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Tortury a Srodki dowodowe w procesie karnym.
Sprawa Gdfgen v. Niemcy

1. Wprowadzenie

27 wrzednia 2002 r. 27 letni student prawa Magnusa Gafgen zwabil do
swojego mieszkania we Frankfurcie nad Menem, a nastepnie udusit 11-let-
niego Jakoba von Metzlera, najmlodsze dziecko powszechnie szanowanego
bankiera Friedricha von Metzlera. Zwloki ofiary ukryl w stawie oddalo-
nym o godzine jazdy od Frankfurtu. Juz po zabdjstwie chlopca do domu
von Metzleréw podrzucil list zawierajgcy informacje o uprowadzeniu syna,
a takze zgdanie miliona euro okupu i gwarancji niezakléconego opuszcze-
nia kraju przez porywaczy (ktorych rzekomo mialo byé¢ kilku) pod grozbg
odebrania zycia zakladnikowi.

Rodzina von Metzleré6w nawigzala wspoélprace z policjg bezposrednio po
odnalezieniu listu, dzieki czemu od momentu odebrania okupu z dworca
podejrzany znajdowatl sie pod cigglag obserwacjg Po wplaceniu czesci pie-
niedzy do banku oraz ukryciu pozostalej kwoty w mieszkaniu Gafgen udal
sie na lotnisko, gdzie 30 wrzeénia zostal zatrzymany pod pretekstem klo-
potow z krazeniem i probleméw skérnych.

Policja poinformowala Gafgena, ze zostal zatrzymany w zwigzku z po-
dejrzeniem porwania Jakuba von Metzlera oraz pouczyla go o przyshuguja-
cych mu prawach, w szczego6lnosci o prawie do kontaktu z adwokatem oraz
prawie zachowania milczenia. Gafgen zeznal, ze chlopiec byl przetrzymy-
wany przez pozostalych porywaczy. Nastepnie, po pélgodzinnej konsultacji
z adwokatem, podal imiona dwoch rzekomych porywaczy oraz twierdzil, ze
przetrzymujg oni porwanego w chatce nad jeziorem.

Nastepnego dnia, obserwujgc zachowanie zatrzymanego, uwzgledniajgc
niskg temperature atmosferyczng i czas od zatrzymania, funkcjonariusz
Policji komisarz Wolfgang Daschner powzigl obawy o zycie porwanego.
Jak poéziniej napisat ,dzialajgc zgodnie z zasadg proporcjonalnosci uznal,
ze podstawowym obowigzkiem cigzgcym na policji w tym momencie bylo
podjecie wszelkich mozliwych dzialan zmierzajgcych do uratowania zycia
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porwanego”.. 1 pazdziernika Daschner zlecil przeshichanie zatrzymane-
go swojemu podwladnemu, inspektorowi Ortwina Ennigkeita, zezwalajgc,
w przypadku braku wspoélpracy przestuchiwanego, na zastosowanie grozby
tortur. Nadzoér nad przebiegiem przestuchania sprawowal lekarz.

W pomieszczeniu przeshuichan Ennigkeit zagrozil Gafgenowi, ze ,spe-
cjalny glina” jest juz w drodze i w przypadku dalszego zatajania miejsca
przetrzymywania chlopca tamten zada mu ,bol ktorego nigdy nie zapomni”
oraz ze ,nikt mu juz nie pomoze” (wedle relacji Gafgena grozby brzmialy
odpowiednio: ,bdl jakiego jeszcze w zyciu nie poczul” i ,mozemy tu z tobg
zrobi¢ wszystko co chcemy”). Zgodnie z zeznaniami Gafgena Ennigkeit gro-
zit mu réwniez, ze zostanie zamkniety w celi i zgwalcony przez dwoch wiel-
kich murzynéw (prawdziwos$¢ tego zeznania zakwestionowat pelnomocnik
rzagdu). Nastepnie policjant uderzyt go w klatke piersiowg powodujgc sthu-
czenie nad obojczykiem oraz potrzgsngl nim w ten sposéb, ze zatrzymany
uderzyt glowg o éciane. Przerazony grozbami Gafgen ujawnil miejsce ukry-
cia zwlok po okolo dziesieciu minutach przeshichania.

Zeznania Gafgena w wigkszosci zgodne sg z instrukcjami Daschnera,
ktorych wydanie ten ostatni potwierdzil. W sporzgdzonej tego samego dnia
notatce Daschner stwierdzil, ze rozkazal Ennigkeitowi wydoby¢ z zatrzy-
manego niezbedne informacje, a w razie koniecznosci zagrozi¢ zastosowa-
niem przemocy, jednak bez powodowania obrazen. Jak podkreslit w notat-
ce, wszelkie dzialania podjeto wylgcznie z myslg o ratowaniu zycia dziecka
a nie dalszym postepowaniu karnym oraz ze po zlozeniu zeznan przez Gaf-
gena zadne dalsze dzialania nie zostaly wzgledem niego podjete.

Gafgen ujawnil fakt émierci chlopca i zgodzil sie wskazaé miejsce ukry-
cia zwlok. W poblizu jeziora policja odnalazla §lady opon samochodu Gaf-
gena. W drodze powrotnej zatrzymany przyznal sie do uprowadzenia i za-
bojstwa chlopca; wskazal réwniez miejsce ukrycia przyboréw szkolnych
i ubran, ktore ofiara miala na sobie w dniu zabdjstwa oraz maszyny do
pisania na ktorej napisany zostal list z zgdaniem okupu. W mieszkaniu
Gafgena odnaleziono niemal calg kwote okupu oraz notatke z planem prze-
stepstwa.

Podejrzany potwierdzil swoje zeznania podczas kolejnego przeshichania
przez policje 4 pazdziernika, przed prokuratorem (4, 14 i 17 pazdziernika).

skekok

Juz na poczgtku postepowania sad okregowy we Frankfurcie uznal, ze
zeznania zlozone przez Gafgena pod przymusem nie mogg stanowi¢ dowo-
du w sprawie, poniewaz stanowiloby to naruszenia art. 136a niemieckiego
Kodeksu postepowania karnego oraz art. 3 Europejskiej Konwencji Praw
Czlowieka i Podstawowych Wolnosci (EKPC). Sgd dopuscit natomiast p6z-
niej odkryte dowody. Mimo ze wczeéniejsze zeznania Gafgena nie zostaly

1 J. Rosenthal, “Torture” in the Dock. A tough interrogation in Germany [w:] Hoover In-
stitution Stanford University, Policy Review, December 2008 & January 2009.
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uwzglednione przy wyrokowaniu, 28 lipca 2003 r. za porwanie i mor-
derstwo zostal on skazany na kare dozywotniego pozbawienia wolnosci.
W zwigzku z przypisaniem najwyzszego stopnia winy skazanemu nie przy-
shuguje prawo do przedterminowego zwolnienia po odbyciu 15 lat kary po-
zbawienia wolnosci.

Gafgen zlozyl apelacje co do prawa, ktéora w maju 2004 r. zostala od-
rzucona przez Sad Federalny; w tej sytuacji skazany wniést skarge do Fe-
deralnego Trybunalu Konstytucyjnego, ktéry w grudniu tego samego roku
odmowil jej zbadania.

W grudniu obaj policjanci, ktorzy kierowali i prowadzili przestuchanie
Gafgena, uznani zostali winnych stosowania przymusu oraz naklaniania
do stosowania przymusu w trakcie wykonywania obowigzkow stuzbowych
i skazani na kare grzywny w zawieszeniu.

W grudniu 2005 r. Gafgen wystgpil o przyznanie pomocy prawnej celem
dochodzenia odszkodowania od Kraju zwigzkowego Hesji za traume stano-
wigcg konsekwencje metod przeshuchan zastosowanych przez policje. Od-
szkodowania nie przyznano.

Podczas pobytu w wiezieniu skazany ukonczyl studia prawnicze oraz
opublikowat autobiografie Allein mit Gott — Der Weg zuritick.

skekok

15 czerwca 2005 r. Gafgen wystgpil ze skargg do Europejskiego Trybu-
natlu Praw Czlowieka (ETPCz). 30 czerwca 2008 r. Trybunal uznal, ze skar-
zgcy nie byl ofiarg pogwalcenia art. 3 EKPC (zakaz tortur oraz nieludzkie-
go lub ponizajgcego traktowania) ani ze nie doszlo do pogwalcenia art. 6
konwencji (prawo do rzetelnego procesu sadowego)2. 1 grudnia tego same-
go roku, na wniosek powoda, sprawa zostala przekazana do Wielkiej Izby.
18 marca 2009 r. odbylo sie ostatnie przestuchanie przed Wielkg Izbg.

2. Stosowanie tortur w demokratycznym panstwie
prawnym

Mimo ze dopuszczalno$§é¢ tortur jest przedmiotem zywej dyskusji co
najmniej od konca II wojny $wiatowej3, w ostatnich latach spér dotyczacy
szczegolnej przeslanki — ochrony bezpieczenstwa publicznego — wybuchl na
Nnowo.

2 European Court of Human Rights, Chamber Judgment, Gdifgen v. Germany (Applica-
tion no. 22978/05), Judgment, 30 June 2008; Referral to the Grand Chamber 01/12/2008.

3 Patrz m.in. bibliografia wskazana przez: J. Skupinski, Zakaz stosowania tortur lub in-
nego nieludzkiego traktowania, [w:] Prawa czlowieka. Model prawny, Ossolineum, Wroctaw
1991, s. 217 i nast., A. Krempelewski, Europejska Konwencja o Zapobieganiu Torturom -
nowy mechanizm ochrony praw cztowieka, Biuletyn nr 3, Centrum Europejskie Uniwersytetu
Warszawskiego, Osrodek Informacji i Dokumentacji Rady Europy, Warszawa 1992, ss. 69-72.
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Ramy dyskusji nad stosowaniem inwazyjnych metod przestuchan wy-
znaczyl Raport Komisji Landau, powolanej w 1987 r. do zbadania prak-
tyk przestluchan izraelskiej tajnej policji Shin Bet?. W konkluzjach Ra-
portu stwierdzono, ze istniejg ,trzy mozliwosci rozstrzygniecia powaznego
konfliktu miedzy koniecznoscig ochrony panstwa i jego mieszkancow oraz
poszanowania zasad panstwa prawa”: 1) zezwolié sluzbom specjalnym
toczy¢ walke z terroryzmem w sferze pélmroku poza rezimem prawnym
(in a twilight zone), 2) metoda hipokrytow: deklarowaé¢ poszanowanie pra-
wa nie zwazajgc na praktyke lub 3) sluszna droga praworzgdnosci (the
thruthful road of the rule of law), tj. prawna regulacja postepowania stuzb
bezpieczenstwa wobec zagrozenia terrorystycznego.

Jezeli, przy takim sformulowaniu problemu, wybor trzeciej drogi wyda-
je sie najwlasciwszy, to wigze sie on z problemem elastycznosci regulacji
prawnych dopuszczalnego zakresu stosowania metod inwazyjnych. Wnioski
Komisji nie rozstrzygaly watpliwosci, sugerujgc odwolanie sie do zasady
konieczno$ci, wobec ktorej kontrakt spoleczny jakim jest prawo nie obowig-
zuje (necessity knows no law). W tym kontekscie szczegdlne watpliwosci
moze budzi¢ obusiecznoéé argumentu koniecznosci, ktéory moéglby uzasad-
nia¢ rowniez dzialania terrorystyczne dla ochrony ,honoru lub wlasno-
§ci”. Warto jednak zauwazyé, ze Sad Najwyzszy lzraela odrzucit w 1999 r.
mozliwoé¢é uznania instytucjonalnego uprawnienia do stosowania metod
inwazyjnych®.

Jednym z punktow zapalnych nowej fali dyskusji bylo opowiedzenie sie
w grudniu 2002 r. przez profesora Harvardu Alana Dershowitza na rzecz
dopuszczalnosci stosowania tortur w przypadku zagrozenia zycia wielu
ludzi. Analizujgc zagrozenie tykajgcej bomby (ticking bomb case) 7, jako

4 Patrz np. krytyczny artykut dotyczacy izraelskich praktyk: S. Sosebee, Speaking About
the Unspeakable: Officially Sanctioned Torture, Washington Report on Middle East Affairs,
October 1991, s. 41.

5 [...1 Three ways for solving this grave dilemma between the vital need to preserve the
very existence of the state and its citizens, and to maintain its character as a law-abiding
State”, za: A. Dershowitz, Tortured Reasoning, [w:] A. Levinson, Torture: a collection, Oxford
University Press US, 2004, ss. 257-280.

6 Sad Najwyszszy Izraela orzekajac w sprawie legalnosci stosowania przez shuzby bez-
pieczenstwa nie-Smiertelnych metod przestuchan dla ochrony zycia ,setek osob” odrzucit
taka mozliwos¢ twierdzac, ze demokracja czasem musi broni¢ sie ,z jedna reka skrepowana
a mimo to wcigz posiada przewage” (39. This is the destiny of democracy, as not all means
are acceptable to it and not all practices employed by its enemies are open before it. Although
a democracy must often fight with one hand tied behind its back, it nonetheless has the up-
per hand. Preserving the rule of law and recognition of an individual’s liberty constitutes
an important component in its understanding of security). Odrzucajac prawo organizacji do
stosowania okreslonych praktyk, Sad uznal jednak ze pojedynczy funkcjonariusze w szcze-
golnych sytuacjach moga dziala¢ w stanie wyzszej koniecznosci, The Supreme Court Sitting
as the High Court of Justice, Issa Ali Batat v. The General Security Service (HCJ 1043/99),
http://elyonl.court.gov.il/files_eng/94/000/051/a09/94051000.209.htm (7.05.2010).

7Mimo ze rozgtos zdobyly publikacje Dershowitza z okresu ,wojny z terroryzmem”, po-
wyzsze argumenty zostaly przezen zaprezentowane znacznie wczesniej (pod koniec lat 80
XX wieku podczas wykladow w Izrealu), a sam kazus ,tykajacej bomby” jest mu przypisywany
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przykladu nadzwyczajnego zagrozenia, opowiedzial sie na rzecz dopuszcze-
nia — w szczeg6lnych sytuacjach i pod kontrolg sgdu — tortur jako metody
przestuchan zastrzegajgc jednoczesénie, ze pozyskane w ten sposob infor-
macje nie moglyby zostaé nastepnie wykorzystane jako §rodek dowodowy
w procesie®. Mimo §wiadomosci ze postulat bedzie przedmiotem ostrej kry-
tyki, autor dowodzil, ze skoro w skrajnych przypadkach tortury sg i bedg
stosowane dla ochrony bezpieczenstwa publicznego, natomiast ich legali-
zacja pozwoli na zerwanie z hipokryzjg w tym zakresie oraz na prawng
regulacje i kontrole takich praktyk®. Utrzymanie bezwzglednego zakazu
stosowania tortur wigze sie z utrwaleniem patologii przyzwolenia na sto-
sowanie tortur niebedgcych przedmiotem zZadnej kontroli ani ograniczen.

3. Zakaz tortur oraz nieludzkiego lub ponizajacego
traktowania — ,twardy rdzen” praw czlowieka

Zakaz stosowania tortur oraz innego nieludzkiego lub ponizajgce-
go traktowania zaliczany jest do tzw. twardego rdzenia prawa miedzy-
narodowego praw czlowieka (fr. noyau dur), czyli grupy czterech niede-
rogowalnych praw czlowieka do integralnoéci fizycznej i psychicznejl®
zagwarantowanych mocg podstawowych traktatow przedmiotowych (Mie-
dzynarodowego Paktu Praw Obywatelskich i Politycznych, Amerykanskiej
konwencji praw czlowieka oraz EKPC) 11. Owe cztery prawa stanowig nie-

niestusznie; jak autor sam wskazuje problem byl podejmowany przez wielu filozofow m.in.
Michael Walzera, Jean-Paul Sartre’a, a nawet Jeremy Benthama a on wytacznie zmodyfiko-
watl zagadnienie stosownie do rozwoju wspélczesnej techniki wojskowej, A. Levinson, op. cit.

8 Deklarujgc ,normatywny sprzeciw” wobec tortur, w sytuacji nieuniknionego wyboru po-
miedzy mniejszym zlem Dershowitz postulowal ustanowienie sadowego zezwolenia na stoso-
wanie tortur (torture warrant). Szerzej: A. Dershowitz, op. cit.; R. Tarnogérski, Zakaz stoso-
wania tortur a ,wojna z terroryzmem”, Biuletyn PISM nr 7 (11), 5 lutego 2008.

9 Warto zauwazyé, ze podobna logika strategii walki z niepozadanymi zjawiskami po-
przez ich legalizacje i reglamentacje znajduje znacznie szersze zastosowanie. Szeroko prob-
lem ten badatl laureat nagrody Nobla Gary Becker, miedzy innymi analizujgc zalety prawnej
legalizacji obrotu narkotykami, G. Becker, K. Murphy, M. Grossman, The Economic Theory
of Illegal Goods: the Case of Drugs, National Bureau of Economic Research, Working Paper
10976, http://www.nber.org/papers/wl10976 (7.05.2010).

10 Do grupy tej zalicza sie: (1) prawo do zycia, (2) prawo do nie bycia poddanym torturom
ani ponizajgcemu lub nieludzkiemu traktowaniu, (3) zakaz niewolnictwa i pracy przymusowej
oraz (4) nieretroaktywnos¢ prawa karnego. Szerzej: F. Sudre, Droit européen et international
des droits de ’homme, Presses Universitaires de France, Paris 2008, ss. 65-66, 197-2083.

1 Trudno w tym kontekscie jednoznacznie odniesé sie do postanowien Afrykanskiej Kar-
ty Praw Czlowieka i Ludow niezawierajacej klauzuli derogacyjnej. Jak stwierdzila w sprawie
Commission Nationale des Droits de 'Homme et des Libertes v. Chad Afrykanska Komisja
Praw Czlowieka i Ludoéw Panstwo-strona AKPCL nie ma prawa do uchylenia praw przewi-
dzianych w Konwencji w sytuacji stanu wyjatkowego, co sktonito czes¢ doktryny do stwierdze-
nia, ze wszystkie prawa zagwarantowane w AKPCL sa niederogowane, ktéra to interpretacja
kloci sie jednak z konstytucjami wiekszosci panstwa afrykanskich (przewidujacych warun-
ki i procedure uchylenia praw czlowieka oraz liste praw niederogowanych) oraz ze standar-
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odlgczny atrybut przyrodzonej godnosci czlowieka, wspélnej wszystkim sy-
stemom kulturowym i spolecznym!2, czego wyrazem jest Powszechna De-
klaracja Praw Czlowieka z 1948 roku. Szczegélna ranga prawa do zycia,
prawa do nie bycia poddanym torturom oraz nie-retroaktywnosci prawa
karnego (oraz zakazu brania zakladnikow) potwierdzona zostala we wspo6l-
nym Artykule 3 czterech Konwencji Genewskich z 1949 r., wyznaczajgcym
minimalny standard humanitarnego traktowania w czasie konfliktu zbroj-
nego, miedzynarodowego i nie-miedzynarodowego, tj. gdy uchylona moze
zostaé wiekszoéé pozostalych praw i wolnoéci czlowiekals. Prawa te, jedy-
nie potwierdzone w mocg traktatow miedzynarodowych, wynikajg z zasad
ogélnych prawa humanitarnegol4.

Z punktu widzenia przedmiotu artykulu, postepowania w sprawie ,Gaf-
gena” przed ETPCz w Strasburgu, najwieksze znaczenie ma artykut 3
EKPC, w mysl ktorego ,Nikt nie moze byé¢ poddany torturom ani nieludz-
kiemu lub ponizajgcemu traktowaniu albo karaniu”. Zgodnie z dyspozycja
artykuly 15 Konwencji nie mozna uchyli¢ obowigzywania tego zakazu.

Jednoczeénie nalezy jednak podkresli¢, ze system EKPC ochrony praw
czlowieka i podstawowych wolnosci pelni funkcje subsydiarng wzgledem
systemow prawa krajowego. Przejawia sie to zaréwno w sferze przepisow
proceduralnych (uwarunkowanie dopuszczalnosci skargi do Trybunalu od
uprzedniego wykorzystaniu wszelkich krajowych Srodkéw ochrony praw)
jak i w sferze norm materialnych Konwencji, stanowigcych minimalny
standard ochrony. To na Panstwach-stronach Konwencji cigzy obowig-
zek pelmej realizacji zawartych w niej prawl®. Zasade nadrzednosci norm

dami powszechnie stosowanym przez demokratyczne panstwa prawne. Szerzej: B. Tessema,
A Critical Analysis of Non-Derogable Rights in a State of Emergency Under the African
System: the Case of Ethiopia and Mozambique, http://www.up.ac.za/dspace/handle/2263/1138
(7.05.2010).

12F. Sudre, op. cit.

13 Pierwszy raz zakaz tortur zostat sformulowany w miedzynarodowym prawie humani-
tarnym juz w Kodeksie Liebiera z 1863 roku. Zgodnie ze Statutem Miedzynarodowy Trybunat
Wojskowy w Norymberdze zaliczal zle traktowanie cywilow i jencow wojennych do zbrodni
wojennych. Wreszcie na gruncie Konwencji genewskich, niezaleznie od wspoélnego artykutu 3,
zakaz tortur wynika z licznych przepisow szczegolowych. Szerzej: J.-M. Henckaerts, L. Do-
swald-Beck, Customary International Humanitarian Law. Volume I: Rules, Cambridge Uni-
versity Press, Cambridge 2009, ss. 315-319.

14 Military and Paramilitary Activities in and against Nicaragua (Nicaragua v. United
States of America), Merits, Judgment, I.C.J. Reports 1986, s. 14, par. 218-220.

15 Jak stwierdzit ETPCz w sprawie brytyjskiego wydawcy Handyside’a: 48. The Court
points out that the machinery of protection established by the Convention is subsidiary to the
national systems safeguarding human rights [...] the Convention leaves to each Contracting
State, in the first place, the task of securing the rights and liberties it enshrines. The institu-
tions created by it make their own contribution to this task but they become involved only
through contentious proceedings and once all domestic remedies have been exhausted, ECHR,
Case of Handyside v. the United Kingdom (Application no. 5493/72), Judgment, 7 Decem-
ber 1976. Skutek bezposredni postanowien konwencji w zwigzku z subsydiarnoscig jej stoso-
wania prowadzi zatem do decentralizacji systemu implementacji EKPC w ,belgijskim sporze
jezykowym” Trybunal stwierdzit: 10. the Court [...] cannot assume the role of the competent
national authorities, for it would thereby lose sight of the subsidiary nature of the interna-
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EKPC nad przepisami prawa krajowego nalezy zatem bada¢ w Swietle za-
sady subsydiarnosci ich stosowania.

Znamiennym dla szczegolnego rangi praw ,twardego rdzenia” jest fakt,
ze przedmiotem badania w pierwszym sporze miedzypanstwowym przed
ETPCz bylo wlasnie zagadnienie tortur oraz nieludzkiego lub ponizajgcego
traktowanial®.

4. Tortury a nieludzkie lub ponizajace traktowanie

Cechg wspélng przepiséow traktatowych stanowigcych zakaz stosowa-
nia tortur oraz nieludzkiego lub ponizajgcego traktowania jest lapidarnosé
1 niejasno$¢ wykorzystywanych sformulowan; w zwigzku szczegélne jest
znaczenie funkcji wykladni postanowien traktatéow cigzgcych na sedziach.

Proég i zakres zakazu przedmiotowego

Pierwszy raz artykut 3 EKPC byl przedmiotem badania Trybunatu
jeszcze w 1978 rokul”’. ETPCz orzekl wéwczas, ze zle traktowanie musi
charakteryzowac odpowiedni stopien intensywnosci, aby moglo zostac obje-
te zakresem omawianego artykulu (ill-treatment must attain a minimum
level of severity if it is to fall within the scope of Article 3). Relatywna oce-
na minimalnego stopnia intensywnosci zlego traktowania winna uwzgled-
nia¢ wszelkie okolicznosci sprawy, tak jak czas jego trwania, skutki psy-
chiczne i fizyczne stosowanych praktyk a w uzasadnionych przypadkach

tional machinery of collective enforcement established by the Convention, Case “Relating to
Certain Aspects of the Law on the Use of Lanugages in Education in Belgium” v. Belgium
(Merits) (Application no 1474/62; 1677/62; 1691/62; 1769/63; 1994/63; 2126/64), Judgment,
23 July 1968.

16 Przedmiotem badania Trybunalu bylo stosowanie w trakcie Operacji Demetriusz
w Irlandii Pélnocnej, prowadzonej na poczatku lat 70-tych przez Wielka Brytanie, tzw. ,Pie-
ciu Technik” obejmujacych zmuszanie zatrzymanych do stania przy scianie przez wiele kilku
godzin z rekoma rozpostartymi ponad wysokosc¢ glowy, z nogami w rozkroku oraz stopami
wysunietymi do tytu (wall-standing), nakladanie na glowe kaptura i pozostawianie przez
dtugi okres czasu (hooding), pozbawianie snu, jedzenia i wody. ETPCz uznal, ze stosowane
praktyki wprawdzie stanowily przejaw nieludzkiego i ponizajgcego traktowania, jednak nie
byty torturami (ECHR, Case of Ireland v. the United Kingdom (Application no. 5310/71),
Judgment, 18 January 1978). Patrz m.in.: A. Szpak, Tortury sq absolutnie zakazane i niesku-
teczne, http://amnesty.org.pl/badz-aktywny/kampanie/stop-torturom-w-wojnie-z-terroryzmem/
a-szpak-tortury-sa-absolutnie-zakazane-i-nieskuteczne html (7.05.2010).

17 Co ciekawe Wielka Brytania, przeciwko ktérej wniesiona zostata skarga, twierdzila ze
zaréwno sama wielokrotnie potwierdzita, ze stosowanie ,Pieciu Technik” (patrz wyzej) stano-
wilo naruszenie art. 3 EKPC jak i ze zgadza sie z wnioskami Europejskiej Komisji Praw Czlo-
wieka w tym zakresie, a skoro uprzednio zobowigzala sie do zaprzestania stosowania kwe-
stionowanych metod oraz podjeta odpowiednie kroki zabezpieczajace w tym zakresie, sprawa
nie bedac przedmiotem sporu nie podlega kognicji Trybunatu; ETPC odrzucit powyzszy za-
rzut, Ireland v. the United Kingdom, op.cit., par. 152-155, 162-164.
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réwniez wiek, ple¢ czy stan zdrowia ofiary. Konwencja, jak podkreslil
Trybunal, formuluje absolutny zakaz tortur, niezaleznie od postepowania
ofiary (The Convention prohibits in absolute terms torture and inhuman
or degrading treatment or punishment, irrespective of the victim’s con-
duct). Kryterium stosowania artykulu 3, jak réwniez rozréznienia tortur
od nieludzkiego lub ponizajgcego traktowania, jest zatem intensywnosé
cierpienia zadanego ofierze dzialan bedacych przedmiotem skargilS.

Trybunat stwierdzil, ze o ile Artykul 3 nie wskazuje przykladowych
praktyk objetych zakazem ani podstaw ich rozrézniania, to jego zdaniem
intencjg autoréw Konwencji bylo odréznienie nieludzkiego lub ponizajgce-
go traktowania od tortur, bedgcych formg stygmatyzacji kwalifikowanych
form umys$lnego nieludzkiego traktowania powodujgcego powazne cierpie-
nie. W tym kontekscie przywolany zostal artykul 1 Deklaracji ZO ONZ
w sprawie ochrony wszystkich osob przed torturami oraz innym okrutnym,
nieludzkim lub ponizajagcym traktowaniem albo karaniem!®, w mysl ktérej
Sortury stanowig razgcg i zamierzong forme okrutnego, nieludzkiego lub
ponizajgcego traktowania albo karania”. Na tej podstawie ETPCz orzekl
— wbrew wnioskom Europejskiej Komisji Praw Czlowieka (dalej: Komisja)
oraz stanowisku rzgdow Irlandii i Wielkiej Brytanii — ze wprawdzie stoso-
wanie kombinacji ,Pieciu Technik” celem wydobycia z ofiar informacji sta-
nowilo nieludzkie lub ponizajgce traktowanie, to mimo ze praktyki takie
stosowane byly systematycznie zadane cierpienie nie bylo réwnie powazne
ani brutalne, jak niesie ze sobg pojecie tortur. Z kolei wlasnie na podsta-
wie kryterium intensywnosci cierpienia, uwzgledniajgc wiek i szczegélng
sytuacje ofiary, ETPCz uznal, ze ekstradycja skarzgcego Wielkg Brytanie
Soeringa do Virginii w Stanach Zjednoczonych, ktérej demokratycznego
charakteru ustawodawstwa Trybunal nie kwestionowal, stanowilaby kwa-
lifikowane naruszenie artykulu 320,

Mimo ze przez pewien okres ETPCz dopuszczal przy interpretacji arty-
kuhla 3 ,pewng brutalnosé¢”, w orzeczeniu bezposrednio zwigzanym z przed-
miotem artykulu Trybunal orzekl, ze wszelkie akty stosowania sily przez
policje wzgledem osoby zatrzymanej, znajdujgcej sie w gorszym polozeniu,
naruszajg zakaz nieludzkiego lub ponizajacego traktowania?l. Trybunal
stanowczo podkreslil, ze ani wymogi §ledztwa, ani immanentne trudno-
$ci walki z przestepczoscig nie uzasadniajg ograniczenia ochrony fizycznej

18 Sudre, op. cit., ss. 287-309.

19 Deklaracja w sprawie ochrony wszystkich oséb przed torturami oraz innym okrutnym,
nieludzkim lub ponizajgcym traktowaniem albo karaniem. Rezolucja ZO ONZ 3452(XXX)
z dnia 9 grudnia 1975 r.

20 ECHR, Case of Soering v. the United Kingdom (Application no. 14038/88), Judgment,
7 July 1989, par. 111.

21 ECHR, Case of Tomasi v. France (Application no. 12850/87), Judgment, 27 August
1992, par. 118, 115: Although the injuries observed might appear to be relatively slight, they
nevertheless constituted outward signs of the use of physical force on an individual deprived
of his liberty and therefore in a state of inferiority. The treatment had therefore been both
inhuman and degrading. Dalsze orzeczenictwo patrz: Sudre, op. cit., s. 288.
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integralnosci osoby. W opinii odrebnej sedzia de Meyer stwierdzil, ze sto-
sowanie sily przez policje, gdy nie jest to uzasadnione zachowaniem za-
trzymanego, stanowi zamach na godno$¢ czlowieka a tym samym narusza
artykul 3 Konwencji?2. Podobnie Trybunal orzekl w sprawie skargi o naru-
szenie artykuly 3 w zwigzku z walkg z terroryzmem i przestepczoscig zor-
ganizowang; ETPCz uznal, ze wobec 0s6b pozbawionych wolnoéci zakazane
jest stosowanie wszelkiej przemocy uznajgc jednoczesnie domniemanie po-
wagi naruszenia bedgcej przedmiotem skargi?s.

Warto w tym kontekscie zauwazyé, ze zakaz tortur i nieludzkiego lub
ponizajgcego traktowania znalazl swoj wyraz rowniez w poézniejszych ak-
tach prawnych Rady Europy, w tym Europejskiej Konwencji o nadzorze
nad skazanymi i zwolnionymi przestepcami z 1964 r. czy Konwencji o prze-
kazywaniu oséb skazanych z 1983 r. Z perspektywy praktyki policyjnej
i stosowania §rodkéw przymusu wobec oséb pozbawionych wolno$ci szcze-
gbélne znaczenie ma Europejska konwencja o zapobieganiu torturom oraz
nieludzkiemu lub ponizajgcemu traktowaniu lub karaniu z 1987 r. Mocg
Konwencji Panstwa czlonkowskie Rady Europy, sygnatariusze Konwencji,
przeswiadczeni ,ze ochrona oséb pozbawionych wolnosci przed torturami
oraz nieludzkim lub ponizajgcym traktowaniem albo karaniem moze byé
wzmocniona §rodkami pozasgdowymi o charakterze zapobiegawczym, po-
przez wizytacje” ustanowili mechanizm przeciwdzialania ex ante a nie, jak
ma to w przypadku pozostalych traktatow, system kontroli i represji ewen-
tualnych naruszen?24.

Odpowiednio obowigzki cigzgce na panstwa mocg art. 3 EKPC podzielié
mozna na materialne i proceduralne.

Skutek materialny Artykulu 3 EKPC

Obowigzek materialny wynikajgcy z tresci artykulu 3 analizowaé moz-

na w aspekcie negatywnym i pozytywnym?2°.

22 Opinion Concordante de M. le juge de Meyer: A légard d’une personne privée de sa li-
berté, tout usage de la force physique qui n’est pas rendu strictement nécessaire par son pro-
pre comportement3 porte atteinte ¥ la dignité humaine et doit, dcs lors, etre considéré comme
une violation du droit garanti parl’article 3 (art. 3) de la Convention, ibidem.

23 ECHR, Case of Rehbock v. Slovenia (Application no. 29462/95), Judgment, 28 Novem-
ber 2000, par. 76-78. Patrz: A. Mowbray, Cases and materials on the European Convention
on Human Rights, Oxford University Press, 2007, ss. 109-110, 175, 319.

24 Szerzej nt. Konwencji i dziatalnosci Europejskiego Komitetu do Zapobiegania Torturom
oraz Nieludzkiemu lub Ponizajacemu Traktowaniu lub Karaniu: E. Bienkowska, A. Krempe-
lewski, Zakaz tortur w prawie miedzynarodowym [w:] A. Rzeplinski (red.), Prawa cztowieka
a policja. Problemy teorii i praktyki, Legionowo: Centrum Szkolenia Policji 1994, ss. 209-250
oraz A. Krempelewski, Europejska Konwencja o Zapobieganiu Torturom — nowy mechanizm
ochrony praw cztowieka, Biuletyn nr 8, Centrum Europejskie Uniwersytetu Warszawskiego,
Osrodek Informacji i Dokumentacji Rady Europy, Warszawa 1992, ss. 69-72.

25 Qudre, op. cit., ss. 290-292.
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Mocg artykulu 3 w zw. z art. 1 EKPC Panstwa w sposéb szczegélny
winny chronié¢ integralnosé fizyczng osob pozbawionych wolnosci ze wzgle-
du na ich wiekszg ,wrazliwo§¢”. Przejawia sie to miedzy innymi w koniecz-
nosci dolozenia troski o stan zdrowia, w szczegolnosci poprzez udzielenie
niezbednej pomocy rannym.

Panstwa winny przyjaé¢ wlasciwe regulacje w zakresie stosowania §rod-
kéw przymusu, w tym broni palnej (uzywanie broni objete jest zakresem
artykulow 2 i1 3 EKPC, bowiem nawet jezeli broni uzyto bez skutku smier-
telnego, to jej stosowanie mogto by¢ nieproporcjonalne do zamierzonych ce-
lé6w a tym samym naruszaé artykul 3).

Wreszcie, zgodnie z dynamiczng wykladnig tresci art. 3 EKPC, Pan-
stwa czlonkowskie zobowigzane sg do podjecia srodkéow prewencyjnych ce-
lem ochrony oséb znajdujgcych sie pod ich jurysdykcjg, w tym do ochrony
przed czynami innych oséb (artykul 3 w zw. z artykulem 8 EKPC)26. Od-
powiednio na Panstwie (wladzach penitencjarnych) cigzy obowigzek unie-
mozliwienia stosowania przemocy przez zatrzymanych wobec siebie??.

Skutek proceduralny Artykulu 3 EKPC

Podstawowym obowigzkiem o charakterze proceduralnym cigzgcym na
Panstwach, w przypadku doniesienia o pogwalceniu artykutu 3 EKPC, jest
przeprowadzenie oficjalnego, doglebnego i efektywnego dochodzenia, zgod-
nie z zasadg kontradyktoryjnosci, celem okreslenia i ukarania odpowie-
dzialnych za naruszenie, réwniez gdy zostali oni zatrzymani?8. Obowigzek
ten, potwierdzony w Konwencji ONZ w sprawie zakazu stosowania tortur
z 1984 roku, jest oczywistym nastepstwem zobowigzania do skutecznej im-
plementacji artykulu 3, tj. w szczegoélnosci ukrécenie bezkarnosci funkcjo-
nariuszy panstwowych w przypadku pogwalcenia powyzszej normy.

Nie dosé ze Panstwom moze zostac przypisana odpowiedzialno§é za na-
ruszenie obowigzkoéw materialnego lub proceduralnego wynikajgcych z ar-
tykutu 3, to niedopelnienie obowigzku proceduralnego samo w sobie moze
wigzaé sie z naruszeniem obowigzku materialnego?®. Z drugiej strony moz-
na jednak twierdzié¢, ze obowigzek przeprowadzenia skutecznego dochodze-
nia zostal w calosci ,skonsumowany” przez artykul 13 EKPC (,Prawo do
skutecznego érodka odwolawczego”).

26 Patrz np. orzeczenie ETPCz w sprawie o pogwalcenie postanowien Konwencji przez
bijacego dzieci ojczyma, ECHR, Case of A v. the United Kingdom (100/1997/884/10986), Jud-
gment, 23 September 1998.

27 ECHR, Case of Pantea v. Romania (Application no. 33343/96), Judgment, 3 June 2003.

28 Qudre, op. cit., ss. 292-294.

29 Jak jednak podkresla Sudre powyzsza wyktadnia obowiazkéw cigzacych na Panstwach
mocg artykulu 8 prowadzi w przypadkach niektorych orzeczen ETPCz do sprzecznosci, tam
gdzie stwierdzono naruszenie obowigzku proceduralnego przy jednoczesnym uznaniu, ze brak
podstaw do ustalenia, czy doszto do pogwalcenia normy materialnej, ibidem.
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5. Zakazy dowodowe w procesie karnym

Przedmiotem ochrony prawnej sg dobra o réznym znaczeniu spolecz-
nym; w przypadku kolizji niezbedne jest wiec ustalenie zasad pierwszen-
stwa przyznawania ochrony. Stosownie, dgzgce do ustalenia prawdy orga-
ny procesowe nie posiadajg pelnej swobody dzialania, sg bowiem zwigzane
tzw. zakazami dowodowymi — normami zabraniajgcymi przeprowadzenie
dowodu w okres§lonych warunkach lub ograniczajgcymi swobode poszuki-
wania lub wydobywania dowodéw3°. Odkrycie prawdy powinno bowiem na-
stgpi¢ z poszanowaniem praw podejrzanego i oskarzonego, praworzgdnosci,
demokracji i humanizmu®!.

Jezeli jednak srodki dowodowe zostaly juz pozyskane w sposob sprzecz-
ny z prawem, niezbednym jest zastosowanie fikcji prawnej, tak jakby okre-
Slonych dzialan nigdy nie zrealizowano. Funkcje takg pelni, nie przewi-
dziana explicite w polskiej procedurze karnej, instytucja dyskwalifikacji
dowodu, polegajgca na stwierdzeniu braku legitymacji prawnej dowodu
a w rezultacie jego niedopuszczalnosci w procesie (procesowa niewaz-
nosé¢)32. W polskim prawie brak przepiséw okreslajacych skutki procesowe
takiej sytuacji.

W doktrynie przywolywany jest w tym kontekscie art. 170 §1 pkt 1
k.p.k. (,Oddala sie wniosek dowodowy, jezeli przeprowadzenie dowodu jest
niedopuszczalne”), ktory jednak odnosi sie do dowodow jeszcze nieprzepro-
wadzonych?®3. Dalej zgodnie z art. 171 §7 k.p.k. nie mogg stanowié¢ dowodu
wyjasnienia, zeznania ani o§wiadczenia zlozone w warunkach wylgczajg-
cych swobode wypowiedzi lub uzyskane za pomocg przymusu lub grozby
bezprawnej. Przepis ten wprawdzie bezposrednio odnosi sie jedynie do wy-
jasnien, zeznan oraz oswiadczen zlozonych w warunkach wylgczajgcych
swobode wypowiedzi, jednak w drodze wykladni rozszerzajgcej wydaje sie,
ze moglby stanowi¢ podstawe stwierdzenia niewaznosci wszelkich dowo-
déw uzyskanych w sposéb sprzeczny z prawem.

Wreszcie na kolejnych etapach postepowania rézne organy winny pod-
jat stosowng decyzje (np. w postepowaniu przygotowawczym prokurator
decyduje o eliminacji dowodu, ktory w przeciwnym razie moglby zostaé
nastepnie zdyskwalifikowany przez sgd). O ile jednak dyskwalifikacja do-
wodu prowadzi do konwalidacji postepowania przygotowawczego, poprzez
wylaczenie dowodu obcigzonego wadg prawng, faktow wykrytych dzieki ta-
kim §rodkom dowodowym mozna probowac dowiezé inaczej.

30M. Cieslak, Zagadnienia dowodowe w procesie karnym. t. I, WP, Warszawa 1955 r.,
s. 264, Z. Kwiatkowski, Zakazy dowodowe w procesie karnym, Zakamycze, Krakéw 2005, s. 57.

31 A, Murzynowski, Istota i zasady procesu karnego, wyd. III poprawione i uzupetnione,
PWN, Warszawa 1994, s. 116.

32 M. Wielec, Procedura dyskwalifikacji dowodu w postepowaniu karnym, Gazeta Sgdo-
wa 2007 (6).

33 Tbidem.
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Na koniec warto zauwazyé, ze pézna dyskwalifikacja dowodu (ang. exc-
lusionary rule), ktéra nastgpi¢ moze nawet w orzeczeniu, nie pozostaje bez
wplywu na przebieg postepowania, skoro odrzucony dowod mogl stanowié
podstawe nastepnie weryfikowanych tez dowodowych34.

6. Raport Europejskiego Komitetu do Zapobiegania
Torturom poswiecony sytuacji w Niemczech

W 2005 r. czlonkowie Europejskiego Komitetu do zapobiegania tortu-
rom oraz nieludzkiemu lub ponizajgcemu traktowaniu lub karaniu (dalej:
KZP) przeprowadzili pigtg okresowg kontrole przebiegu i stanu implemen-
tacji Europejskiej Konwencji o zapobieganiu torturom oraz nieludzkiemu
lub ponizajgcemu traktowaniu lub karaniu. Funkcjonariusze Komitetu wi-
zytowali wiezienia i areszty, komisariaty policji oraz zaklady psychiatrycz-
ne w osmiu landach3®. W kwietniu 2007 r. opublikowano raport z przebie-
gu i wnioski z wizytacji oraz odpowiedz wladz niemieckich.

O ile przedmiotem szczegdlnego zainteresowania Komisji, pochodnego
zaleceniom z poprzednich raportow, byly warunki zatrzymywania i po-
stepowania z imigrantami oraz nieletnimi, w raporcie z zaniepokojeniem
odnotowano rowniez fakt naduzywania sily przez funkcjonariuszy policji
w trakcie przeshuchan.

W zakresie zlego traktowania zastrzezenia Komisji, podobnie jak
w Raporcie z 2005 r., wzbudzila praktyka stosowania srodkéw przymusu
w trakcie pojmania (Festnahme)3®. Z zaniepokojeniem odnotowano fakt
naruszania prawa zatrzymanych do powiadomienia najblizszych oraz pra-
wa do dostepu do pomocy prawnej. Za niedostateczny uznano sposoéb in-
formowania zatrzymanych o przyshigujgcych im prawach. Komitet reko-
mendowal tez przypomnienie wszystkim funkcjonariuszom policji, ze przy

34Tym samym w polskim prawie nie obowiagzuje bowiem tzw. zasada owocéw zatrutego
drzewa (Fruit of the poisonous tree), zgodnie z ktéra Srodki dowodowe pozyskane z bezpraw-
nego zrodta dowodowego sa rowniez bezprawne. O ile doktryne ta (precedensowe orzeczenie
Sadu Najwyzszego Stanow Zjednoczonych w sprawie Silverthorne Lumber Co. v. United Sta-
tes, 251 U.S. 385 (1920)) czesto przywoluje sie w kontekscie dyskusji nad dopuszczalnoscia
srodkow dowodow w postepowaniu karnym, nalezy zaznaczyc ze ma ona wylacznie posredni
zwigzek z przedmiotem niniejszej analizy, jako ze w ustawodawstwie amerykanskim zezna-
nia §wiadkow sa przedmiotem odrebnych regulacji.

35 Council of Europe, Council of Europe Anti-Torture Committee visits Germany, http://
www.cpt.coe.int/documents/deu/2005-12-09-eng.htm (7.05.2010).

36 Report to the German Government on the visit to Germany carried out by the Euro-
pean Committee for the Prevention of Torture and Inhuman or Degrading Treatment or Pun-
ishment (CPT/Inf (2007) 18), par. 14-41: The CPT recommends that it be made clear to all
police officers that the force used when carrying out an apprehension should be no more than
is strictly necessary and that, once the persons concerned have been brought under control,
there can be no justification for striking them. More generally, they should be reminded regu-
larly and in an appropriate manner that any form of ill-treatment — including verbal abuse
— of detained persons is not acceptable and will be punished accordingly.
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zatrzymaniu dopuszczalny jest wylgcznie minimalny-konieczny stopien
przymusu a po przejeciu kontroli uderzanie zatrzymanego jest niedopusz-
czalne. Sugerowano okresowe przypominanie, ze zabronione sg wszelkie
formy zlego traktowania zatrzymanych — w tym przemocy slownej — i jako
takie podlegajg karze.

W odpowiedzi na wnioski KZP dotyczgce naduzywania sily przez
funkcjonariuszy policji rzgd Niemiec zapewnil, ze fundamentalng zasadg
interwencji policyjnych jest stosowania najmniejszego niezbednego po-
ziomu przymusu, jednak calkowicie wykluczenie stosowania sily jest nie-
mozliwe3’. Jak podkreslono elementem szkolenia policji krajowej i policji
federalnej jest wpojenie zgodnosci podejmowanych dzialan z prawem,
w szczegolnosci poszanowania stosownych regulaminow i praw czlowieka.
Szkolenie funkcjonariuszy policji obejmuje zaréwno wyklady zagadnien te-
oretycznych, w tym prawniczych, jak i nauke poshlugiwania sie technikami
zgodnymi z prawem. W stosunku do funkcjonariuszy naruszajgcych powyz-
sze zasady, zakazu stosowania przemocy fizycznej i werbalnej, realizowana
jest odpowiedzialno$¢ karna i dyscyplinarna. Odnos$nie tresci zeznan zlozo-
nych w toku przestuchan rzgd niemiecki zaznaczyl, ze zgodnie z obowig-
Zujgcym prawem nie stanowig one substytutu dowodu popelienia prze-
stepstwa. Tam gdzie skazanie moze by¢ natomiast oparte na zeznaniach,
sg one przedmiotem krytycznej oceny pod katem ich wartosci. Ponadto
w razie wycofania sie oskarzonego z uprzednio zlozonych zeznan lub odmo-
wy zlozenia zeznan podczas posiedzenia sgdowego, protokoly zeznan poli-
cyjnych nie mogg by¢ odczytane jako material dowodowy w sprawie.

Wreszcie rzgd Niemiec wklada wiele wysitku w walke z przejawami
tortur oraz nieludzkiego lub ponizajacego traktowaniaS8.

7. Postepowanie przed sagdem okregowym

9 kwietnia 2003 r., podczas pierwszego przeshlichania oskarzone-
go przed sgdem okregowym, Gafgen wnidést o umorzenie postepowania
w zwigzku z grozbami Ennigkeita naruszajgcymi art. 136a niemieckiego
Kodeksu postepowania karnego oraz art. 3 EKPC. Oskarzony wniést o nie
uwzglednienie zadnych pézniejszych oswiadczen skladanych przez niego
w toku Sledztwa, kiedy to odczuwal ,ciggly efekt” (Fortwirkung) grozby
uzycia $§rodkéw przymusu. Wreszcie w zwigzku z naruszeniem przepisow
procedury karnej Gafgen zgdat odrzucenia wszelkich dowodow rzeczowych
odnalezionych w toku §ledztwa dzieki wymuszonym na nim zeznaniach,
zgodnie z zasadg owocow zatrutego drzewa.

87 Response of the German Government to the report of the European Committee for
the Prevention of Torture and Inhuman or Degrading Treatment or Punishment (CPT) on its
visit to Germany (CPT/Inf (2007) 19).

38 Patrz Auswirtige Am, Combating torture and other forms of abuse, http:/www.aus-
waertiges-amt.de/diplo/en/Aussenpolitik/Themen/Menschenrechte/Folter. html (7.05.2010).
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Sad okregowy we Frankfurcie nad Menem oddalil wniosek o umorze-
nie. Sgd stwierdzil, ze oskarzonemu grozono zastosowaniem przemocy, jed-
nakze brak podstaw do uznania zarzutéw stosowania grézb o charakterze
seksualnym ani innych form wplywania na jego osobe. Grozba spowodowa-
nia bélu naruszala artykul 136a k.p.k.8°, artykuly 1 i 104(1) Konstytucji
Niemiec?0 oraz art. 3 EKPC.

7 drugiej strony sgd podkreslil, ze naruszenie Konstytucji nie stanowi
bezwzglednej przeszkody kontynuowania postepowania karnego. W mysl
przywolanego artykutu Kodeksu postepowania karnego zeznania wydobyte
przy pomocy bezprawnych metod przeshuchan nie mogg by¢ wykorzystane
w toku procesu przeciwko oskarzonemu. Nie oznacza to natomiast, zeby
charakter kwestionowanej metody przestuchan, biorgc pod uwage powage
oskarzenia, blokowal dalszy tok postepowania. Jednakowoz sgd wykluczyl
srodki dowodowe (Beweisverwertungsverbot) nie tylko uzyskane z zeznan
zlozonych policjantom ale wobec ,cigglego efektu” zastraszenia (Fortwir-
kung) réwniez o§wiadczenia wobec prokuratoréw i sedziego rejonowego.

Powyzsza przeszkoda procesowa moglaby zosta¢ usunieta w razie po-
informowania zatrzymanego, przed kolejnym przeshichaniem, ze zeznania
ktore zlozyl pod przymusem nie mogg byé¢ uwzglednione przez sad, podczas
gdy informacja ktorej mu udzielono ograniczala sie do prawa odmowy ze-
znan. Zgodnie ze stwierdzeniem sgdu nie dopelniono obowigzku ,kwalifi-
kowanego pouczenia” (qualifizierte Belehrung) podczas przestuchan.

Wreszcie sad orzekl, ze ,fakt naruszenia art. 136a k.p.k. nie wywie-
ra efektu dlugofalowego w postaci uniewaznienia wszelkich dowodéw po-
zyskanych w rezultacie zlozonych zeznan. Sad zgodzil sie w tym zakresie
z kompromisowym stanowiskiem doktryny i sgdowych [...] zgodnie z kto-

39 Artykut 136a Kodeksu postepowania karnego dotyczacy zakazanych metod przestuchan
(verbotene Vernehmungsmethoden): (1) The freedom of the accused to make decisions and to
manifest his will shall not be impaired by ill-treatment, induced fatigue, physical interfer-
ence, the administration of drugs, torment, deception or hypnosis. Coercion may be used only
in so far as it is permitted by the law on criminal procedure. Threatening the accused with
measures that are not permitted under the law on criminal procedure or holding out the
prospect of an advantage that is not contemplated by statute shall be prohibited.

(2) Measures which impair the accused’s memory or ability to understand and accept a given
situation (Einsichtsfdhigkeit) shall not be permitted.

(3) The prohibition under subsections (1) and (2) shall apply even if the accused has con-
sented [to the proposed measure]. Statements obtained in breach of this prohibition shall
not be used [in evidence], even if the accused has agreed to their use.

40 Artykut 1: (1) Godnosé czlowieka jest nienaruszalna. Jej poszanowanie i ochrona jest
obowigzkiem catej wladzy panstwowej.

(2) Narod Niemiecki uznaje przeto nienaruszalne i niezbywalne prawa czlowieka za podstawe
kazdej ludzkiej spolecznosci, pokoju i sprawiedliwosci na Swiecie.

(8) Nastepujace prawa zasadnicze wigza ustawodawstwo, wladze wykonawcza i wymiar spra-
wiedliwosci jako prawo bezposrednio obowiazujace”.

Artykul 103: (1) Wolnos¢ osoby moze zosta¢ ograniczona tylko na podstawie formalnej
ustawy i tylko z zachowaniem form w niej przewidzianych. Nie wolno ani psychicznie, ani
fizycznie zneca¢ sie nad zatrzymanymi osobami”. Polskie tlumaczenie dostepne na stronie:
http://konstytucja.e-studio.biz.pl (7.05.2010).
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rym poréwnanie stosownych intereséw prawnych w $wietle wszystkich
okolicznosci sprawy dokonywane jest ad casum, uwzgledniajgc zaréwno
fakt pogwalcenia porzgdku prawnego, w szczegélnosci naruszenie praw
fundamentalnych, jak i majgc na uwadze powage zarzucanego przestep-
stwa. W przypadku poréwnania charakteru naruszonego prawa fundamen-
talnego oskarzonego — w badanym przypadku zakazu stosowania przemocy
fizycznej — oraz powagi zarzucanego czynu bedgcego przedmiotem sledztwa
— zabdjstwa dziecka — wykluczenie §rodkéw dowodowych uzyskanych w na-
stepstwie zeznan zatrzymanego, w szczegolnosci zwlok dziecka i wynikow
autopsji, jawi sie jako nieproporcjonalne™l. Sad za szczegélnie naganng
uznal motywacje do popelnienia przestepstwa — pozyskanie §rodkéw umoz-
liwiajgcych pokrycie wydatkow niezbednych dla podtrzymania fikcji pelnej
sukcesow kariery zawodowej oskarzonego.

O ile jednak w trakcie pierwszego przeshichania na rozprawie oskarzo-
ny przyznal sie do zabdjstwa chlopca, zastrzegajgc ze pierwotnie nie bylo
to jego zamiarem, to w slowie koncowym wyznal, ze zabdjstwo planowal
wczesniej a jego dzialanie bylo umyslne. Jak podkreslil owo wyznanie bylo
dlan niezbedna dla uporania sie z ,targajgcym nim poczuciem winy” oraz
najpelniejszg wyrazem przeprosin rodziny ofiary za dokonany czyn.

28 lipca 20083 r. sgd okregowy we Frankfurcie nad Menem za inter alia
uprowadzenie i wymuszenie ze skutkiem $miertelnym oraz morderstwo
skazal Gafgena na kare dozywotniego pozbawienia wolnosci*?, uznajgc
ze dzialania skazanego cechowal kwalifikowany stopien winy (besondere
Schwere der Schuld).

Sad podkreslil, ze oskarzony zostal poinstruowany o przyslugujgcych
mu prawach, w tym prawie do odmowy skladnia zeznan, oraz ze jego wy-
jasnienia zlozone przed rozprawg nie zostang uwzglednione przy orze-
kaniu. Oskarzony mimo to przyznal sie do zarzucanych mu czynow. Wy-
jasnienia dotyczgce planowania morderstwa zlozone podczas rozprawy
stanowily zasadniczg, jezeli nie jedyng, podstawe dla stwierdzenia faktow
przez sad*3. Zeznania oskarzonego uzupekily pozostale dowody: wyjasnie-
nia siostry ofiary, list zawierajgce zgdania skierowane do rodzicow chlopca
oraz notatke z planami dalszych pozostawiona przez sprawce w mieszka-
niu. Wszystkie fakty zwigzane z dokonaniem przestepstwa ustalone zostaly
wylgcznie na podstawie zeznan zlozonych na rozprawie. Dowody rzeczowe
— zwloki dziecka, pienigdze z okupu, §lady opon — potwierdzily jedynie ich
prawdziwosé. O ile, wbrew stanowisku prokuratora, zeznania i skrucha

4 Gifgen, op. cit., par. 27.

42 Zgodnie z artykutem 211 niemieckiego Kodeksu karnego przestepstwo morderstwa — to
jest akt zabojstwa popelniony w szczegolnosci z pozadania, podstepnie lub dla ukrycia faktu
popelnienia innego przestepstwa — podlega karze dozywotniego pozbawienia wolnosci. Orze-
czenie o stopniu winy skazanego ma wplyw na mozliwos¢ zawieszenia dalszego wykonywania
kary po odbyciu przez skazanego na dozywocie co najmniej 15 lat kary, o ile nie sprzeciwia-
ja sie temu wzgledu bezpieczenstwa publicznego ani kwalifikowany wymiar winy sprawcy
w momencie popelnienia czynu.

43 Gfgen, op. cit., par. 30.
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oskarzonego stanowily okolicznos¢ tagodzgcg, to jak podkreslit sgd nawet
w przypadku nie przyznania sie do zabdjstwa, znajdujacy sie pod stalg ob-
serwacjg policji Gafgen zostalby skazany za uprowadzenie i wymuszenie
ze skutkiem $miertelnym.

Wreszcie sgd podkreslil, ze pogwalcenie przepiséw procedury karnej
przez policjantéw Daschnera i Ennigkeita oraz ich ewentualna odpowie-
dzialnos¢ karna za takie dzialanie stanowig przedmiot odrebnego poste-
powania, jednak sg bez znaczenia dla oceny stopnia winy oskarzonego*<.
Tym bardziej niezgodne z prawem postepowanie funkcjonariuszy, przed-
stawicieli wladzy wykonawczej, nie moze stanowi¢ przeszkody dla dokona-
nia przez sgd oceny prawnej poznanych faktow.

Apelacja od wyroku do Trybunalu Federalnego zostala oddalona a skar-
ga do Federalnego Trybunalu Konstytucyjnego uznana za niedopuszczalnag;
przebieg dyskusji oraz argumenty sgdu byly w istocie tozsame z przedsta-
wionymi powyzej.

4490 grudnia 2004 r. za stosowania przemocy w trakcie wykonywania obowiazkéw shuz-
bowych Sad okregowy we Frankfurcie nad Menem skazal inspektora Ortwina Ennigkeita na
60 stawek dziennych grzywny w wysokosci 60 Euro w zawieszeniu. Zwierzchnika sil policji
we Frankfurcie, Wolfganga Daschnera, sad skazal za namawianie podwladnego do zastoso-
wania przemocy w ramach wypelniania obowigzkéw stuzbowych na kare 90 stawek dzien-
nych grzywny w wysokosci 120 Euro. Gifgen byt swiadkiem w obu postepowaniach. Jak
przy tej okazji podkreslit sad metoda przestuchan nie byla uzasadniona wyzsza koniecznos-
cia, poniewaz stanowila pogwalcenie absolutnej ochrony godnosci ludzkiej zgodnie z arty-
kutami 1 i 104(1) Konstytucji oraz art. 3 EKPC. Zdaniem sgdu dopuszczenie wyjatkow od
tej zasady lub proba poréwnania débr bedacych przedmiotem ochrony prawnej ,naruszyloby
tabu” (Gdfgen, op. cit., par. 45). Sad wzigl jednak pod uwage, ze jedyna motywacjg dziatania
oskarzonych byta ochrona zycia chlopca oraz ze dzialali oni pod szczegélng presja ze stro-
ny przelozonych oraz opinii publicznej. Wreszcie jak podkreslil sad Daschner przyjal na sie-
bie pelna odpowiedzialno$¢ za wydarzenia, szczegolowo opisujac je w notatce sporzadzonej
w dniu kwestionowanego przestuchania. W rezultacie Daschner zostal przeniesiony do Mini-
sterstwa Spraw Wewnetrznych a Ennigkeit odsuniety od postepowan w sprawie przestepstw.
Postepowanie przeciwko funkcjonariuszom miato charakter precedensowy. Daschner objat
stanowisko kierownika Prezydium techniki, logistyki i zarzadzania (Prdsidiums fiir Technik,
Logistik und Verwaltung) w policji Hesji, a 1 maja 2008 r. przeszedl na emeryture. Nieza-
leznie od zakonczonego prawomocnym wyrokiem postepowania karnego 28 grudnia 2005 r.
Gifgen wystapit do sadu okregowego z prosba o przyznanie pomocy prawnej celem dochodze-
nia odpowiedzialnosci prawnej i odszkodowania za traumatyczne przezycia od landu Hesji.
W sierpniu 2006 r. prosba zostala oddalona a w lutym 2007 r. oddalona zostata apelacja
w tym zakresie. 19 lutego 2008 r. Federalny Trybunat Konstytucyjny uznajac skarge konsty-
tucyjng Géfgena, stwierdzil ze odmowa przyznania pomocy prawnej prawa rownego dostepu
do sadu, w szczegolnosci maja na uwadze Ze sad apelacyjny w uzasadnieniu swojej decyzji
wysuwal hipotezy dotyczace niklego prawdopodobienstwa przeprowadzenia dowodu a, w razie
sukcesu, marginalnego charakteru doznanych obrazen. Sprawa zostala zwroécona do ponow-
nego rozpatrzenia przez sad apelacyjny.
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8. Zarzut naruszenia artykulu 3 EKPC

Praktyki naruszajace zakaz tortur oraz nieludzkiego
lub ponizajacego traktowania

Juz na wstepie Trybunal podkreslil, ze artykul 3 EKPC wyraza jedng
z fundamentalnych zasad dla spoleczenstwa demokratycznego. W przeci-
wienstwie do wiekszosci pozostalych postanowien Konwencji norma ta nie
dopuszcza zadnej mozliwosci stosowania wyjgtkéow ani derogacji, nawet
w sytuacji stanu wyjgtkowego stanowigcego zagrozenia dla zycia narodu
(public emergency threatening the life of the nation)*®. Tortury oraz nie-
ludzkie i ponizajgce traktowanie lub karanie sg zakazane, niezaleznie od
zachowania osoby, ktérych one dotyczg6.

Orzekajgc w przedmiocie pogwalcenia art. 3 Konwencji Trybunal, mimo
ze zwigzany standardem dowodu poza wszelkg uzasadniong wgtpliwoscig,
moze dopusci¢ dostatecznie mocne, jasne i zgodne wnioskowania, czy nie-
podwazalne zeznania co do faktow. Aby czyn bedacy przedmiotem badania
Trybunatu byt objety zakresem artykulu 3 musi go charakteryzowaé odpo-
wiednie nasilenie, stosownie do wszystkich okolicznosci sprawy takich jak
czas dzialtania, jego fizyczne i psychiczne oddzialywanie a w uzasadnionych
przypadkach rowniez wiek, ple¢ czy stan zdrowia ofiary.

Za wyznacznik ponizajgcego traktowania Trybunal uwaza wzbudzenie
w ofierze uczucia strachu, cierpienia i nizszosci moggcych upokorzy¢, znisz-
czy¢ odpornosé fizyczng lub psychiczng a nawet zmusié¢ ofiare do dzialania
sprzecznego z jego wolag lub sumieniem?’. Kwalifikacja traktowania jako
nieludzkie pochodna jest w szczegdélnosci dlugotrwalemu umysélnemu dzia-
laniu skutkiem ktorego sg obrazenia fizyczne bgdz wzmozone cierpienie
psychiczne®8. Zgodnie z zamyslem autoréw Konwencji rozréznienie tortur
od nieludzkiego traktowania w sposéb szczegdlny stygmatyzuje nieludzkie
traktowanie powodujgce bardzo intensywne i okrutne cierpienie. Juz sama
grozba dzialania sprzecznego z artykulem 3, o ile dostatecznie wiarygodna
i zwigzana z bezposrednim zagrozeniem, moze naruszac¢ pOWYZSZy Przepis.
W tym sensie grozba tortur stanowi¢ moze co najmniej przejaw nieludzkie-
go traktowania®®.

Oceniajgc traktowanie ktéremu poddany zostal skarzgcy, Gafgen, Try-
bunal zauwazyl, ze przedstawiona przezen wersja przebiegu przestuchania

45 Labite v. Italy [GC], Application no. 26772/95, §119, ECHR 2000-1V oraz Selmouni
v. France [GC], Application no. 25808/94, §95, ECHR 1999-V.

46 Chahal v. the United Kingdom, ECHR 1996-V, §79; V. v. the United Kingdom [GC],
Application no. 24888/94, §69, ECHR 1999-IX oraz Ramirez Sanchez v. France [GC], Applica-
tion no. 59450/00, § 116, ECHR 2006-IX.

47 Reenan v. the United Kingdom, Application no. 27229/95, §110, ECHR 2001-III oraz
Jalloh v. Germany [GC], Application no. 54810/00, §68.

48 Ireland v. the United Kingdom, op. cit., §120 oraz Selmouni, op. cit., §118.

49 Campbell and Cosans v. the United Kingdom, ECHR 1982, Series A no. 48, §26.
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— ktora stanowilaby jeden z aspektéw oraz nadawala szczegdlng powage
niekwestionowanym przez strone rzgdowg grozbom zastosowania przy-
musu — nie zostala potwierdzona przez sgd ani w postepowaniu karnym
w sprawie o zabdjstwo, ani w postepowaniu karnym przeciwko policjantom
prowadzgcym Sledztwo. Biorgc pod uwage powyzsze, oraz przedstawione
dokumenty, fakt pogwalcenia art. 3 nie zostal zdaniem Trybunatlu dowie-
dziony ponad wszelkg watpliwoscé.

Oceniajgc sposob traktowania skarzgcego sad uznal natomiast, ze zo-
stal on poddany wiarygodnej i bezposredniej grozbie zlego traktowania.
Za okoliczno$é obcigzajgcg uznany zostal fakt stosowania przemocy wobec
skarzgcego w ramach wykonywania obowigzkéw shuzbowych i z polecenia
przelozonego. W Swietle bezwzglednego zakazu traktowania sprzecznego
z dyspozycjg artykutu 3 niezaleznie od zachowania osoby ktorego ono do-
tyczy, nawet w przypadku stanu wyjgtkowego grozgcego zyciu narodu —
a fortiori zyciu jednostki — zakaz kwalifikowanego traktowania celem wy-
dobycia informacji obowigzuje niezaleznie od przyczyn. W sposéb oczywi-
sty sposob traktowania skarzgcego wigzatl sie dla niego z wielkim cierpie-
niem psychicznym, skoro w efekcie wyjawil informacje skrzetnie uprzednio
ukrywane. Nalezy wiec uznaé, ze bedgce przedmiotem pogrézek grozb,
w przypadku ich realizacji, stanowilyby tortury. Jednoczesnie fakt, ze
przestuchanie trwalo okolo dziesieciu minut a wyczerpani policjanci dzia-
lali pod wielkg presjg i w przekonaniu, ze pozostalo im tylko kilka godzin
na uratowanie zycia chlopca, nalezy uzna¢ za okolicznosé¢ lagodzacg. Groz-
by ostatecznie nie zostaly zrealizowane ani nie mozna stwierdzié, zeby wy-
warly dlugotrwaly skutek. Wzigwszy powyzsze pod uwage sad uznal, ze
skarzgcy zostal poddany nieludzkiemu traktowaniu.

Utrata statusu ofiary

Badajgc status skarzgcego w zwigzku z traktowaniem naruszajgcym
artykul 3 Trybunal podkreslil, ze kwestia ewentualnego zado$tuczynie-
nia za bezprawne traktowanie nalezy przede wszystkim do kompetencji
wladz panstwowych. Odpowiednio, kwestionowane dzialanie winno byé
przedmiotem badania na kazdym etapie postepowania krajowego a przy-
jecie decyzji lub zastosowanie §rodkow zgodnych z zgdaniem skarzgcego
nie pozbawia go statusu ,ofiary”, o ile fakt naruszenia nie zostanie, wprost
lub posrednio, uznany przez panstwo oraz nie zostanie zan przyznane sto-
sowne zadoséuczynienie. Tym bardziej skarzgcy nie moéglt utraci¢ statusu
ofiary pogwalcenia art. 3 EKPC w wyniku odrzucenia przez sad dowodow
pozyskanych w sposéb sprzeczny z postanowieniami Konwencji, wobec nie-
wyciggniecia z tego faktu dalszych konsekwencji®®. Tam gdzie naruszenie
norm konwencyjnych wigzalo sie dla skarzgcego z istotng szkodg material-

50 Gdfgen, op. cit., par. 76.
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ng lub niematerialng, Trybunal w przeszlosci konsekwentnie stwierdzal,
ze okolicznoscig przesgdzajgcg o utracie statusu ofiary naruszenia norm
konwencyjnych jest fakt wyplaty stosowanego odszkodowania.

W kontekécie badanego sporu Trybunat zbadal najpierw, czy wladze
panstwowe uznaly, wprost bgdz posrednio, fakt naruszenia postanowien
Konwencji. Stosownie Trybunal stwierdzil, ze zar6wno Sgd okregowy we
Frankfurcie jak i Federalny Trybunal Konstytucyjny uznaly wprost fakt
pogwalcenia artykulu 3; co wiecej orzekajgc w postepowaniu karnym prze-
ciwko funkcjonariuszom odpowiedzialnym za stosowanie bezprawnych me-
tod przestuchan Sgd okregowy stwierdzil, ze bezprawno$¢ zastosowanych
srodkow, jako godzgcych w prawa czlowieka o charakterze bezwzgled-
nym, nie jest wylgczona w zwigzku z dzialaniem w stanie koniecznosci.
W opinii Trybunalu nie ulega zatem watpliwosci, ze fakt naruszenia kon-
wencyjnych praw skarzgcego zostal stwierdzony wprost, w sposob niebu-
dzgcy watpliwosci.

Badajgc nastepnie, czy skarzgcemu przyznano dostateczne zado$éuczy-
nienie, ETPc zwrécit uwage na fakt skazania prawomocnym wyrokiem
funkcjonariuszy odpowiedzialnych za stosowanie i namawianie do stoso-
wania przemocy. Biorgc pod uwage caloksztalt okolicznosci sprawy Trybu-
nal nie uznal, zeby nawet relatywnie lagodny kara orzeczona wobec obu
funkcjonariuszy — w rezultacie odsunieci zostali od dalszego prowadzenia
postepowan tego rodzaju — $wiadczyla o nieprzyznaniu skarzgcemu za-
doééuczynienia. Réowniez w postepowaniu przeciwko skarzgcemu, wobec
braku uprzedniej informacji o konsekwencjach prawnych wynikajgcych
z faktu bezprawnych przestuchan, zastosowano érodki naprawcze w posta-
ci dyskwalifikacji okreslonych srodkéw dowodowych. Zdaniem Trybunalu
stanowilo to dostateczny sposob przywrocenia zachwianej réwnowagi pro-
cesowej®l. Wreszcie przywrécenie status quo ante stanowi przestroge przed
stosowaniem podobnych metod w przyszlosci.

Mimo ze postepowanie o wyplate odszkodowania przez Land Hesji bylo
wcigz w toku, zdaniem ETPc w badanej sytuacji naruszenia artykuly 3
poprzez grozbe zlego traktowania (w przeciwienstwie do realizacji takich
grozb) najwazniejszym elementem zadoséuczynienia poniesionej straty byt
fakt pociggniecia do odpowiedzialnosci prawnej funkcjonariuszy odpowie-
dzialnych za takie praktyki, ktorzy zresztg przyznali sie do popelionych
czynéw®2. Tym samym skarzgcemu wynagrodzono doznang krzywde w spo-
sob zadowalajgcy. Trybunal oddalil zarzut pogwalcenia artykulu 3 EKPC.

51 Gdifgen, op. cit., par. 79.
52 Gdifgen, op. cit., par. 80.
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9. Zarzut pogwalcenia artykulu 6 EKPC
Rzetelny proces sadowy

Skarzgcy stwierdzil, ze fakt wykorzystania w postepowaniu $rodkow
dowodowych uzyskanych bezposrednio w konsekwencji zmuszenia go do
samooskarzenia, jak i dowodéw zebranych poézniej, uczynit proces nierze-
telnym ab initio pozbawiajgc go mozliwosci skutecznej obrony zgodnie
z dyspozycjg artykulu 6°3. Skarzgcy podkreslil, ze co najmniej od momen-
tu przesluchania wladze nie dzialaly dla ratowania zycia chlopca, co do
$mierci ktorego nie mialy juz watpliwosci. Jak podkreslil w slowie konco-
wym skarzgcy, przyznanie sie do umyslnego popeliania zarzucanych mu
czynéw bylo konieczne wobec wykorzystania przeciwko niemu wszystkich
srodkow dowodowych uzyskanych dzieki grozbie bezprawnej. Biorgc pod
uwage medialny atak na jego osobe dokonany przez prokuratora, w razie
zachowania milczenia w toku calego procesu byl przekonany, ze zapadiby
przeciwko niemu wyrok skazujgcy na co najmniej dziesie¢ lat pozbawie-
nia wolnosci. Przyznajgc sie do zarzucanego mu czynu — fakt pozbawiony
znaczenia dla dowiedzenia przypisywanej mu winy popelnienia zabdjstwa
— liczyt ze zostanie to poczytane, jak sie to czyni zazwyczaj, jako okolicz-
noséé lagodzaca®®, podczas gdy wobec uwzglednienia bezprawnie pozyska-
nych §rodkéw dowodowych nawet jego przyznanie sie do zarzucanego czy-
nu uznane zostalo za nieistotne. Zdaniem skarzgcego w przeciwnym razie
dowody rzeczowe zabdjstwa nigdy nie zostalyby odnalezione a co najmniej
nie mozna by ustali¢ ich zwigzku z popelionym przestepstwem. Jak pod-
kreslit skarzgcy niedopuszczalne jest w szczegélnosci uznanie kwestiono-
wanych dowod6éw na podstawie poréwnania powagi zarzucanego mu czynu
1 powagi pogwalcenia artykulu 3 EKPC, jako sprzeczne z charakterem bez-
wzglednym zakazu takiego traktowania zgodnie z dyspozycja artykulu 15
Konwencji.

Zdaniem rzgdu postepowanie przeciwko skarzgcemu bylo rzetelne
a przystugujgce mu prawo do obrony nie zostalo naruszone. Bezprawne
srodki dowodowe zostaly zdyskwalifikowane, o czym skarzgcy zostal na
wstepie postepowania sgdowego poinformowany, po czym dobrowolnie zde-
cydowal sie na drugiej rozprawie zlozy¢ wyjasnia odno$nie sposobu doko-
nania zabdjstwa a pelnomocnik procesowy skarzgcego wyjasnil woéwczas,
ze tym samym chcial on ponies§é odpowiedzialnosé za popelniony czyn. Owo
zeznanie mialo fundamentalne znaczenie, jezeli nie stanowilo jedynej pod-
stawy, dla stwierdzenia przez sady krajowe faktu planowania i dokonania

53 Artykut 6(1) EKPC: ,Kazdy ma prawo do sprawiedliwego i publicznego rozpatrzenia
jego sprawy w rozsadnym terminie przez niezawisty i bezstronny sad [...]”; art. 6(3)(c): ,Kaz-
dy oskarzony o popelnienie czynu zagrozonego kara ma co najmniej prawo do bronienia sie
osobiscie lub przez ustanowionego przez siebie obronce [...]".

54 Gdifgen, op. cit., par. 88.
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zabojstwa. W slowie koncowym, ustosunkowujgc sie do watpliwosci sgdu
czy przedstawiona wersja wydarzen swiadczy o braku zamiaru dokonania
zabojstwa, skarzgcy potwierdzil wczesniejsze wyjasnienia swojego pelno-
mocnika procesowego. Nie ulega zatem watpliwosci, ze przyznanie sie do
zarzucanych czynéw stanowilo wybor jednej sposréd réznych mozliwych
strategii obrony procesowej. Wreszcie rzad niemiecki dowodzil, ze érodki
dowodowe pozyskane posrednio dzieki bezprawnemu przestuchaniu postu-
zyly jedynie do potwierdzenia wersji wydarzen ustalonej na podstawie in-
nych dowodow. Ani Konwencja, ani prawo miedzynarodowe nie zakazuje
natomiast wykorzystania w procesie dowodéw rzeczowych, w przeciwien-
stwie do tresci zeznan, uzyskanych dzieki traktowaniu naruszajgcemu ar-
tykul 3%5. Ponadto (1) skarzgcy nie wykorzystal mozliwoéci procesowej za-
kwestionowania owych dowodéw w postepowaniu przed sgdami krajowymi,
(2) interes publiczny uratowania zycia chlopca oraz skazania jego zabdjcy
przemawial na rzecz wykorzystania owych zZrédet dowodowych. Za bezpod-
stawne uznano zalozenie, ze dowody te nie zostalyby odkryte bez wspol-
pracy skarzgcego.

Jak podkreslono, bezprawnym bylo powolywanie sie na fakt zlozenia
wyjasnien pod przymusem, wobec nie spelienia wigzanych z tym faktem
nadziei na zlagodzenie zasgdzonej kary.

Ustosunkowujgc sie do podniesionych przez strony argumentéw Trybu-
nal na wstepie zauwazyl, ze prawo zachowania milczenia i przywilej prawo
odmowy samooskarzenia, powszechnie uznane standardy, stanowig trzon
normy prawnej wyrazonej w artykule 6 Konwencji. Regulacja uzasadnio-
na jest, miedzy innymi, wolg ochrong oskarzonego przed naduzyciem sto-
sowania przemocy przez panstwo a w rezultacie unikniecie pomylki sg-
dowej. Zatem ocena rzetelno$ci procesu wymaga zbadania poszanowania
przystugujgcego oskarzonemu prawa do obrony; w szczegélnosci oskarzony
powinien mie¢ mozliwo$é zakwestionowania autentycznosci §rodkow dowo-
dowych oraz legalnosci ich stosowania a wiarygodnosé przedstawionych do-
wodow winna byé oceniona w kontekscie wszystkich okolicznosci sprawy.

ETPCz podkreslil, ze zasadniczo nie nalezy do jego kompetencji ocena
ewentualnych bledow sgdéw krajowych co do faktow ani co do prawa, o ile
nie wigzg sie one z naruszeniem praw bedgcych przedmiotem ochrony Kon-
wencji; tymczasem o ile artykul 6 zapewnia prawo oskarzonego do rzetel-
nego przestuchania, to nie zawiera dyspozycji odnosnie zasad dopuszczania
srodkow dowodowych. Trybunal nie odpowiada zatem na pytanie o dopusz-
czalnog¢ poszczegdlnych dowodéw ale ocenia rzetelnosé calosci postepowa-
nia, w tym charakter stwierdzonych naruszen postanowien materialnych
Konwencji. Stwierdzi¢ jednak nalezy, ze konstatacja pogwalcenia artykulu
3 EKPC zawsze nakazuje szczegdlng uwage przy ocenie rzetelno$ci proce-
su®® a fakt wykorzystania w postepowaniu zeznan oskarzonego wymuszo-

55 Gdifgen, op. cit., par. 91.
56 Gdifgen, op. cit., par. 98.
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nych za pomocg tortur lub innego kwalifikowanego naruszenia artykulu 3
byl juz przez Trybunal traktowany jako przeslanka stwierdzenia nierze-
telnosci procesu®’. Odnosnie obcigzajgcych dowodéw rzeczowych odkrytych
dzieki przestuchaniu z pogwalceniem artykulu 3, gdy naruszenie wypeklia
co najmniej znamiona tortur, nie powinny one by¢ uwzglednione do orze-
kania o winie oskarzonego, niezaleznie od ich doniosloéci®8. Jakiekolwiek
inne podejécie ,skrywaloby brutalnosé pod plaszczykiem prawa”s9.

W badanym sporze Trybunal uznal za stosowne lgczne badanie zarzu-
tow pogwalcenia prawa do obrony oraz odmowy autoinkryminacji (art. 6(1)),
jako dwoch aspektow tego samego prawa do rzetelnego procesu (art. 6(1)).

Rozwazajgc, czy caly proces przebiegal rzetelnie ETPCz odnidst sie do
wczesniejszych ustalen, to jest ze zeznania na komisariacie policji wydo-
byto od skarzgcego przy pomocy dzialan naruszajgcych artykul 3. Jedno-
czesnie Sgd okregowy na pierwszej rozprawie odrzucil zaréwno tresé tego
jak i pozniejszych przeshuchan. W ten sposob przywroécono status quo ante,
realizujgc jednoczesnie funkcje represji i prewencji.

Odno$nie dowodéw rzeczowych zgromadzonych dzieki zeznaniom skar-
zgcego, Trybunal przypomnial, ze przynajmniej niektére zostaly wyko-
rzystane do potwierdzenia prawdziwosci zeznan. Brak jednak podstaw do
uznania, ze skarzgcemu, w drodze na miejsce ukrycia zwlok ofiary — w kto-
rej nie towarzyszyl mu Ennigkeit — grozono mu celem zmuszenia do wska-
zania pozostalych dowodéw. Wreszcie cze$¢ dowodow rzeczowych zgroma-
dzono niezaleznie od zlozonych zeznan, tym samym w opinii Trybunalu nie
ulega watpliwosci, ze tres¢ zeznan zlozonych pod przymusem miala tyl-
ko poéredni wplyw na caloksztalt materialu dowodowego zgromadzonego
w sprawie, podczas gdy we wspomnianej sprawie Jalloh v. Niemcy zwigzek
miedzy dzialaniem przymusowym (podanie §rodkéw wymiotnych) a zgro-
madzonym materialem dowodowym (zabezpieczenie zazytych uprzednio
narkotykow) byl bezposredni.

W tym kontekscie Trybunal nie uznal, aby wykorzystanie kwestiono-
wanych érodkéw dowodowych podczas procesu automatycznie przesgdzalo
o jego nierzetelnosci. Przedmiotem oceny ETPCz byly kolejno: relatywna
waga kwestionowanych i ,skazonych” §rodkow dowodowych, nowe zezna-
nia skarzgcego oraz faktyczna mozliwosé kontestowania obcigzajgcego ma-
teriatu dowodowego na drodze prawne;.

Oceniajgc procesowe znaczenie bezprawnych dowodéw Trybunal za
przesgdzajgce uznal stwierdzenie sgdu okregowego zgodnie z ktérym za-
rzucane skarzgcemu czyny zostaly w calosci potwierdzone w jego dobro-
wolnych, nie obcigzonych wadg prawng zeznaniach przed sgdem, w szcze-
goélnoséci w slowie koncowym. Biorgc pod uwage caloksztalt materialu
dowodowego zebranego niezaleznie od tresci zeznan zlozonych pod przy-

57 Harutyunyan v. Armenia, Application no. 36549/03, §63, 66, ECHR 2007.
58 Gdifgen, op. cit., par. 99.
59 Jalloh, op. cit., par.105-107.
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musem, znaczenie tych ostatnich oceni¢ nalezy jako pomocnicze. Wobec
stwierdzi¢, ze kwestionowane §rodki dowodowe nie zostaly wykorzystane
na szkode skarzgcego®0.

Odnoszgc sie do zeznan zlozonych w trakcie procesu ETPCz podkreslil,
ze wprawdzie decyzja taka byla §éwiadomg strategig wobec mozliwosci wy-
korzystania przeciwko niemu w toku procesu kwestionowanych dowodéw,
jednak, co skarzgcy podkreslal, zlozenie zeznan bylo dlan jednoczeénie for-
mg skruchy i przeprosin za dokonane popelnione przestepstwo. Fakt ze
skarzgcy w toku calego procesu dysponowal pomocy prawng uniemozliwia
przyjecie twierdzenia, jakoby nie wiedzial o innych mozliwosciach obrony
lub nie byl §wiadomy prawa zachowania milczenia.

W koncu nie ulega watpliwo$ci, ze skarzgcy mial moznosé, z ktorej
z powodzeniem skorzystal, kwestionowania §rodkéw dowodowych; fakt ze
nie wszystkie jego wnioski zostaly uwzglednione, wobec odpowiedniego
umotywowania decyzji odmownych przez sgd krajowy w ramach przyshu-
gujacej mu wladzy dyskrecjonalnej, nie zmienia tej oceny.

Zdaniem sgdu, w §wietle przytoczonych powyzej okolicznosci, w szcze-
golnoséci obserwacji skarzgcego od momentu odebrania okupu, nie ulega
watpliwosci, ze kwestionowane Srodki dowodowe mialy wylgcznie pomocni-
cze znaczenie, zatem przystugujgce skarzgcemu prawo do obrony nie zostalo
naruszone. Odpowiednio ich uwzglednienie nie przesgdzilo o nierzetelnosci
procesu. Trybunat nie stwierdzil naruszenia artykuléw 6(1) ani 3 EKPC.

10. Uwagi koncowe

W demokratycznym panstwie prawa kontrowersje zwigzane z pewnymi
przypadkami stosowania Srodkéw przymusu bezposredniego ze wzgledow
bezpieczenstwa publicznego dotyczg przede wszystkim stanow lub sytua-
cji zwigzanych z konfliktem praw czlowieka (interesu jednostki) i interesu
zbiorowosci (traktowanej jako agregat jednostek — np. atak na osoby podro-
zujgce jednym samolotem lub instytucje — np. zamach na instalacje i obiek-
ty uzytecznosci publicznej), zatem nie sposob oczekiwaé, aby spor mial
zostac rozwigzany w dajgcej sie przewidzieé¢ przyszlosci. O ile jednak per-
spektywy jego zakonczenia sg mgliste, to jego poczatki relatywnie niedaw-
ne, bo zwigzane z dynamicznym rozwojem po II wojnie §wiatowej prawa
miedzynarodowego praw czlowieka, a zatem trudno na razie jednoznacz-
nie stwierdzié¢, jaki charakter przybierze dalsza wspélpraca miedzynaro-
dowa w tym zakresie. Proces ten niewgtpliwie zasluguje na obserwacje.

Sprawa Gafgena stanowi przyklad dosc szczegdlny.

Prima facie wydawaé by sie moglo, ze wbrew wnioskom raportu Ko-
misji Landau Niemcy odnalazly ,czwartg droge” ochrony bezpieczenstwa.

60 Giifgen, op. cit., par. 106.
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Odrzucajgc bowiem trzy zidentyfikowane tam mozliwo$ci — metode walki
z zagrozeniem ,w sferze polmroku” prawnego, sprzeciwiajgc sie ,metodzie
hipokrytéw” i nie uznajgc stusznosci ,,droga praworzgdnosci” — §cisle trzy-
majgc sie tresci obowigzujgcych przepisow, sprawce zagrozenia przeshicha-
li z naruszeniem integralnosci jego osoby, po czym organizujgcych i prowa-
dzgcych przeshuchanie postawili w stan oskarzenia i skazali prawomocnym
wyrokiem sgdowym karzgc za naruszenia bezwzglednego zakazu takich
dzialan. Biorgc pod uwage przytoczone w artykule 1) znane wieloletnie do-
Swiadczenia Izraela oraz Wielkiej Brytanii w wojnie z terroryzmem oraz
przyzwolenie spoleczne na stosowania S§rodkéw przymusu dla ochrony bez-
pieczenstwa, 2) zmiane uprzednio krytycznego nastawienia wobec takich
dzialan amerykanskiej opinii publicznej po zamachach terrorystycznych
z 11 wrzeénia 2001 r. i wreszcie 3) powszechne zrozumienie i poparcie dla
funkcjonariuszy dzialajgcych dla ratowania Jakoba von Metzlera wydaje,
ze wyglaszanie kategorycznych sgdéw w warunkach pelnego bezpieczen-
stwa nie spotka sie z akceptacjg os6éb pozbawionych tego luksusu. Mozna
dopusci¢ mysl, ze, prawdopodobnie najwlasciwszy z punktu widzenia pra-
wa, przebieg postepowania w sprawie Gafgena wymaga szczegélnych cech
0s6b gotowych dla dobra ogétu przyjaé na siebie takg odpowiedzialnosé, jed-
nak rozwigzanie takie nie jest mozliwe do zastosowania w wiekszej skali.

W sytuacji w ktorej ochrona praw podejrzanego uniemozliwia ratowa-
nie jego ofiary, opinia publiczna jednoznacznie uznala, ze sprzeczne jest
z to poczuciem sprawiedliwo$ci. Przejawem takiego my§lenia bylo w pew-
nym stopniu rozumowanie sgdu okregowego we Frankfurcie, ktéry bada-
jac dopuszczalnos§é zgromadzonych w sprawie §rodkow dowodowych po-
réwnat status zagrozonych débr prawnych. Takie rozumowanie, nie dosé
ze sprzeczne z postanowieniami EKPC, stanowi zagrozenie dla calej kon-
strukcji praw czlowieka i jako takie budzi watpliwosci.

Z drugiej jednak strony fundamentem wspolczesnej koncepcji praw
czlowieka jest uznanie ich niezbywalnego charakteru, przyrodzonego na-
turze ludzkiej. Materialne i formalne ograniczenia naruszenia integralno-
Sci fizycznej lub mentalnej osoby majg chroni¢ przed pogwalceniem praw
podejrzanego o popelienie czyny bezprawnego w blednym przekonaniu
dzialania dla ochrony praw domniemanej ofiary. Bezwzgledny zakaz tor-
tur oraz nieludzkiego lub ponizajgcego traktowania nie wynika jednak
z uznania, ze strach przed sprawieniem sprawcy przestepstwa boélu jest
gorszym zlem niz zgoda na cierpienie jego ofiary ale z obawy przed ewen-
tualng pomyltkg. W tym sensie sprawa Gafgena budzi¢ moze mniejsze
watpliwosci, niz chocby przestuchania podejrzanych terrorystow Al-Kaidy
w bazie Guantanamo; mimo zZe zagrozone bylo zycie ,tylko” jednej ofiary,
to udzial zatrzymanego w sprowadzeniu niebezpieczenstwa byl niewgt-
pliwy. W tej sytuacji bezwzgledna ochrona praw zatrzymanego kosztem
jego ofiary sprzeczna jest z aksjologiczng fundamentem praw czlowieka
— ochrong godnosci i prawa do zycia jednostki w granicach wyznaczonych
poszanowaniem cudzych praw. Jak dalece ochrona sprawcy przestepstwa
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kosztem ofiary odbiega od ratio legis ochrony prawa do zycia, ktore jednak
jak wszelkie inne prawa i wolnos$ci, nie moze byé wykorzystywane z na-
ruszeniem cudzych praw i wolnosci, wida¢ w razie hipotetycznej sytuacji
pozostawienia porywacza w rekach rodzicow chlopca lub dzialania panow
Daschnera i Ennigkeita jako os6b prywatnych. W takim bowiem przypad-
ku stwierdzi¢ nalezy, ze w mys$l artykulu 2(2) EKPC nawet pozbawienia
Gafgen zycia nie zostaloby uznane za sprzeczne z Konwencjg.

Dalej mozna zauwazy¢, ze do odpowiedzialnosci karnej pociggnieto
wylgceznie funkcjonariuszy policji, nie wyciggajac konsekwencji prawnych
z faktu obecnosci przy przeshuchaniu w charakterze osoby wykonujgcej
dzialalno$¢ zawodowsg lekarza. Zgodnie z przyjetymi przez Zgromadzenie
Ogélne ONZ Zasadami etyki medycznej odnoszgcymi sie do roli personelu
shuzby zdrowia, w szczegélnosci lekarzy, w ochronie wiezniéw i os6b aresz-
towanych przed torturami oraz innym okrutnym, nieludzkim lub ponizaja-
cym traktowaniem albo karaniem, to wlasnie w szczegélnosci na lekarzach
cigzy obowigzek zapewnienia ochrony ich zdrowia fizycznego i psychiczne-
gobl. Razgcym naruszeniem zasad etyki medycznej, jak réwniez przestep-
stwem w Swietle stosownych instrumentéw miedzynarodowych, jest an-
gazowanie sie lekarzy, w sposob aktywny bgdz bierny, w czynnosci, ktore
stanowig udzial, wspéludzial, podzeganie lub usilowanie dopuszczenia sie
tortur oraz innego okrutnego, nieludzkiego lub ponizajgcego traktowania
albo karania. Naruszeniem zasad etyki medycznej jest rowniez poswiad-
czanie lub uczestnictwo w poswiadczaniu, zdolnogci wiezniow lub oséb
aresztowanych do podlegania okre§lonemu traktowaniu lub karaniu, ktore
moze niekorzystnie wplyngé na ich zdrowie fizyczne lub psychiczne, i kto6-
re nie jest zgodne ze stosownymi instrumentami miedzynarodowymi, bgdz
uczestniczenie w jakikolwiek sposob w takim traktowaniu lub karaniu, kto-
re nie jest zgodne ze stosownymi instrumentami miedzynarodowymi. Bio-
rgc pod uwage uznanie zaréwno przez sgdy krajowe jak i przez ETPC, ze
dzialania funkcjonariuszy stanowily pogwalcenie postanowien Konwencji,
odpowiedzialno§¢ generalna asystujgcego przy przestluchania lekarza nie
budzi watpliwosci, szczegblnie ze rowniez od tej zasady zadne wyjgtki nie
sg dopuszczalneb?

Odnognie odpowiedzialnoéci prawnej samych funkcjonariuszy, skoro
nawet w panstwie o rygoryzmie prawnym takim jak Niemcy sg policjan-
ci gotowi zaryzykowaé kariere dla ratowania jednego 11 letniego chlopca,
ktore w skali zagrozen bezpieczenstwa publicznego mozna ocenié relatyw-
nie nisko — kryterium liczby ofiar, potwierdza to teze Dershowitza o nie-
moznosci calkowitej eliminacji zjawisko stosowania S$rodkéw przymusu
dla ochrony bezpieczenstwa publicznego. Skoro tak to interpretacja praw
czlowieka bez uwzglednienia na reatio legis regulacji, tj. wladnie ochro-
ny jednostki, ktora nie traci tego prawa znajdujgc sie w wiekszej grupie

61 Rezolucja ZO ONZ 37/194 z dnia 18 grudnia 1982 r., zasady 1, 2, 4(b).
62 Thidem, zasada 6.
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(czego nie nalezy jednak utozsamiaé z prébami porownywania donioslosci
débr bedgcych przedmiotem ochrony prawnej ani przeciwstawiania praw
jednostki i zbiorowosci), z gory zdana na brak spolecznej akceptacji, jest
szkodliwa, bowiem godzi z poszanowanie owych norm podstawowych. W tej
sytuacji na uwage zasluguje kompromisowe stanowisko Sgdu Najwyzszego
Izraela odrzucajgcg koncepcje mandatu do stosowania srodkéw przymusu
udzielanego z gory ale zobowigzujgce do kazdorazowego badania poszcze-
gblnych przypadkéow.

Wreszcie zgadzajac sie z argumentacjg ETPCz warto zauwazyé, ze wo-
bec koniecznosci badania spraw o bezprawne stosowanie przymusu dla
ochrony bezpieczenstwa publicznego w czterech plaszczyznach (tj. roz-
dzielenie zagadnienia odpowiedzialnosci funkcjonariuszy i sprawcéw oraz
zagadnien materialnych i proceduralnych), wylgcznie ,shiszna droga pra-
worzgdnosci” Dershowitza — za forme ktorej uzna¢ mozna model niemie-
cki w sprawie Gafgena umozliwia wykorzystanie owocoOw pracy organoéow
§cigania, ktore w przeciwnym razie zostalyby w panstwie prawa bezpo-
wrotnie utracone, narazajgc potencjalnie spoleczenstwo na kolejne za-
grozenie. Jednoczeénie, zgodnie z postulatem SN Izraela i prewencyjnym
aspektem odrzucenia §rodkéw dowodowych w sprawie przez sady niemie-
ckie, jedynie szczegélny i wyjgtkowy charakter wylgczenia bezprawnosci
takich dzialan nie przyczyni sie do ograniczenia bodzcéow bezpieczenstwa
publicznego do poszukiwania i stosowania innych skutecznych metod §led-
czych, co z kolei wigze sie z ryzykiem obnizenia poziomu bezpieczenstwa,
wlasnie z powodu legalizacji takich praktyk®s.

TORTURES AND EVIDENCE IN CRIMINAL PROCEEDINGS.
CASE GAFGEN V. GERMANY

Key words: Tortures, interrogation, Gidfgen, Landau Report, Dershowitz, ECHR

Summary

In September 2002 a 27-years old student Magnusa Géfgen kidnapped an eleven years
old Jakob von Metzlera. After killing the boy kidnapper sent a ransom letter to his parents.
Police officers acting in the case, afraid about life of the boy, threatened the detainee with
use of force. Under predominantly psychological pressure Gifgen revealed all the information
concerning the kidnapping.

Sentenced for life Géafgen claimed damages for the trauma caused by the interrogation.
All the German judicial instances and the ECHR rejected the petition. Eventually the case
was referred to the EHCR’s Grand Chamber. The Court had to address the critical issue of
equilibrium between suspect’s rights and protection of public security both on material and
procedural grounds, especially in the lights of articles 3 and 6 of the European Convention on
Human Rights.

63 Szerzej na temat stosowania tortur w walce z terroryzmem a zagadnier bodzcéw funk-
cjonariuszy i argumentu réwni pochytej: H. Mialon, S. Mialon, M. Stinchcombe, Torture in
Counterterrorism: Agency Incentives and Slippery Slopes (7.05.2010), http://ssrn.com/abstra-
ct=1268441.
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