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B Gerald Griinwald: Das Beweisrecht der Straf-
prozefiordnung — Nomos Verlagsgesellschaft

Baden-Baden 1993, ss. 164.

Ksiazka jest zwigZle napisanym podrecznikiem prawa dowodowego
niemieckiej procedury karnej. Autor jest profesorem prawa kamego
i procedury karnej uniwersytetu w Bonn. Uwagi na temat poruszany
w recenzowanej ksiazce mial juz mozno$¢ czeSciowo przedstawic
polskim procesualistom’'. Zachecamy czytelnikéw ,,Palestry’’ do zapoz-
nania si¢ z ta publikacja, gdyz zawarte sa w niej interesujace i wazne
dociekania autora na temat niebezpieczenstwa dla realizacji prawdy
materialnej i prawa oskarzonego do obrony, wynikajace z naruszenia
zasady bezposrednio$ci w procesie karnym. Maja one znaczenie uni-
wersalne, odnoszace si¢ tez do uregulowan polskiego prawa karnego
procesowego i praktyki jego stosowania.

Unormowania prawa dowodowego w niemieckim k.p.k. z 1877 roku
sa w duzym stopniu kazuistyczne i malo przejrzyste. Podobnie jak caty
kodeks, przepisy te wielokrotnie byly zmieniane i uzupetniane. Kolejne
reformy liberalnego w swych zalozeniach niemieckiego k.p.k. przynosi-
ly dos¢ istotne zmiany zawartych w nim regut prawa dowodowego.
W swej dlugiej historii kodeks ten realizowal przeciez niejednokrotnie
kraricowo odmienne zadania, ktére panstwo stawialo przed organami
wymiaru sprawiedliwo$ci w sprawach karnych kolejno: w monarchii
konstytucyjnej, w republice weimarskiej, w hitlerowskiej III Rzeszy,
a po jej upadku w demokratycznej Republice Federalnej. W tym
ostatnim okresie doszlo do w miarg pelnego dostosowania postanowien
k.p.k. do migdzynarodowych standardéw praw czlowieka zawartych
m.in. w ratyfikowanej przez RFN Europejskiej Konwencji o Ochro-
nie Praw Czlowieka i Podstawowych Wolnosci z 1950 r.2

Swéj wklad prawa dowodowego G. Griinwald opiera na nastgpuja-
cych zatozeniach: Przy stosowaniu prawa karnego procesowego, podo-
bnie jak prawa karnego materialnego, nalezy $ciSle przestrzegaé pos-
tanowien ustawy, powinno si¢ respektowaé rozstrzygnigcia, ktdre usta-
wodawca przyjat (jeSli nie sa sprzeczne z konstytucja), uwzgledniajac
rézne interesy i warto§ci w procesie karnym; tam zas$, gdzie ustawa nie
rozstrzyga danego zagadnienia, nalezy uwzgledni¢ poglad, ktéry daje
si¢ uog6lni€ i pozostaje w zgodnosci z przepisami ustawy lub uznanymi
regutami prawnymi dotyczacymi innych zagadnien (s. 5).
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Lektura recenzowanej pracy przekonuje, ze Autor wiemie trzyma si¢
tych zatozen. G. Griinwald podkre§la z naciskiem, Ze oskarzony
(podejrzany) powinien by¢ zawsze traktowany jako podmiot proceso-
wy, niezaleznie od tego, czy sklada wyjasnienia, czy przeciwnie
odmawia ich zlozenia (s. 60). Stwierdza, ze kazde przestuchanie
oskarzonego (niezaleznie od konkretnego etapu procesu) winno si¢
odby¢ w takich warunkach, w ktérych oskarzony (podejrzany) jest
w stanie psychicznym i fizycznym umozliwiajacym §wiadome dokona-

nie wyboru odnos$nie ztozenia wyja$nient albo odmowy ich udzielenia |

(Verhandllungsfihigkeit, s. 63—64). Posiadanie przez oskarzonego wol-
nego wyboru w tym przedmiocie sprawia, Ze nie mozna wyciagaé
negatywnych konsekwencji z faktu, iz skorzystal on z prawa do
odmowy wyjasnien. Autor przytacza aprobujaco poglad wystepujacy
w orzecznictwie niemieckim, w mys§l ktérego odmowa zlozenia przez
oskarzonego wyjasniefi winna by¢ traktowana na réwni z takimi

wyja$nieniami, ktére sprowadzaja si¢ do o§wiadczenia, iz nie jest on

sprawca albo jest niewinny (s. 66).

Owa konsekwencja w przestrzeganiu wskazanych wyzej zatozen jest
réwniez widoczna przy analizie przepisu § 136a k.p.k. (wprowadzone-
go nowela z 1950 r.)>. Skromnym odpowiednikiem tego przepisu jest
przepis art. 157 § 2 polskiego k.p.k. W niemieckiej doktrynie i orzecz-
dy nawet praeter lub contra legem. W interesie wykrycia prawdy
materialnej w procesie karnym, zapewnienia efektywno$ci pracy or-
ganéw wymiaru sprawiedliwosci w sprawach kamych, przyjmuje si¢ na
przykiad, ze nie kazde wprowadzenie w btad podejrzanego przy jego
przestuchaniu jest niedozwolone; niedopuszczalne jest jedynie takie
dzialanie, ktére ma charakter podstgpu powodujacego u przestuchiwa-
nej osoby stan subiektywnego przymusu. Zdaniem Autora przepis
§ 136a k.p.k. bezwzglednie zakazuje wszelkiego rodzaju oszukanczych
zabiegéw wobec przeshichiwanego i zadne racje kryminalnopolityczne
nie moga relatywizowaé tego zakazu (s. 71).

To samo dotyczy zastosowania poligrafu w procesie karnym. Wpraw-
dzie tutaj od wielu lat orzecznictwo Sadu Najwyzszego i panujaca
nauka w RFN stoja na gruncie catkowitej niedopuszczalnosci uzycia
poligrafu przy przeshuchiwaniu podejrzanego lub §wiadka (poniewaz
byloby to sprzeczne z konstytucyjna zasada nienaruszalnosci godnosci
czlowieka), ale niektérzy autorzy uwazaja, ze uzycie poligrafu wyjat-
kowo byloby dopuszczalne na wniosek oskarzonego lub jego obroficy,
jezeli badanie poligraficzne miatoby stuzy¢ jako dowdd odciazajacy
w sytuacji, gdy inne dowody powaznie obciazaja oskarzonego, np.

w sprawie o morderstwo. Zdaniem G. Griinwalda takze w takiej sytuacji.

uzycie poligrafu byloby niedopuszczalne, a to z dwéch powodéw. Po
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pierwsze, dlatego ze ,,precedensowe’’ dopuszczenie do zastosowania
poligrafu w takiej sytuacji postawi¢ moze w niekorzystnym S$wietle
oskarzonego w innych sytuacjach procesowych, gdyz odmawiajac
zastosowania poligrafu przy jego przestuchaniu mozna spowodowad, ze
sad oceni¢ to moze jako dowdd jego winy. Poza tym badania poli-
graficzne nie sa przydatnym S§rodkiem do wykrycia prawdy materialnej
w procesie karnym. Ci, ktérzy twierdzg inaczej, nie potrafig przekony-
wajaco i poprawnie metodologicznie uzasadnié swojego stanowiska.
Badania poligraficzne, jako z istoty swej zmierzajace do wykrycia
reakcji pozostajacych poza kontrola psychiki osoby przestuchiwanej, sa
przy tym wyraZznie sprzeczne z przepisem § 136a k.p.k. i zZadna
argumentacja teleologiczna nie powinna przej$¢ do porzadku dziennego
nad ta okolicznoscig (s. 74).

W niemieckiej doktrynie przyjmuje si¢, ze zakazy dowodowe okre§-
lone w § 136a k.p.k. nie maja w zasadzie zastosowania do przypadkéw,
gdy osoba prywatna w sposéb okre§lony w tym przepisie uzyskata
dowdd potrzebny dla zabezpieczenia jej intereséw w procesie karnym.
Od tej zasady czyni si¢ wyjatki. Uznaje si¢ na przyklad, ze sad
powinien odmoéwié przeprowadzenia dowodu uzyskanego z ekstremal-
nym naruszeniem praw czlowieka, jak to ma miejsce w szczegdlnosci
w przypadku stosowania tortur. Jednakze jeden z wyzszych sadéw
krajowych przyjat w 1953 roku (orzeczenie to czgsto jest aprobujaco
cytowane), ze wprawdzie z duza ostrozno$cia i krytycyzmem ocenié
nalezy taki dowdd, ale przeciez nalezy dopusci¢ go, gdy uzyskany jest
W nastgpujacej sytuacji procesowej: trzej m¢zczyZni zaprowadzili 6,5-
-letniego chlopca do stajni i tam zapytali go, czy to on zabral pieniadze.
Gdy chlopiec chcial stamtad uciec, zostal zatrzymany przez jednego
Z meZczyzn trzymajacego w rgku pas. Wéwczas chlopiec przyznat sig
do zabrania pienigdzy i wyjas$nil, Zze pieniadze te oddal swojej matce.
Odtworzenie tego wymuszonego zeznania chtopca odegrato istotng rolg
przy skazaniu jego matki. Zdaniem G. Griinwalda doszlo tu do
powaznego naruszenia prawa dowodowego. Te same wzgledy, ktére
leglty u podstaw skierowanego do organéw wymiaru sprawiedliwosci
zakazu dowodowego w § 136a k.p.k., maja w pelni zastosowanie do
wykorzystania dowodu nielegalnie uzyskanego przez osob¢ prywatna.
W tym wypadku droga psychicznego dr¢czenia dziecka. Nie powinno
si¢ optaca¢ wyrzadzanie czego$ takiego czlowiekowi (s. 164).

Czy dowdd nielegalnie uzyskany tym samym nie bedzie mdgl by¢
wykorzystany w procesie kamym? Taki rezultat rodzi niewatpliwie
naruszenie zakazu dowodowego okreslonego w § 136a k.p.k. Czy jesli
ustawa nie laczy takiego efektu z faktem nielegalnego uzyskania
dowodu to, a contrario przyjaé nalezy, ze taki dowdéd moze by¢ jednak
wykorzystany? Na to pytanie niemiecki k.p.k. (tak samo jak polski
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k.p.k.) nie daje jednoznacznej odpowiedzi. W niemieckiej doktrynie
i orzecznictwie jest wysoce sporne ustalenie, jakie uchybienia prawa
dowodowego rodza efekt niedopuszczalno$ci wykorzystania wadliwie
uzyskanego dowodu®. Nie jest na przykiad jasne, czy naruszenie przez
organ procesowy obowiazku poinformowania podejrzanego przy pierw-
szym przestuchaniu o przystugujacym mu prawie do milczenia (§ 136
k.p.k.), powoduje niedopuszczalno$¢ tak uzyskanego dowodu. Zdaniem
Autora dowdéd ten nie moze byé wykorzystany, chyba ze jest rzecza
oczywista, ze podejrzany znal swoje prawo (s. 150). To samo dotyczy
wykorzystania dowodu z zeznan §wiadka, ktéry przed przestuchaniem
nie zostal pouczony o prawie odmowy zeznan z uwagi na bliski
stosunek osobisty taczacy go z oskarzonym (§ 52 k.p.k.). Dotyczy to np.
$wiadka, ktéry jest do§wiadczonym obronca lub jest profesorem prawa
karmmego (s. 147). W zadnym razie nie moga by¢ wykorzystywane
dowody uzyskane z pogwalceniem prawa oskarzonego lub jego obroii-
cy do uczestnictwa w czynnosciach procesowych, z czym zwigzane jest
ich prawo do zadawania pytaf. Akceptacja przeciwnego pogladu
prowadzilaby do dalszego poglebiania naruszania praw procesowych
oskarzonego (s. 152).

Autor krytycznie wypowiada si¢ wobec reprezentowanego w dokt-
rynie i orzecznictwie pogladu (Abwdgungslehre) przyjmujacego dopu-
szczalno§é wykorzystania w procesie karnym nielegalnie uzyskanego
dowodu, jezeli przemawiaja za tym szczegélnie wazne interesy §cigania
(np. w sprawie o zabdjstwo). W takich przypadkach — zauwaza G.
Griinwald - gdy interesy §cigania sa szczegé6lnie wazne, w gre wchodzi
surowy wyrok skazujacy, tak wiec podejrzany ma odpowiednio wigkszy
interes, aby nielegalnie uzyskany dowéd nie byt przeciwko niemu
wykorzystany (s. 157).

Autor opowiada si¢ zasadniczo za doktryna ,,owocéw zatrutego
drzewa’’ na terenie prawa dowodowego. Uzasadnia to m.in. wzgledami
,-;0g6lnoprewencyjnymi’’ bezwarunkowych zakazéw dowodowych. Or-
ganom procesowym nie powinno si¢ oplaca¢ naruszanie tych zakazéw.
Ochrona wolnosci oskarzonego przed samooskarzeniem si¢ (§ 136a
k.p.k.) bytaby iluzoryczna, gdyby jednak uzna¢ za dopuszczalne dowo-
dy uzyskane za pomoca nielegalnych metod. Panujaca w RFN doktryna
i orzecznictwo SN opowiada sie jednak przeciwko stosowaniu doktryny
,,OWOCcOW zatrutego drzewa’’>.

Przedstawiajac rozwazania Autora dotyczace przestuchania oskar-
Zonego, nalezy zwrdci¢ ponadto uwage na nastgpujace kwestie.

Pierwsza dotyczy mozliwej przemienno$ci rél oskarzonego i §wiad-
ka. Z taka sytuacja mozemy mie¢ do czynienia wéwczas, gdy kilka
0s6b jest oskarzonych o udzial w tym samym przestepstwie, a sprawe
przeciwko niektérym oskarzonym zostanie wylaczona do odrgbnegc
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postepowania. Orzecznictwo i cze§é doktryny niemieckiej przyjmuje
woéwczas, ze wspbloskarzony o udzial w tym samym przestgpstwie,
w stosunku do ktérego proces toczy si¢ odrgbnie, jak réwniez ten, ktéry
zostal juz skazany, w postgpowaniu przeciwko pozostaltym wspétoskar-
zonym moglby by¢ przestuchany jako §wiadek (s. 14). Ten formalny
spos6b potraktowania (wspoltoskarzonego) zostal w wersji najnowszej
literatury podrgcznikowej i monograficznej odrzucony. Asumptem do
tego bylo krytyczne wystapienie K. Petersa na zjeZdzie prawnikéw
niemieckich w 1966 roku odno$nie zmiennos$ci rél procesowych.
Wedlug tego pogladu, wylaczenie postgpowania przeciwko niektérym
osobom do odrgbnego procesu nie pozwala na zmiang roli procesowej
wspétoskarzonego. W odrgbnym postgpowaniu moze by¢é on prze-
shuchiwany, lecz nie jako §wiadek. Wéréd reprezentantéw tego pogladu
nie ma jednak zgodnosci w kwestii, jak nalezaloby potraktowac
w procesie odrebnym takiego oskarzonego, ktdry zostat juz prawomoc-
nie skazany. Zdaniem K. Petersa nalezy w dalszym ciagu traktowaé go
jako oskarzonego; inni uwazaja, iz wéwczas méglby by¢ on prze-
shuchany jako §wiadek.

G. Griinwald nie podziela tych pogladéw. Uwaza, ze de lege lata
nalezy przyja¢ rozwiazanie tradycyjne — akceptowane przez orzecznict-
WO ~ przyjmujace, iz w razie wylaczenia sprawy przeciwko niektérym
oskarzonym do odrebnego postgpowania, moga oni w tych procesach,
w ktérych formalnie nie wystgpuja w roli oskarzonych, by¢ prze-
shuchani jako $§wiadkowie. Przyznaje jednak, Ze taka przemienno$é rol
procesowych (oskarzony—§wiadek) wywoluje zastrzezenia. Zwraca
przy tym uwage na t¢ okoliczno$¢, ze powstata w ten sposéb mozli-
wo$¢ zmiany rél procesowych (oskarzony—§wiadek) moze by¢ przypad-
kowa, ale nie mozna wykluczy¢ celowego dziatania w tym wzgledzie
(s. 14-15).

W petni nalezy zgodzi¢ si¢ z Autorem, Ze niedopuszczalne jest, by
podczas rozprawy przeciwko dwém oskarzonym (A i B) mozna bylo
wylaczy¢ okresowo postgpowanie przeciwko jednemu oskarzonemu
(A) tylko po to, by méc w postgpowaniu toczacym si¢ przeciwko
drugiemu (B) przestucha¢ go jako §wiadka, a nastgpnie sprawg przeciw-
ko wszystkim oskarzonym (w tym réwniez A) rozpoznaé facznie (s.
17). Opisane wyzej postepowanie uznaje si¢ za niedopuszczalne réw-
niez wedlug orzecznictwa niemieckiego.

Autor odnotowuje niejednolite stanowisko orzecznictwa niemiec-
kiego w kwestii dopuszczalno$ci wylaczenia sprawy przeciwko jed-
nemu z oskarzonych w sytuacji, w ktérej postgpowanie odrebne
dotyczytoby czynu, w ktérym oskarzony A nie uczestniczyl, jednak
rozstrzygni¢cie odno$nie tego zdarzenia jest relewantne dla oceny
czynu zarzucanego oskarzonemu A (s. 17)5.
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Kolejna kwestia zwiazana z przestuchaniem, poruszona w recen-
zowanej pracy, to prawo do udziatu obroricy w tej czynnosci. Niemiecki
k.p.k. rozstrzygnat to zagadnienie niejednolicie, uzalezniajac obecno$§¢
obroficy nie tylko od zadania podejrzanego w tym wzgledzie, ale
réwniez od rodzaju organu dokonujacego przestuchania. Mianowicie
kodeks niemiecki nie przewidzial obecnosci obroficy przy przestucha-
niu podejrzanego przez policje (argument z § 163a ust. 314 k.p.k.). Jest
natomiast zagwarantowane w kodeksie prawo do udzialu obroficy przy
przestuchaniu podejrzanego przez sgdziego i prokuratora. Na tej pod-
stawie czg$¢ przedstawicieli doktryny neguje prawo obroncy do uczest-
nictwa w przestuchaniu prowadzonym przez policj¢. Sa jednak autorzy,
nalezy tez do nich Autor recenzowanej pracy, ktérzy wywodza prawo
do obecnosci obroficy przy przestuchaniu podejrzanego dokonywanym
przez policje z zasady fair trial’. Poglad ten znajduje oparcie W po-
stanowieniu Trybunatu Konstytucyjnego, ktdry stwierdzit ze Swiad-
kowie maja zasadniczo prawo korzystania przy przestuchaniu z pomocy
zaufanego doradcy prawnego (Rechtsbeistand), jezeli istnieje moz-
liwo$¢ udowodnienia (wykazania) im przestgpstwa®. Trybunat Kon-
stytucyjny uzasadnit swe stanowisko tym, ze prawo do fair prowadzo-
nego postgpowania jest elementem zasady pafistwa prawnego
(Rechtsstaatsprinzip), ktére gwarantuje odno$nie osobie (Betroffenen)
prawo i mozliwo$é samodzielnego uzyskania wiedzy fachowej oraz
mozno$¢ obrony przed naduzyciem ze strony organéw paristwowych
i innych uczestnikéw postgpowania (s. 80).

Inne kwestie zawarte w recenzowanej pracy dotycza zagadnien
zwiazanych z unormowaniami poszczegélnych Srodkéw dowodowych,
przeprowadzeniem dowodéw (m.in. kwestia zasady bezposrednio$ci),
ich ocena oraz zakazéw dowodowych.

W sumie monografia prof. G. Griinwalda stanowi obszerny i krytycz-
ny wklad prezentujacy stan prawny oraz dorobek doktryny i orzecznict-
wa niemieckiego w zakresie prawa dowodowego procedury karnej.
W dobie intensywnych u nas prac nad nowym kodeksem postgpowania
kamego praca prof. G. Griinwalda zastuguje réwniez na uwage pol-
skiego czytelnika.

Ireneusz Nowikowski
Andrzej Wasek
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Przypisy:

! Por. G. Griinwald: Zasada bezposredniosci przy przestuchiwaniu swiadkéw i odsteps-
twa od niej w procesie karnym RFN, ,,Annales’’ UMCS, Sectio G, Lublin 1989, s. 191 in.

? Zdaniem C. Roxina praktyczne znaczenie tej Konwencji na terenie niemieckiego
procesu karnego jest wzglednie male, gdyz niemiecki k.p.k. stwarza oskarzonemu
w wigkszoSci wypadkéw lepsze gwarancje ochrony jego intereséw, niz czyni to
Konwencja — por. C. Roxin: Strafverfahrensrecht, Miinchen 1985, s. 15.

3 Paragraf 136a stanowi: ,,1. Nie wolno wplywaé na wolnos¢ decyzji i wolno$¢
realizacji decyzji przez maltretowanie, przemeczanie, ingerencje¢ cielesna, podawanie
srodkéw, dreczenie, wprowadzanie w biad lub przez hipnoze. Przymus jedynie wtedy
moze by¢ stosowany, gdy pozwalaja na to przepisy procedury karnej. Zabronione jest
stosowanie groZzby uzycia §rodk6w niedozwolonych przez prawo, jak tez przyrzekanie
udzielenia korzysci nie przewidzianych w ustawie. 2. Niedozwolone jest stosowanie
srodkéw, ktére wptywaja na pamigé lub na zdolno§é rozumienia podejrzanego. 3. Zakaz
przewidziany w ust. 1 i 2 obowiazuje bez wzgledu na udzielenie zgody przez pode-
jrzanego. Wypowiedzi uzyskane z naruszeniem tego zakazu nie moga by¢ wykorzystane
nawet wéwczas, gdy podejrzany zgadza si¢ na ich wykorzystanie’’.

4 Por. G. Blau: Beweisverbote als rechtsstaatliche Begrenzug der Aufkldarungspflicht
im Strafprozef3, Jura 1993, z. 10, s. 516, 519, 520, 521; W. Gropp: Zur Verwertbarkeit
eigenmdchtig aufgezeichneter (Telefon —) Gespriche, ,,Strafverteidiger’’ nr S, 1989, s.
216 i n.; L. Lorenz: Absoluter Schutz versus absolute Relativitdt, ,,Goltdammers Archiv
fiir Strafrecht’’, nr 6, 1992, s. 254 i n.; J. Wolter: Verfassungsrecht im Strafprozess — und
Strafrechtssystem, ,,Neue Zeitschrift fiir Strafrecht’’, nr 1, 1993, s. 1 i n.

3 Podobne stanowisko zajmuje w tym wzgledzie doktryna i orzecznictwo SN w Polsce.
Por. S. Walto§: Proces karny. Zarys systemu, Warszawa 1985, s. 429. Wspomniana
doktryne przyjmuje natomiast art. 24 prezydenckiego projektu ustawy konstytucyjnej
.Karta Praw i Wolnosci’’. Por. krytyczne uwagi na ten temat A. Waska w: Problemy
reformy prawa karnego, Lublin 1993, s. 377-378.

¢ Namarginesie przedstawianych uwag warto przypomnie, ze w literaturze polskiej S.
Sliwiriski (Polski proces karny przed sqdem powszechnym. Zasady ogdine, Warszawa
1959, s. 318) opowiedzial si¢ za teza, iZ jezeli oskarzony posiada pewne wiadomosci
odno$nie czynu zarzuconego nie jemu, lecz wspéloskarzonemu, to nie ma przeszkody, by
byl on w tym zakresie przestuchany w charakterze §wiadka. Zdaniem autora za tym
przemawiaja wzgledy logiczne i prawne, poniewaz moment procesowy (laczne rozpo-
znanie spraw) nie powinien by¢ decydujacy, a wspétuczestnictwo procesowe zasadniczo
nie wplywa na stanowisko procesowe poszczegélnych uczestnikéw. Wedtug S. Sliwiris-
kiego w tym wypadku nie powinno nastapi¢ przestuchanie tej osoby w charakterze
oskarzonego, bowiem dotyczyloby czynu, o ktéry nie jest ona oskarzona. Tak wigc osoba
ta winna by¢ przestuchana jako §wiadek. Zdaniem S. Sliwiriskiego wylaczanie w tym celu
sprawy, by postawi¢ wspoétoskarzonego w odrebnym procesie w roli §wiadka bylo w tym
wypadku niezgodne z art. 25 d.k.p.k. (obecnie art. 24 k.p.k.). Zob. réwniez w tej kwestii
uwagi J. Staindy (Stanowisko swiadka w polskim procesie karnym, Warszawa 1976, s.
42-43).

" Tak np. K. Géssel: Strafverfahrensrecht, Stuttgart — Berlin — Kéln — Main 1977, s.
54; W. Beulke: Der Verteidiger im Strafverfahren. Funktionen und Stellung, Frankfurt
1980, s. 48.

& K. Gossel: op. cit., s. 205.
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