibus e t indiciis indubitatis”.

32 G a n d i n u s ,  op. cit., nr 14.
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inim icus occisi, e ra t prope locum  crim inis quando fu it occisus, 
quo homicidio perpe tra to  receptav it homicidam, qui e ra t do
m esticus eius, qui se iactaverat, quod faceret occidi Titium , et 
in te r eos fueran t offensae et est publica vox et fam a, quod 
fecerat com m itti tale  hom icidium ”. Ό  powyższych trzech przy
padkach 33 mówi G andinus 34, że „om nia sim ul iuncta v iden tur 
esse indicia indub itata  et ex iis ad  condem nationem  procedi 
po test” . Zarazem  zauważa Gandinus, że uczeni praw nicy bo- 
lońscy i inni są odmiennego zdania i tw ierdzą, że na podstaw ie 
poszlak zaw artych w  powyższych trzech, oraz innych podob
nych przypadkach, nie można skazać na karę śmierci, lecz n a j
wyżej na karę  pieniężną.

Tego samego zdania co G andinus byli również Bartolus 
a Saxoferrato  i Baldus de U b a ld is35, k tórzy tw ierdzili, że 
praesum ptio violenta m a znaczenie verae probationis 36. Zdania 
przeciw nego byli Johannes Andr'eae i Johannes de Im o la37, 
a za nimi Angelus A re tin u s38 i A ugustinus A rim inensisЗй. 
W edług A ngelusa A retinusa w ystarczają indicia indubitata  
(w rozum ieniu G andinusa) zasadniczo jedynie ad to rtu ram . 
N iem niej jednak  godzi się on na skazanie na podstaw ie dowodu 
z takich poszlak, k tóre są uw ażane przez ustaw ę za n iew ąt
pliw e 40. A ugustinus A rim inensis jest m niej więcej tego samego

" 33 Te sam e przykłady znajdują się w  d ziele  G u i d o  d e  S u z a r i a  
pt. De indiciis  e t  tortura,  nr 99, 100, 101 i 102, gdzie autor w spom ina  
że są  to tylko w zory, „curiosus autem  lector m ulta  alia poterit in 
ven ire exem p la  de indiciis ad probationem  indubitatis”.

34 G a n d i n u s ,  op. cit., nr 12; por. rów nież A n g e l u s  A r e t i 
n u s ,  Quod fam a publica, nr 28.

35 Cyt. A u g u s t i n u s  A r m i n e n s i s  w  glossie  A d  A n gelu m  
A re t in u m  nr 22.

36 A ddictio in  D u r a n t i s ,  Specu lum  iudiciale  lib . I, de probatio
nibus § 3 nr 19.

37 Lect. ad 1. fin . de haer. inst.
38 Quod fam a publica praecedente nr 18.
39 A d  Angelum, Aretinunü, nr 24—29.
40 A n g e l u s  A r e t i n u s ,  op. cit., nr 28 „...de indiciis et prae

sum ptionibus indubitatis ex  quibus ad condem nationem  p erveniri po
tes t ...”.
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zdania, lecz tw ierdzi, że karą  może być w  takim  przypadku 
jedynie  ka ra  pieniężna lub lekka kara  cielesna.

Cała ta  kw estia pozostała w ątpliw a aż do końca XV wieku, 
k iedy to  przew ażyła opinia uczonych bolońskich, że ex indiciis 
quantum cum que indubitatis nie można skazać na karę  śmierci 
lub karę  cielesną, w ogóle na poena ordinaria, lecz najw yżej 
na karę  pieniężną, jako poena a rb itraria . W XV wieku bronią 
tego poglądu P au lu s de Castro, Bartholom aeus Caepola 41 oraz 
Franciscus B runus 42. Ten pogląd przedostaje się następnie do 
w ieku XVI, przy  czym należy zauważyć, iż pojęcie indicium  
indubitatum  ulega zmianie. O ile bowiem  G andinus uważał 
taką  poszlakę za notabile signum  m aleficii, vel alterius rei ad 
verita tem  habendam , to  Baldus definiuje indicium  jako eo- 
n iec tu ra  ex probabilibus orta, a quibus potest abesse veritas 
sed non similitudo' veri, quae quandoque m entem  indicantis 
ita  perstringun t, u t cogant conscientiam  iudicis iudicare secun
dum  ipsa. A zatem  dla Baldusa i następców  poszlaka n iew ąt
pliw a jes t już ty lko  okolicznością, k tó ra  uzasadnia praw dopo
dobieństwo istn ienia innych okoliczności.

W idzimy więc, że tendencja do odm aw iania dowodowi po
szlakowem u pełnej mocy dowodowej objaw iała się nie tylko 
w  form ie ograniczania rodzaju i wielkości kary , jaką mógł 
orzec w yrok w ydany na podstaw ie takiego dowodu, lecz, że 
zmieniono również punkt w idzenia na ujm ow anie istoty po
szlaki, jako tej podstaw y, z k tórej m a się czerpać przekonanie 
o prawdziwości factum  probandum . W edług G andinusa i w  j e 
go czasach dawało indicium  indubitatum  większy stopień prze
konania o prawdziwości tego fak tu  niż później.

Jakkolw iek ewolucja szła niew ątpliw ie w  k ierunku ograni
czania mocy dowodowej poszlak i im bardziej oddalam y się od 
właściwego średniowiecza, tym  w yraźniej zaznacza się ta  te n 
dencja, m imo to jednak spotykam y jeszcze niektórych autorów , 
k tórzy  godzą się na w yrokow anie na podstaw ie dowodu po

41 Cyt. u C l a r u s  a, O pera  omnia,  lib . V § fin . qu. 20.
42 De indiciis  e t  tortura,  P. I. qu. 4 nr 5 i 16 („Omnes sapientes 

B ononiae volunt, nullus possit capitaliter condem nari ex  indicio, quan
tum cum que indubitato”).



132 Z D Z IS Ł A W  P A P IE R K O W S K I [16]

szlakowego bez jakichkolw iek ograniczeń co do kary. A utoram i 
tym i są: Ju lius C la ru s 43, Prosperus F a rin a c iu s44, Josephus 
M ascaradus 45 oraz Jacobus M enochius 46. W edług nich, a głów
nie w edług Clarusa, istn ieją  trzy  stopnie poszlak 47, a m iano
wicie: lekkie, ciężkie i najcięższe. Lekkie uspraw iedliw iają 
przytrzym anie podejrzanego w  celu przeszkodzenia ew entual
nej ucieczce, ciężkie w ystarczają do wszczęcia postępowania 
i zastosowania to rtu r. Co się tyczy poszlak najcięższych, Cla
rus zaznacza wprawdzie, że panuje co do tego w ielka rozbież
ność z d a ń 48, jednak , jego zdaniem  „gr'avissima (indicia) vero 
sufficiunt etiam  ad condem nationem . Et haec... debent esse 
non modo plus quam  sem iplena probatio, sed etiam  quasi plena 
probatio” . W innym  m iejscu swojego dzieła mówi C larus dalej,

43 C l a r u s ,  op. cit., qu. X X  nr 1—8.
44 F a r i n a c i u s ,  op. cit., pars IV.
45 Josephi M a s c a r d i ,  Conclusiones proba tion u m  omnium,  vol. II.
48 Jacobi M e n о с h i i, De arbitrar iis  iudicum quaestibnibus ...
47 C l a r u s ,  op. cit., „...dico ego tres esse gradus indiciorum : ali

qua enim  sunt levia , aliqua gravia et aliqua gravissim a. L evia  sufficiunt 
ad capturam  non tam en, ut statim  debeat reus exam inari super delicto... 
Et huius m odi indicia, si non sunt m ultum  urgentia, ego puto recte  
appellari posse suspiciones, si vero m agis urgeant crederem  posse 
dici praesum ptiones sive argum enta. Gravia suffic iun t ad transm itten
dam inquisitionem  et etiam  ad torturam  ... Et hoc ego credo ... s it plus 
quam sim p lex  praesum ptio, e t m inus quam sem iplena probatio”.

48 C l a r u s ,  op. cit., „. . . Scias tam en quod in  hoc articulo Doctores 
m ultum  varie loquuntur. N am  aliqui dicunt quod regulariter ex  prae
sum ptionibus v io len tis v e l ind iciis quantum cum que indubitatis non d e 
bet aliquis in causa crim inali condem nari. A lii dicunt quod, si agatur 
ad poenam  pecuniariam , potest reus ex  indubitatis etiam  crim inaliter 
condem nari. A lii dicunt, quod ubi ex  praesum ptionibus proceditur, 
m ultum  debet iudex tem perare suam  sententiam  m axim e ne condem net 
nisi raro, m odice ad poenam  nec pecuniariam  nec corporalem . A lii 
dicunt totum  contrarium , quod scilicet etiam  ex  praesum ptionibus reus 
est condem nandus poena ordinaria delicti, neque propterea est aliquo- 
m odo poena m itiganda. A lii vero dicunt, quod quando indicia sunt 
indubitata, sem per potest deveniri ad condem nationem  m axim e in  
delictis occultis e t d if f ic i lis . probationis et tractatibus secretis et in 
quibus veritas clarius haberi non potest”.
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że „Item  scias quod quando praesum ptio est posita a lege, tunc 
potest ex ea sequi condenm natio capitalis” 49.

D rugim  źródłem, z którego możemy czerpać wiadomości 
o roli dowodu poszlakowego w  procesie karnym  w  okresie 
średniowiecza włoskiego, są s ta tu ty  niektórych m iast włos
kich. Podobnie jak  Doctores różnili się m iędzy sobą co do 
w ystarczalności dowodu poszlakowego do w ydania wyroku, 
tak  i s ta tu ty  poszczególnych m iast kw estię tę różnie norm o
wały, praw dopodobnie zależnie od okoliczności, jaką opinia 
poszczególnych praktyków  była uznana za bardziej m iaro
dajną.

Dla ilustrac ji m ożna zacytować tu ta j przepisy kilku s ta tu 
tów, k tó re  przew idyw ały skazanie na podstaw ie dowodu po
szlakowego. I tak  np. s ta tu t Padova z r. 1225 postanaw iał 
w  art. 643,że aby dowód poszlakowy mógł doprowadzić do w y
dania w yroku skazującego, m usiał być umocniony przysięgą 
oskarżyciela. W edle s ta tu tu  M ontefeltro z r. 1384 (II 32, 39) moż
na było skazać w  przypadku zdrady głównej na podstaw ie p rae 
sum ptiones vel in d ic ia50. Poszlaki m ogły dostarczyć dowodu

49 M a s c a r d u s ,  op. cit., Conclusio, 1392 nr 22 „Sunt autem  ind i
cia indubitata ea, quae necessario aliquid ostendunt et quod aliter  
fier i non potu isse per rerum  naturam  dem onstrant —  quod indiciorum  
genus d efin iv it B aldus esse plenam  rei dem onstrationem  per signa  
sufficientia , per quae anim us in aliquo tam quam  ex isten ti vero quiescit 
et p lus investigare non curat... et ex istius m odi indiciis nondum  tor
queri sed etiam  condem nari reus p oterit”. M e n o c h i u s ,  op. cit., ca
sus 270 „Prim um  indicium  sive signum , guod necessarium  dicitur, 
quando ex  eo quod instum entis v e l alio sim ili continetur, necessario  
efficim us quod interdim us et huius indicii tanta est vis, ut probatio  
concludens dici vere possit; quocirca su ffic it non modo ut reus ex  eo 
covictus quaestionibus subiciatur, verum  etiam  ut condem netur. Secun
dum indicium  ... ut reus quaestionibus subiciatur. Tertium  indicium  sive  
signum  ... hoc sola suspicione v e l lev i iuris praesum ptione n ititur”. Zob. 
rów nież F a r i n a c i u s  op. cit., qu. 86 nr 111.

50 Por. K o h l e r  — A z z i ,  Das F lorentiner S tra frech t  des X I V  
Jahrhunderts  m i t  e inem  Anhang über den  S trafprozess  der i ta lie 
nischen S ta tu ten ,  1909 oraz P e r  t i l e ,  op. cit., s. 451 nn.

51 C. 204: „N el sindacato degli offic ia li quoad baratterias et e x 
torsiones su ffician t probationes etiam  per sola indicia”.
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ponadto w edle s ta tu tów  Bologna (r. 1454) 51 i Genova
(r. 15 5 6) 52, o ile proces toczył się o podpalenie. Po
dobnie przedstaw iała się spraw a w św ietle s ta tu tów  Ceneda 53, 
D ecretum  M ontisfe rra ti (Г. 15 6 7) 54 i Pragm . Card. Zapata 
(Napoli r. 1621) 55.

J eżeli obecnie zastanow im y się nad ogólną opinią co do 
znaczenia jakiego zażywał dowód poszlakowy w tej epoce 
historii procesu karnego, trzeba będzie powiedzieć, że kw es
tia  nie była rozw iązana jednolicie, że zwyciężał to jeden, to 
drugi pogląd. W każdym  jednak  razie należałoby się skłonić 
raczej do poglądu, że comm unis opinio doctorum  na przestrze
ni k ilku wieków odm aw iała dowodowi poszlakowem u pełnej 
wartości, spychając go do roli jakiegoś dom niemania, czy też 
tylko środka silnego podejrzenia, upraw iedliw iającego wszczę
cie postępowania, ew entualnie zastosowanie to rtu r, a ty lko w y
jątkowo. skazani w yrokiem  i to na karę najlżejszą. Pow staje 
więc pytanie, dlaczego tak  było? Dlaczego praw nicy w ykształ
ceni na procesie rzym skim  i kościelnym, k tóre dopuszczały 
w yrokow anie na podstaw ie dowodu poszlakowego, nie poszli 
tą  samą drogą i nie s tarali się jeszcze pogłębić przekonania 
o równorzędności dowodu poszlakowego z dowodem bezpo
średnim  w  każdym  przypadku i bez jakichkolw iek ograniczeń 
co do kary? Dlaczego na ogół odznaczali się oni nieufnością 
do tego pośredniego dowodu, polegającego na wnioskowaniu 
z pew nych okoliczności co do prawdziwości facti probandi? 
P rzyczyny tego stanu  rzeczy należy szukać w  dążności do w y
dobycia przyznania oskarżonego oraz w  coraz częstszym sto

52 M onum enta  hist, patriae, t. X V III.
51 „In cognitione carnali operentur efficaciter probabiles coniectùrae  

una v e l p lures”. (II, 66).
54 „Quia huius m odi (incendium ) delictum  so let com m itti clam  

et occulte . . . va leant iudices procedere ex  lev ib us praesum ptionibus 
et indiciis e t delinquentem  punire inspecta qualitate personarum  et 
facti” (art. 98).

55 Art. 14. de offic iis iudicum  pozw alał na skazanie na każdą karę
na podstaw ie dowodu poszlakow ego „quando g li indizi accertati fossero  
ta li da indurre nel giudice la  ferm a credenza che il delitto  era stato
com m esso dali’ inquisito”.
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sowaniu to rtu r, jako środka doskonale tej dążności sprzyja
jącego. Rzecz jasna, że skoro sobie powiedziano, iż najw yż
szym stopniem  dowodu (plenissima probatio) jest przyznanie 
się oskarżonego do popełnienia zarzuconego m u przestępstw a, 
należało dążyć do wydobycia tego przyznania za wszelką cenę. 
A należało to  tego dążyć przede w szystkim  tam , gdzie prze
ciwko oskarżonem u przem aw iały poważne poszlaki. W idzimy 
więc, że poszlaki jako dowód, m ający stanowić przesłankę dla 
w yroku, straciły  na praktycznym  znaczeniu. W jakim  bowiem 
celu m iało się je  gromadzić dla stw orzenia tej przesłanki, 
skoro w  przypadku ich zaistnienia stosowało się to rtu ry?  A te 
na pewno doprowadziły do upragnionego, chociaż nie zawsze 
rzeczywistości odpowiadającego, przyznania się do winy, jako 
środka dowodowego uspokajającego wszelkie sumienia.

IV.

Jakkolw iek oficjalnie uchodzi die peinliche G erichtsordnung 
K arola V z 1532 r. za tę  ustaw ę, od k tó re j datu je  się zasadniczy 
zw rot w  stosunkach praw no-procesow ych średniowiecznych 
państw  niem ieckich i k tó ra  stała się podstaw ą powszechnego 
procesu niemieckiego, to jednak  owa karna  ordynacja sądowa, 
zw ana krótko C aro lin a56 jest tylko oficjalną redakcją dzieła

58 Z ö p f l ,  Das a lte  B am berger  R ech t als Quelle der  C.C.C., 1839 
s. 104— 181; B r u n n e n m e i s t e r ,  op. cit., s. 106, 146, 165, 166, 226, 
237; G ü t e r b o k ,  Zur R edak tion  der Bam bergensis ,  1910; M a l b l a n k ,  
Geschichte der  peinlichen G erichtsordnung K a iser  K arls  V, 1783, s. 160—  
— 168; B o e h m e r ,  M edita t iones in C onsti tu t ionem  Crim inalem  Caro-  
linam,  1770, s. 90—186; M a n s i u s ,  C om entarius rationalis in C rim in a
lem  sanctionem Carolinam quatenus de processu crim inali agitur,  
1676, s. 65 nn; C a r p z o v ,  Practicae novae im peria lis  saxonicae reru m  
criminalium,  1677, pars III, qu. 120 nr 6; Q u i s t o r p ,  Versuch einer  
A n w eisu ng  für Richter,  1789; H e n k e ,  op. cit. s. 562; M i t t e r m a i e r ,  
Die Lehre v o m  B ew eis ,  s. 445 nn; G l a s e r ,  Beiträge,  s. 109 nn;  B a u e r ,  
Theorie des A nze igenbew eises ,  1845, s. 114 nn; F e u e r b a c h ,  Pein li
ches Recht, s. 805; S c h o e t e n s a c k ,  Der S trafprozess  der Carolina,  
1904, s. 49— 68; W e b e r ,  B em erku ngen  üb er  den  künstlichen B ew eis ,
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Jana  ze Schw arzenbergu, tj. Bam bergensis. Dlatego też, aby 
należycie zrozumieć cały system  dowodowy Constitutio Cri
m inalis Carolina, a w  szczególności jej stanow isko in puncto 
dowodu poszlakowego, nie od rzeczy będzie rzucić okiem na 
źródła ustawodawcze, z k tórych  czerpał Schw arzenberg przy 
opracow yw aniu Bam bergensis, a k tóre następnie znalazły swój 
wyr'az w Carolinie 57.

W edług tych  źródeł dzieliło się całe postępowanie na trzy  
rodzaje, a mianowicie: a) V erfahren auf handhafter T a t 58, 
b) V erfahren  auf blickenden S ch e in 59, c) V erfahren auf

w  N eues  A rchiv  des C rim inalrechts, t. III, s. 102— 124; K o n  о р а к ,  
Ü ber den  künstlichen B ew eis  in pein lichen  Straffällen,  w  N eues A rchiv  
des C rim inalrechts, 1820, s. 494— 502; A l  l a r d ,  Historie de la justice  
criminelle  au seizièm e siècle, 1868, s. 262—289.

57 Źródłam i tym i były  w edług Z ö p f  1 a: a) G erichtsbuch der Stadt 
Bam berg z X IV  w ., b) Bam berger Stadtrecht z 2 poł. X IV  w., c) R echt
sfä lle  z X V  w., d) A ufsatz über das V erfahren vor dem Z entgerichte  
z 1 poł. X IV  w., e) T yroliensis z 1497 r., f) Bam berger L andgerichtsor- 
ordung z 1503 r., В r u n n e n m e i s t e r, op. cit. w ym ien ia  jako n ie 
m ieckie źródła Bam bergensis oprócz praw a bam berskiego rów nież: 
a) N ürnberger Recht, b) R eichsgezetzebung, с) M axim ilianische H als
gerichtsordnung für T irol und Rudolphzell, d) W ormser R eform ation  
z 1489 r., e) Das R echtsbuch R uprechts von Freysing, f) tzw . K lagsp ie- 
gel. O ile  chodzi o rodzaje i sposoby postępow ania karnego, w yżej za
cytow ane źródła n ie odbiegały w cale  od Sachsensp iegel (III, 54 § 4) 
oraz Schw abenspiegel 24 § 7.

58 Oskarżonego schw ytano na gorącym  uczynku lub w  czasie uciecz
k i i z krzykiem  doprowadzano do sądu, po czym , jeżeli oskarżyciel 
z sześciom a innym i przysiągł, że oskarżonego schw ytano na przestę- 
stw ie  i że podniesiono krzyk, następow ało skazanie bez dopuszczenia  
oskarżonego do głosu.

59 Podniesiono krzyk, jednak przestępcy n ie złapano. Tutaj trzeba  
odróżnić, czy czyn był „übernächtig”, czy nie. Jeżeli nie, a oskarżyciel 
dostarczył do sądu zw łok i zam ordow anego i m ożna było natychm iast 
przedsięw ziąć oględziny, sąd in contum aciam  orzekał tzw . A cht (Mor
dacht). Oskarżony uchodził za skazanego na karę śm ierci, i jako ta 
kiego po schw ytatniu  każdy m ógł zabić. Jeżeli zaś czyn był „über
nächtig”, daw ano oskarżonem u trzy razy 14-dniowy okres czasu i w o l
ny  glejt. Jeżeli oskarżony n ie stanął za trzecim  razem, sąd orzekał 
M ordacht.
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Inzicht und L e u m u n d 60. Dla nas aku talny  jest ów trzeci ro 
dzaj postępow ania tj. „auf Inzicht und L eum und”. Chodzi 
mianowicie o to, czy było ono osobnym postępow aniem , w  k tó
rym  dowód poszlakowy m iał pewne m aterialne znaczenie, czy 
też owe Inzichten oraz Inzichtverfahren były tylko zjawiskiem  
n a tu ry  czysto procesowej, odróżniającym  to postępow anie od 
postępow ania wym ienionego pod literam i a) i b), którego cha
rak terystyczną cechą było podniesienie krzyku, jako stw orze
nie pew nej bezpośredniości m iędzy sądem, a karygodnym  
czynem. Po w tóre, o ile to  Inzichtverfahren było odrębnym  
rodzajem  procesu poszlakowego, chodzi o zorientow anie s'ę, 
na  jakiej podstaw ie Schw arzenberg zbudował całą swoją nau
kę o poszlakach i torturach? W szczególności zaś chodzi o to, 
czy zrobił to  na podstaw ie procesu nürhbergskiego, czy na 
podstaw ie B am berger S tadtrecht, czy też jeszcze na jakiejś 
innej podstawie? Otóż co się tyczy pierwszego zagadnien'a, 
zdaje się nie ulegać wątpliwości, że Inzichten są to poszlaki 
w  ścisłym tego słowa znaczeniu. Inzich tverfahren  było to od
rębne dla siebie postępowanie, w  k tórym  dowód poszlakowy, 
w praw dzie sam  jako tak i nie mógł stanowić podstaw y do w y
roku skazującego, jednakże ukoronow any w ytorturow anym  
przyznaniem  mógł doprowadzić do takiego w y ro k u 61. O ile

60 Tutaj czyn nie był naw et okrzyczany, przeciw ko oskarżonem u  
przem aw iały tylko Inzichten, czyli poszlaki. W tym  przypadku nie 
m ożna było stosow ać postępow ania zw anego „strenges R echt”, tj. nie  
m ożna było w ydaw ać w yroku śm ierci. O ile  oskarżony był obyw ate
lem , m iał praw o do w olnego g lejtu  i złożenia przysięgi oczyszczają
cej. N ieobyw atel nie m iał tego prawa, jeżeli w ypierał się popełn ie
nia zarzuconego mu przestępstw a, torturow ano go, a w  razie w yd o
bycia przyznania skazyw ano.

61 Odm iennego zdania jest L o e n i n g ,  op. cit., s. 161: „... D enn  
der deutsche Prozess kennt, abgesehen von- ein igen praesum tiones iu 
ris, überhaupt keinen  Indizienbew eis . . .  Es ist daher unzulässig  
Inzicht kurzw eg für gleichbedeutend m it Indizien zu nehm en und 
hier von einem  V erfahren auf Indizien zu reden, w ie  dies Zöpfl S’. 140 
sq und B runnenm eister S. 27 sq. tun. Das prozessualisch charakteristi
sche lieg t a llein  in  dem negativen  M oment, dass abgesehen von käm pf-  
licher A nsprache die K lage durch B ew eis nicht unterstützt ist. E rst
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chodzi o drugie zagadnienie, z wszystkich źródeł w ysuw ają się 
na pierw szy plan  N ürnberger L eum unds-P rozess62, B am ber
ger S ta d tre c h t63, a zwłaszcza W orm ser Reform ation z 1489 r. 
oraz K lagsp iegel64 jako te, k tóre przede w szystkim  stanow iły

im  Fortgang der E ntw icklung sind es dann allerdings gerade diese 
Inzichts. — und L eum undsfälle, bei w elchen  im  G efolge der r ich terli
chen Inquisition der Indizienbew eis zuerst zur A nnahm e kom m t”.

62 M a 1 b 1 a n k, op. cit. i R о s s h i r t, Geschichte und  S y s te m  des 
deutschen S trafrechts ,  I, s. 146 nn.

63 Z ö p f l ,  op. cit., s. 145, który przyznaje w praw dzie, że w  N ürn
berg istn ia ł L eum unds-Prozess, że jednak był on zupełn ie różny od 
takiegoż procesu w  Bam berg. W edług bow iem  B am berger Stadtrecht 
m usiało m ieć m iejsce przyznanie (tortury), aby m ógł zapaść w yrok, 
natom iast w edług p rzyw ileju  L udw ika B aw arskiego z 1340, r. danego 
dla N ürnberg m ożna było skazać na karę śm ierci na podstaw ie do
w odu poszlakow ego naw et bez przyznania się, o ile  w iększość g łosów  
ław n ik ów  i rady uznała poszlaki za w ystarczające. Z öpfl chce dow ieść 
zatem  ścisłego zw iązku m iędzy B am berger Stadtrecht i ideologią  
Schw arzenberga w yrażoną w  B am bergensis a następnie w  Carolinie, 
gdzie rów nież skazanie na podstaw ie sam ego dowodu .poszlakowego  
bez przyznania się było niem ożliw e. Poza tym  por. tegoż autora op. 
cit., s. 71, rozdz. dotyczący stosunku B am berger Stadtrecht do B am ber
gensis i Carolina, gdzie autor pisze, że „Der gesam te L eum unds- und  
Inzicht-P rozess in seiner ganzen V ollständigkeit, m it allen  seinen  
U nterscheidungen . . .  ist beinahe w örtlich  in  d ie B am bergensis über
gegangen”. R óżnicę upartuje autor tylko w  tym , że w  B am bergensis 
i  C arolinie doszło już n iejako do stw orzen ia  całego zw artego system u  
poszlak, czego nie posiadało Bam berger Stadtrecht.

64 B r u n n e n m e i s t e r ,  op. cit., s. 30 n ie podziela zdania M alblan- 
ka i Rosshirta, ale rów nież n ie zgadza się z Zöpflem  tw ierdząc, że 
rów nie dobrze jak B am berger Stadtrecht m ożna by i Sachsensp iegel 
uw ażać za źródło B am bergensis (Sachsenspiegel III, 54 § 4: „Kein 
Franke seinen  L eib verw irken  könne, ausser er w erde in handhafter  
Tat betreten, oder dass ihm  sein  fränkisches R echt m it U rtheil ab
gesprochen w orden se i”). Jest on zdania, że w  B am berger Stadtrecht 
nie m a ani śladu nauki Schow arzenberga o poszlakach, że natom iast 
K lagsp iegel i W ormser R eform ation opierają się  na system ie dow o
dow ym , w  stosunku do którego B am bergensis n ie  posiada praw ie nic  
now ego (s. 166, 226). Całą zasługę Schw arzenberga w idzi B runnenm ei
ster w  tym , że „die Grundsätze derselben durchgebildet und die M asse 
der Indicien vervollständigt. A uch diese D urchbildung und V ervollstän
digung is t ihm  nur durch ein  genaues Studium  der Italiener m öglich  
gew orden”.
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wzór dla Schw arzenberga pr'zy opracow ywaniu system u do
wodowego dla Bam bergensis 65.

W księdze VI (część II ty tu ł II) W orm ser Reform ation znaj
dujem y następujący p rze p is66: „niem ant auf schlechte Ver
m utung, oder argw on oder zw eifelhaftige anzeig einer bösen 
th à t, sollt geu rthey lt V erm utung und  glaublich anzeig etlicher 
um bestende die offenbar oder bew eist sein mögen w ir den 
berüchtig ten  ernstlich  (d. h. m it der Folter) fragen m it m es- 
siglicher H andlung” . Jak  zatem  widać, jest to zakaz w yroko
w ania na podstaw ie poszlak, z drugiej strony możność za
stosowania to r tu r  w  razie zaistnienia tych poszlak, przy czym 
m uszą one być poważne, a nie „geringe Anzeigen”. Zupełnie 
tę  samą sytuację spotykam y w  Bam bergensis (art. 23, 26 
i 29) 67, a następnie w Carolinie 68.

A rt. 22 tejże Caroliny 69 postanowią: „Item  es ist auch zu m er
ken, dass n iem ant auf einigerley Anzeygung, Argkwons, wa- 
rzeichen, oder V erdacht, entlieh  zu peinlicher s tra ff soll 
v e ru rtey lt w erden, sonder alleyn peinlich m ag m an dahauff, 
so die anzeygung genugsam  ist, dann soll jem ant entlieh zu 
peinlicher s tra ff v e ru rth ey lt w erden, dass m uss aus eygen 
bekennen, oder1 beweisung (wie an ändern  enden inn diser 
ordung k lerlich  funden  wird) beschehen, und  nit auff Vermu
tung  oder anzeygung”. Z tego tekstu  w ynika, że art. 22 Ca
ro liny  zaw iera z jednej strony  zakaz w yrokow ania na pod

65 M a l b l a n k ,  op. cit., s. 128 tw ierdzi, że Schw arzenberg, opra
cow ując system  poszlak, czerpał, zw łaszcza co do poszlak ogólnych, 
nie tylko z praktyków  w łoskich , lecz rów nież z C ycerona (Auctor ad 
H erennium , 2, 25, 39), na co m iałyby w skazyw ać głów nie art. 44 B am 
bergensis i art. 36 Caroliny.

68 T ekst u Z ö p f  l a  op. cit. s. 175.
67 Por. teksty: K o h l e r  ■— S c h e e l ,  Die B ambergische Halsge- 

richtsordunng in n iederdeu tscher  Ü bersetzung,  1904.
68 W. B am bergensis jest m ova o poszlakach w  art. 26—55, zaś 

w  C arolinie w  art. 18—44.
63 Por. tek st u Z ö p f  1 a, Die peinliche Gerichtsordnung K a iser  

K a rls  V  n ebst  der B am berger  u nd  der  B ran den bu rger  Halsgerich tsord
nung, 1883 oraz K o h l e r  — S c h e e l ,  Die peinliche Gerichtsordnung, 
1900.
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staw ie poszlak, z drugiej strony stw ierdza on, że skazanie 
może nastąpić tylko na podstaw ie przyznania (zastosowanie 
to rtu r) lub udowodnienia winy, k tó re  — jak  w ynika z innych 
m iejsc Caroliny — mogło nastąpić na podstaw ie zeznań dwu 
zdolnych świadków. Co się tyczy zakazu w yrokow ania na pod
staw ie dowodu poszlakowego, jest on ogólny, bez wzglę
du na to o jakie przestępstw o chodziło, jaka kara m ia
łaby być wym ierzona, ile i jak ie  poszlaki przem aw iały prze
ciwko podejrzanem u 70. Jedynym  praw nym  efektem , jaki mogły 
spraw ić poszlaki, było zastosowanie to r tu r  celem  wydobycia 
p rzy zn an ia71. I tak  też rozum iano i stosowano ten  przepis 
Caroliny m niej więcej do czasów Carpzova. Dopiero w d ru 
giej połowie XVII wieku, a następnie głównie po zniesieniu 
to rtu r  okazało się, że zbyt rygorystyczne przestrzeganie prze
pisu art. 22 Caroliny m usiało prowadzić do bezkarności mimo

70 В o e h m e r, op. cit., ad art. X X II, s. 90 nn . . N ih il itaque  
reliquum  est, quam  ut concludam us, leges rom anas quidem  plus fa v e 
re fortioribus indiciis, ius Carolinum  vero hanc probationis speciem  
ignorare ... luce m eridiana clariorem  probationem  e x ig i t ...” C a r p z о v, 
op. cit., nr 23 „...Quae indicia non ad condem nationem  sed ad torturam  
rei su ffic iu n t”. Nr 36 „... ex  solis indiciis et praesum ptionibus in p oe
nam extraordinariam  condem nari potest...” Nr 60 „...Accidit et hoc 
quod in aliis delictis reus etiam si crim en confessus non sit, ex solis 
indiciis et praesum ptionibus in poenam  extraordinariam  condemnarii 
queat...” W reszcie quaestio 120 nr 13 „Indicia certa et indubitata ad 
condem nationem  sufficiunt, ac perinde torturam  excludun t”. N ależy  
zauw ażyć, że o ile  by Carpzov opierał te sw oje  poglądy na Carolinie, 
były  by one fa łszyw e. Opiera on je raczej na stanow isku  Farinaciusa  
i innych, którzy godzili się  na skazanie na podstaw ie dowodu poszla
kow ego. A l l a r d ,  op. cit., s. 263.

71 M a l b l a n k ,  op. cit., s. 160 nn, tw ierdzi, że psychologiczną  
przyczyną, dla której Schw arzenberg zbudow ał tak i system  dow odowy, 
jaki spotykam y w  C onstitutio Crim inalis Carolina, a w  szczególności, 
że punktem  ciężkości tego system u było przynanie —· była  okoliczność, 
iż  staw ia ł on w ysoko godność osobistą człow ieka i w ażność życia  ludz
kiego. D latego w łaśn ie nie dopuścił do skazania tam , gdzie ta tak  
w ysoko przez niego ceniona jednostka ludzka n ie przyznała się  do 
w iny, a gdzie przeciw ko niej przem aw iały tylko poszlaki. A żeby  
jednak „der hartnäckigen B ossheit Schranken zu setzen ”, ucieka się  
do tortur.
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naw et najpow ażniejszych poszlak przem aw iających przeciwko 
podejrzanem u, o ile nie przyznał się on do popełnienia prze
stępstw a, względnie, o ile zabrakło zeznań dwu klasycznych 
świadków.
. Ażeby więc zapobiec tego rodzaju ew entualnym , a jask ra 

w ym  w ypadkom  urągania  poczuciu sprawiedliwości, poczęto 
w  m niej lub więcej możliwy sposób interpretow ać ekstensyw 
nie przepis art. 22 C.C.C. (Caroliny), a zawsze w  tym  duchu 
aby umożliwić skazanie na podstaw ie dowodu poszlakowego. 
Pojaw ił się więc pogląd, że ustaw a zakazuje w  art. 22 jedy
nie skazyw ania na „ordentliche S tra fe”, że natom iast na za
sadzie dowodu poszlakowego można skazać na karę  nadzw y
czajną, tj. łagodniejszą (np. zam iast kary  śmierci kilka lat 
więzienia). Inni sądzili,, że art. 22 Caroliny jes t tylko pow
tórzeniem  L 5 Dig. de poenis, że zatem, tak  jak  ów przepis 
praw a rzym skiego, tak  i C.C.C. zakazuje skazania jedynie na 
podstawie samego podejrzenia. Zezwala natom iast na skaza
nie pod tym i sam ym i w arunkam i, pod którym i zezwalało na 
to  praw o rzym skie, tzn., jeżeli poszlaki tak  co do ilości jak 
i co do jakości składały się na zupełny dow ód72. Jeszcze inni 
trzym ali się ściśle w yrażenia ustaw y „peinliche S tra fe” i tw ier
dzili, że „nicht peinliche S tra fe” może być orzeczona także na 
podstawie „ein künstlicher Beweis”, jak nazywano dowód 
z poszlak 73. Twierdzono, że w praw dzie Carolina zakazuje ska
zyw ania na podstaw ie poszlak na jakąkolw iek karę, jednak, 
że zakaz ten  pozostawał w  ścisłym  związku z m ateriałem  sę
dziowskim, jaki był zajęty  w ym iarem  sprawiedliwości w cza
sach pow staw ania Caroliny, a  mianowicie, że byli to nie ucze
ni i nie biegli w  praw ie laicy. Skoro więc później stan  sę
dziowski uległ zasadniczej zmianie w  k ierunku  fachowości, 
w  tak im  fazie odpadła ratio  legis art. 22 C.C.C., a z upadkiem

72 E i s e n h a r t  w  A rchiv des C rim inalrechts III, 1, s. 90, G г о 1 - 
1 га a n, Grundsätze...  § 451. Praktyka taka b yła  aktualna rów nież w e  

Francji i W łoszech; por. co do tego B o n n i e r ,  Traité  des preuves ,  1862, 
s. 678.

72 К  1 e i n s с h r о d, Abteil... 1 i 5 § 5—7 oraz Q u i s t o r p, G ru n d
sätze... § 711. cyt. M i t t e r m a i e r ,  Lehre v o m  Beweis ,  s. 455.
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ratio  legis i sam a lex straciła  na aktualności i mocy obowiązu
jącej („für den gem einrechtlichen R ichter n u r  das römische 
Recht entscheiden könne”) 74. Nie brakło również usiłowania 
w  k ierunku sparaliżow ania zakazu z art. 22 C.C.C. w  drodze 
takiej in terp re tac ji, że zakaz skazyw ania na podstaw ie po
szlak łączono ściśle ze stosow aniem  to rtu r. Skoro więc to rtu ry  
zotały zniesione, pow stała potrzeba uznania dowodu poszla
kowego za w ystarczającą podstaw ę do w ydania w yroku ska
zującego i w  ten  sposób został uchylony zakaz przepisu art. 22 
Caroliny 75. W reszcie ostatn i sposób naciągania za włosy tego 
przepisu polegał na następującym  rozum owaniu: to rtu ry , na 
których zastosowanie zezwala ustaw a w przypadku zaistnienia 
poszlak, przedstaw iają się jako zło godzące w  podejrzanego. 
Otóż po zniesieniu to rtu r  można stw orzyć surogat tego zła, 
a  mianowicie m ożna na takiej samej podstaw ie skazać na karę, 
przy czym pow inna to  być kara  nadzw yczajna 76.

O wszystkich powyższych w ysiłkach in terp retacy jnych  trze
ba powiedzieć, że są one fałszywe i przedstaw iają się jako po
gwałcenie przepisu art. 22 C.C.C. Ustawa ta bowiem, zgodnie

74 S t ü b e l ,  T atbes tan d  § 174 i Crim inalverfahren , § 1023 cyt.  M i  t-  
t e r m a i e r ,  Die L ehre  v o m  B ew eis ,  s. 445 nn. Zob. ponadto M i t -  
t e r m a i e r ,  Stra fverfah ren  II, s. 477 i B a u e r ,  op. cit., s. 188— 190, 
221, 227.

75 B i e n e r, Beiträge, s. 156; H u r l e b u s c h ,  B eiträge zu r  Civil,  
u. Crim. Gesetzgeb.,  1817, I, s. 1 zesz. 1.

7S T i t t m a n n  (cyt. u M itterm aiera, B ew eis, s. 445 nn) w ypow iada  
się  za karę zw yczajną. H e f f t e r ,  Lehrbuch,  1857, s. 637 zgadza się  na 
w szelką karę z w yjątk iem  kary śm ierci. N ie m a rów nież racji M a 1- 
b l a n k ,  op. cit. s. 162 tw ierdząc, że tortury m iały  zastosow anie, tylko  
odnośnie do K apitalverbrechen (art. 8 C.C.C.) i co do vollkom m en  
üb erw iesenen  und überw undenen M issetäter, czyli że co do innych  
przestępstw  na podstaw ie art. 196 C.C.C. m oże zapaść kara zw yczajna  
na podstaw ie każdego dow odu, a w ięc także dowodu poszlakow ego. 
W tym  tw ierdzeniu  zapoznaje M alblank, że art. 22 C.C.C. n ie m ów i 
jedynie o karze śm ierci, lecz w  ogóle o karze, dalej, że art. 196 C.C.C. 
w spom ina o „unzw eiffelicher entlicher Ü berw indung”, a w ięc  o tym  
sam ym  w ykazaniu  w iny, jakiego się  w ym agało w  stosunku do K api
talverbrecher.
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z przy jętym  przez siebie system em  dowodowym 77, bezw arun
kowo nie uznaw ała dowodu poszlakowego za w ystarczający 
do w ydania w yroku skazującego. Niemniej jednak te wszys
tkie sposoby w ykładni art. 22 Caroliny przedstaw iają się jako 
bardzo znam ienne zjawisko, w ykazujące potrzebę i dążność do 
w ypełnienia luki pow stałej w  tej ustaw ie przez zniesienie 
to rtu r  i do rów noupraw nienia dowodu poszlakowego z dowo
dem  bezpośrednim .

77 Por. art. 16, 23, 27 C.C.C.. Ponadto n ie trzeba zapom inać, że 
Schw arzenberg tk w ił w cale głęboko w  tradycjach rodzim ego procesu  
germ ańskiego, którego system  dow odow y, w yb itn ie  irracjonalny, n ie  
uznaw ał dowodu poszlakow ego za podstaw ę w ystarczającą do skazania  
(„Das ein  solches B ew eissystem ... den Indizien  überhaupt keine un
m ittelbare B eachtung zu T eil w erden lassen  konnte, versteh t sich von  
se lb st”. Zob. G l a s e r ,  Hendbuch I , s. 56 i 57).

10 —  P r a w o  K a n o n ic z n e  n r  3—4


