Sygn. akt Il KK 114/18

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 4 grudnia 2018 r.
Sad Najwyzszy w sktadzie:

SSN Waldemar Ptociennik (przewodniczgcy)
SSN Dariusz Kala (sprawozdawca)
SSN Michat Laskowski

Protokolant Marta Brylinska

przy udziale prokuratora Prokuratury Krajowej Grzegorza Krysmanna,
w sprawie D. P. zdomu P.

skazanego z art. 200 § 1 k.k. i in.

po rozpoznaniu w lzbie Karnej na rozprawie

w dniu 4 grudnia 2018 r.,

kasacji, wniesionej przez obronce skazanego,

od wyroku Sgdu Okregowego w S.

z dnia 21 listopada 2017 r., sygn. akt Il Ka [...],

zmieniajgcego wyrok Sagdu Rejonowego w S.

z dnia 30 maja 2017 r., sygn. akt Il K [...],

uchyla zaskarzony wyrok sgdu odwotawczego w pkt. 1b, 1d,
1e i 4, a takze pkt 2 tego wyroku w zakresie, w jakim utrzymano
nim w mocy rozstrzygniecia zawarte w pkt. 1a, 1b, 1¢, 1d, 5,6 i 7
wyroku Sadu Rejonowego w S. i w tym zakresie przekazuje
sprawe Sadowi Okregowemu w S. do ponownego rozpoznania

w postepowaniu odwotawczym.



UZASADNIENIE
D. P. (zdomu P.) zostat oskarzony o to, ze:

.. W okresie pomiedzy 2007, a 2008 rokiem w S. woj. [...], doprowadzit
matoletnig ponizej 15 roku zycia K. G. - w wieku okoto 6 lat - do poddania sie innej
czynnosci seksualnej w ten sposéb, ze naktonit jg do pojscia z nim do ogrodowej
szklarni, ostonietej drewnianymi pergolami, a nastepnie po posadzeniu dziewczynki
na kolana, dziatajgc w celu zaspokojenia swojego popedu seksualnego, wtozyt jej
swojg reke pod maijtki i dotykat jej intymnych czesci ciata oraz narzgdoéw rodnych, a
takze obnazyt sie przed matoletnig pokazujgc jej swoje nagie narzady ptciowe, w
celu swojego zaspokojenia seksualnego prezentowat w/wskazanej matoletniej
ponizej lat 15 wykonanie czynnosci seksualnej w ten sposob, ze masturbowat sie w
jej obecnosci oraz doprowadzit jg do wykonania innej czynnosci seksualnej poprzez
naktonienie jej do dotykania jego penisa oraz intymnych czesci ciata dziecka,

t. oczynzart. 200 § 1 k.k. i art. 200 § 4 k.k. w zw. z art. 11 § 2 k.k.

II. w2009 roku w S. waoj. [...], w celu swojego zaspokojenia seksualnego
prezentowat matoletniej ponizej lat 15 A. P. - w wieku okoto 6 lat - wykonanie
czynnosci seksualnej w ten sposob, ze w czasie pobytu matoletniej w
pomieszczeniach piwnicy jego domu, gdzie ustawiony byt stoét do bilardu, rozpigt
rozporek spodni i wiozyt do majtek reke, a nastepnie masturbowat sie w obecnosci
matoletniej,
tj. o czyn z art. 200 § 4 k.k.

lll. w okresie pomiedzy 2006, a 2007 rokiem w S. woj. [...], doprowadzit
matoletnig ponizej 15 roku zycia M. K. - w wieku okoto 6 lat - do poddania sie innej
czynno$ci seksualnej w ten sposéb, Zze nakionit jg do pédjscia z nim do
pomieszczenia pralni w piwnicy wlasnego domu, a nastepnie po posadzeniu
dziewczynki na pralke, dziatajgc w celu zaspokojenia swojego popedu
seksualnego, doprowadzit jg do wykonania innej czynnosci seksualnej poprzez
naktonienie jej do dotykania i $ciskania jego penisa,
tj. o czyn z art. 200 § 1 k.k.

IV. latem 2007 roku w nieustalonym miejscu nad jeziorem podczas
rodzinnego wypoczynku w celu zaspokojenia swojego seksualnego, usitowat

doprowadzi¢ matoletnig ponizej 15 roku zycia M. C. - w wieku okoto 7 lat - do



poddania sie innej czynnosci seksualnej w ten sposéb, ze w czasie pobytu
matoletniej razem z nim nad jeziorem, rozebrat sie w jej obecnosci do naga od pasa
w dot, a nastepnie usitowaC doprowadzi¢ jg do wykonania innej czynnosci
seksualnej poprzez naktonienie jej do dotykania jego penisa oraz dotykania przez
dziewczynke wilasnych miejsc intymnych, lecz zamierzonego celu nie osiggnat, z
uwagi na, iz matoletnia przestraszyta sie jego zachowania i nie podjefa sie
wykonania tych czynnosci,

t.oczynzart. 13 § 1 k.k. w zw. z art. 200 § 1 k.k.

V. w 2007 roku w S. woj. [...], doprowadzit matoletnig ponizej 15 roku zycia
M. C. - w wieku okoto 7 lat - do poddania sie innej czynnosci seksualnej w ten
sposob, ze pod pozorem zabawy w tzw. ,samoloty”, dziatajgc w celu zaspokojenia
swojego popedu seksualnego podnidst matoletnig do gory, chwytajac jg jedng reka
za piersi, a drugg za krocze, po czym witozyt jej swojg reke pod rajstopy, a
nastepnie do majtek, po czym dotykat jej intymnych cze$ci ciata, a ponadto
dziatajgc w sposob opisany powyzej wykorzystat sytuacje i podstepem doprowadzit
ja do obcowania ptciowego w ten sposob, ze wiozyt jej palec do pochwy,

t. oczynzart. 197 § 1 k.k.iart. 200 § 1 k.k. wzw. zart. 11 § 2 k.k.

VI. w 2007 roku w S. woj. [...], doprowadzit matoletnig ponizej 15 roku zycia
M. C. - w wieku okoto 7 lat - do poddania sie innej czynnosci seksualnej w ten
sposbb, ze pod pozorem zabawy w tzw. ,samoloty", dziatajgc w celu zaspokojenia
swojego popedu seksualnego, podnidst matoletnig do gory, chwytajac jg jedng rekg
za piersi, a drugg za krocze, po czym wiozyt jej swojg reke pod spodnice i rajstopy,
a nastepnie do majtek, po czym dotykat jej intymnych czesci ciata, a ponadto
dziatajgc w sposob opisany powyzej wykorzystat sytuacje i podstepem doprowadzit
ja do obcowania ptciowego w ten sposéb, ze wiozyt jej palec do pochwy,

t. oczynzart. 197 § 1 k.k.iart. 200 § 1 k.k. wzw. z art. 11 § 2 k.k.

VII. w okresie czasu od 7 lipca 2014 r. do 24 sierpnia 2016 r. w S. woj. [...]
dziatajgc w krétkich odstepach czasu w celu osiggniecia korzysci majgtkowe;j
uzyskat bez zgody osoby uprawnionej program komputerowy: A., wartosci 889,00
zt, ktory zapisat na dysku twardym marki S. 320 GB nr [...] wraz crackiem do tego
programu, czym dziatat na szkode firmy A. zs. w M. bez przedstawicielstwa w

Polsce - czym naruszyt cudze prawa autorskie lub prawa pokrewne,



ti. o czyn z art. 278 § 2 k.k. i art. 115 ust. 3 ustawy z dnia 4.02.1994 o prawie
autorskim i prawach pokrewnych w zw. z art. 11 § 2 k.k. w zw. z art. 12 k.k.

VIIl.  w okresie nie wczesniej niz od 2007 roku i nie p6zniej niz do lipca
2016 roku w S. woj. [...], przechowywat w pamieci dysku twardego marki S. 320 GB
nr [...] tresci pornograficzne z udziatem matoletnich ponizej lat 15 w postaci 47
sztuk plikow filmowych z udziatem osob, ktorych wiek biologiczny oszacowano na
ponizej 15 lat w wiekszosci przypadkow nie okazujgcych oznak pokwitania, 38
plikéw filmowych z osobami maloletnimi uczestniczacymi w wyraznych
czynnosciach seksualnych, 9 sztuk plikéw filmowych okazujgcych pozujgce nago
matoletnie, w tym eksponujgce okolice intymne, a ponadto 6 sztuk animowanych
materiatéw filmowych okazujgcych wizerunki wytworzone o nadanych im cechach
typowych dla osobnikow dzieciecych,
tj. o czyn z art. 202 § 4a k.k.”.

Wyrokiem z dnia 30 maja 2017 r., sygn. akt Il K [...], Sad Rejonowy w S.
oskarzonego D. P.:
,1.@) w ramach zarzucanego mu w punkcie | czynu uznat za winnego tego, ze w
okresie pomiedzy 2007 a 2008 rokiem w S. woj. [...], usitowat doprowadzié¢
matoletnig ponizej lat 15 K. G. - w wieku okoto 6 lat - do poddania sie innej
czynnosci seksualnej w ten sposéb, ze naktonit jg do pojscia z nim do ogrodowej
szklarni, ostonietej drewnianymi pergolami, a nastepnie po posadzeniu dziewczynki
na kolana, dziatajgc w celu zaspokojenia swojego popedu seksualnego, obnazyt sie
przed matoletnig pokazujgc jej swoje nagie narzady ptciowe i naktaniat jg dotykania
sSwojego penisa, a nadto prezentowat jej wykonanie czynnosci seksualnej w postaci
masturbacji, tj. wystepku wypetniajgcego dyspozycje art. 13 § 1 k.k. w zw. z art. 200
§ 1 k.k.iart. 200 § 4 k.k. wzw. z art. 11 § 2 k.k. i za to na podstawie art. 14 § 1 k.k.
w zw. z art. 200 § 1 k.k. w zw. z art. 11 § 3 k.k. wymierzyt mu kare 2 /dwa/ lat
pozbawienia wolnosci;

b) uznat za winnego wystepku zarzucanego mu w punkcie |l

wypetniajgcego dyspozycje art. 200 § 4 k.k. i za to na podstawie art. 200 § 4 k.k.

wymierzyt mu kare 8 /osiem/ miesiecy pozbawienia wolnosci;



C) uznat za winnego wystepku =zarzucanego mu w punkcie Il
wypetniajgcego dyspozycje art. 200 § 1 k.k. i za to na podstawie art. 200 § 1 k.k.
wymierzyt mu kare 2 / dwa/ lat pozbawienia wolnosci;

d) uznat za winnego wystepku zarzucanego mu w punkcie V, przy czym
imie ,M.” zastgpit imieniem ,M." i uzupetnit opis poprzez dodanie wyrazu ,popedu”
po wyrazie ,swojego” oraz wystepku zarzucanego mu w punkcie VI przy czym imie
,M." zastgpit imieniem ,M.", tj. wystepkow wypetniajgcych dyspozycje art. 197 § 1
k.k.iart. 200 § 1 k.k. wzw. z art. 11 § 2 k.k. i przyjmujgc, ze czyny te wchodzg w
skfad ciggu przestepstw okreslonego w art. 91 § 1 k.k., na podstawie art. 197 § 1
k.k.wzw. zart. 11 § 3 k.k. i art. 91 § 1 k.k. wymierzyt mu kare 2 /dwa/ lat i 6 /szesc/
miesiecy pozbawienia wolnosci;

e) uznat za winnego wystepku zarzucanego mu w punkcie VIII, przy czym
za okres jego popetnienia przyjat lipiec 2016 roku, tj. wystepku wypetniajgcego
dyspozycje art. 202 § 4a k.k. i za to na podstawie art. 202 § 4a k.k. wymierzyt mu
kare 10 /dziesie¢/ miesiecy pozbawienia wolnosci;

2) ustalit, iz w miejsce czynu zarzucanego w punkcie IV oskarzony D. P. dopuscit
sie czynu z art. 140 k.w. przez to, ze latem 2007 roku w nieustalonym miejscu nad
jeziorem podczas rodzinnego wypoczynku, poprzez publiczne obnazenie sie
dopuscit sie nieobyczajnego wybryku w ten sposdb, ze rozebrat sie do naga od
pasa w dot w obecnosci matoletniej M. C. - w wieku okoto 7 lat i na podstawie art.
45 § 1 k.w. postepowanie karne przeciwko niemu w tym zakresie umorzyt i na
podstawie art. 119 k.p.w. w zw. z art. 630 k.p.k. kosztami procesu w tej czesci
obcigzyt Skarb Panstwa;

3) oskarzonego D. P. uniewinnit od zarzucanego mu w punkcie VIl czynu i na
podstawie art. 630 kpk kosztami procesu w tej czesci obcigzyt Skarb Panstwa;

4) na podstawie art. 91 § 2 k.k. wzw. zart. 85§ 1i 2 k.k. i art. 86 § 1 k.k. w miejsce
jednostkowych kar wymierzonych w punkcie 1) orzekt wobec oskarzonego kare
taczng 5 /piec/ lat i 10 /dziesie¢/ miesiecy pozbawienia wolnosci, na poczet ktorej
na podstawie art. 63 § 1 k.k. zaliczyt okres tymczasowego aresztowania od dnia
30.11.2016 roku godz. 06.42;



5) na podstawie art. 62 kk orzekt wobec oskarzonego terapeutyczny system
wykonania kary pozbawienia wolnosci dla oséb z zaburzeniami preferenciji
seksualnych w postaci pedofilii;

6) na podstawie art. 41 a § 2 kk za czyny z punktéw [, II, 1ll, V i VI orzekt wobec
oskarzonego zakaz kontaktowania sie w jakiejkolwiek formie z pokrzywdzonymi K.
G., A. P, M. K. i M. C., na okres 5 /piec/ lat;

7) zasgdzit od oskarzonego na rzecz Skarbu Panstwa tytutem optaty kwote 600
/szescset/ ztotych oraz tytutem zwrotu wydatkow kwote 10.572,32 /dziesiec tysiecy
piecset siedemdziesigt dwa 32/100/ ztotych”.

Od powyzszego wyroku apelacje wywiodt Prokurator Rejonowy w K., ktéry
,Zaskarzyt powyzszy wyrok w czesci dotyczgcej orzeczenia o winie na niekorzysc¢
oskarzonego D. P. w zakresie czynow zarzuconych w pkt. IV i VII aktu oskarzenia
zarzucajgc mu:

- obraze przepisu postepowania art. 4 k.p.k., art. 7 k.p.k., art. 366 § 1 k.p.k., art.
410 k.p.k. poprzez nie wyjasnienie wszystkich istotnych okolicznosci sprawy
wskutek niepetnego wykorzystania dowodow, niewlasciwg i niepetng ocene
dowoddw, ktore pozwolityby na ustalenie, ze oskarzony w zakresie czynu
zarzuconego w pkt. IV aktu oskarzenia bezposrednio zmierzat do doprowadzenia
matoletniej ponizej 15 roku zycia M. C. do poddania sie innej czynnosci seksualnej,
skutkujgcych btedem w ustaleniach faktycznych, ktéry miat wptyw na tresc
zapadtego orzeczenia, polegajacy na przyjeciu, wbrew zebranemu w sprawie
materiatowi dowodowemu, ze D. P. nie dopuscit sie przestepstwa z art. 13 § 1 k.k.
w zw. z art. 200 § 1 k.k., a jedynie wykroczenia z art. 140 kodeksu wykroczen,
podczas gdy prawidtowa i zgodna z zasadami prawidiowego rozumowania oraz
wskazaniami wiedzy i doswiadczenia zyciowego ocena tego materiatu prowadzi do
wniosku, ze oskarzony dopuscit sie zarzucanego mu czynu,

- obraze przepisu postepowania art. 4 k.p.k., art. 7 k.p.k., 366 § 1 k.p.k., art. 410
k.p.k. poprzez nie wyjasnienie wszystkich istotnych okolicznosci sprawy wskutek
niepetnego wykorzystania dowodow, niewtasciwg i niepetng ocene dowododw, ktére
pozwolityby na ustalenie, ze oskarzony w zakresie czynu zarzuconego w pkt. VII
aktu oskarzenia uzyskat bez zgody osoby uprawnionej programu komputerowego

A. wartosci 889,00 zt, ktéry zapisat nastepnie na dysku twardym marki S. 320 GB,



skutkujgcych btedem w ustaleniach faktycznych, ktory miat wptyw na tresc
zapadtego orzeczenia, polegajacy na przyjeciu, wbrew zebranemu w sprawie
materiatowi dowodowemu, ze D. P. nie dopuscit sie przestepstwa z art. 278 § 2 kk i
art. 115 ust. 3 ustawy o prawie autorskim i prawach pokrewnych w zw. z art. 11 § 2
kk w zw. z art. 12 kk, albowiem Zona i dwdjka dorostych syndéw, rowniez miata
dostep do wspomnianego dysku i potrafita zainstalowac taki program komputerowy,
podczas gdy prawidtowa i zgodna z zasadami prawidiowego rozumowania oraz
wskazaniami wiedzy i doSwiadczenia zyciowego ocena tego materiatu prowadzi do
wniosku, ze oskarzony dopuscit sie zarzucanego mu czynu”.

W konkluzji skarzgcy wniost o uchylenie zaskarzonego wyroku w zakresie
zarzutéw z pkt. IV i VIl aktu oskarzenia i przekazanie sprawy do ponownego
rozpoznania sgdowi | instancji.

Od powyzszego wyroku apelacje wywiodt réwniez obronca oskarzonego,
ktory zaskarzyt wyrok ,w zakresie winy wymienionego” orzeczeniu zarzucajgc:

ol btgd w ustaleniach faktycznych majgcy wptyw na tre$¢ orzeczenia:

1/ w zakresie pkt. 1a wyroku polegajgcy na dowolnym przyjeciu, iz oskarzony
dopuscit sie czynu z art. 13 par. 1 k.k. w zw. z art. 200 par. 1 k.k. i art. 200 par. 4
k.k. w zw. z art. 11 par. 3 k.k. podczas gdy jedyny i odosobniony dowdd z zeznanh
pokrzywdzonej K. G. nie moze by¢ uznany, za wystarczajgcy dla takiego
rozstrzygniecia zwilaszcza, ze zeznania pokrzywdzonej nie upowazniajg do
przyjecia kwalifikacji z art. 200 par. 1 k.k.,

2/ w zakresie pkt. 1b wyroku polegajgcy na przyjeciu, ze oskarzony dopuscit
sie wobec A. P. wystepku z art. 200 par. 4 k.k. podczas gdy z zeznan wymienionej -
o ile da¢ im wiare - nie wynika wprost, ze zachowanie oskarzonego miato charakter
czynnosci seksualnej,

3/ w zakresie pkt. 1c wyroku polegajgcy na bezpodstawnym przyjeciu, ze
zeznania M. K. sg wystarczajgce dla przyjecia, iz doszto do zdarzenia opisanego w
pkt. Ill aktu oskarzenia zwlaszcza, ze pokrzywdzona w zeznaniach swoich
wskazywata kilkakrotnie, iz nie jest pewna szczegotéw zdarzenia,

4/ w zakresie pkt. 1d wyroku polegajgcy na przyjeciu w oparciu o
niewiarygodne i odosobnione zeznania pokrzywdzonej btednego pogladu, iz

zachowania opisane w pkt V i VI aktu oskarzenia stanowig wystepki z ark 197 par.



1 k.k. i art. 200 par. 1 k.k. popetnione w 2007 r. w sytuacji kiedy jest to sprzeczne z
zeznaniami pokrzywdzonej, ktora wskazywata, ze miata wowczas 6 lub 7 lat, a
skoro tak to oskarzony przebywat poza granicami Polski,

5/ w zakresie pkt. 1e wyroku polegajgcy na bezpodstawnym przyjeciu, ze to
oskarzony zamie$cit i przechowywat na dysku twardym S. 320 GB tresci
pornograficzne z udziatem matoletnich ponizej 15 roku zycia w sytuacji kiedy nie
przyznat sie on do winy, a na pewno nie wynika to z jego wyjasnien i co wazniejsze
nie wykluczono sprawstwa innych os6b majgcych dostep do tego urzadzenia.

Il. majacg wplyw na tres¢ orzeczenia koncowego obraze prawa procesowego to
jest art. 5 par. 2 k.p.k., art. 7 k.p.k. oraz art. 410 k.p.k. poprzez naruszenie zasady
rozstrzygania watpliwosci na korzys¢ oskarzonego, dowolng, a nie swobodng
ocene materiatu dowodowego, a w konsekwencji wybiorczg, a nie catosciowg jego
analize wskazujgcg na przyjecie przez Sad zatozonego z gory pogladu na sprawe
czego wyraznym przyktadem sg wadliwe ustalenia faktyczne w zakresie pkt. 1d
wyroku, ktore nie uwzgledniajg niespornego alibi oskarzonego, a nadto sg
rozbiezne z zeznaniami samej pokrzywdzonej.

II. Ponadto na podstawie art. 425 par. 2 i 3 k.p.k., art. 427 par. 1 k.p.k. i art.
438 pkt 2 k.p.k. wyrokowi temu zarzucit obraze art. 424 par. 1 i 2 k.p.k. poprzez
sporzgdzenie uzasadnienia wyroku bez szczegotowe) analizy poszczegdinych
zdarzen, precyzyjnej oceny wszystkich dowodow w szczegolnosci zeznan kazdej z
pokrzywdzonych, co skutkowato  wycigganiem ogolnikowych — wnioskéw
pozwalajgcych na przyjecie przez Sad winy oskarzonego.,

V. Obronca wskazat takze na podstawie art. 438 pkt 4 k.p.k. na razacg
niewspotmiernosc kar jednostkowych za czyny z pkt. 1b, 1d i 1le oraz kary tgcznej
wymierzonej oskarzonemu w pkt 4 wyroku.

Podnoszgc powyzsze zarzuty skarzgcy wniost o:

1/ zmiane zaskarzonego wyroku i uniewinnienie oskarzonego badz uchylenie
skarzonego orzeczenia i przekazanie sprawy do ponownego rozpoznania,
2/ ewentualnie z ostroznosci procesowej o:

a/ zmiane kwalifikacji prawnej czynu opisanego w pkt. 1a poprzez przyjecie,

ze zachowanie oskarzonego wyczerpuje znamiona wystepku z art. 200 par. 4 k.k. i

wymierzenie mu za to kary 1 roku pozbawienia wolnosci przy aktualnosci wniosku o



uniewinnienie w pozostatym zakresie, b/ w przypadku nieuwzglednienia przez Sad
Odwotawczy wnioskdéw opisanych wyzej o orzeczenie kar na najnizszym poziomie
ustawowego zagrozenia, a nastepnie wymierzenie kary tgcznej przy uwzglednieniu
zasady absorpcji”.

Z protokotu rozprawy apelacyjnej wynika, Zze na wspomnianej rozprawie,
nowo ustanowiony obronca oskarzonego - adwokat M. G. - ,podnidst zarzut razgce;j
niesprawiedliwosci wyroku, o ktérej mowa w art. 440 k.p.k. w zw. z art. 438 pkt 2 —
4 k.p.k. wskazujac, ze doszto do razgcej obrazy art. 424 § 1 k.p.k. i art. 413 k.p.k.
poprzez to, ze uzasadnienie wyroku nie odpowiada wymogom w takim stopniu, ze
wyrok nie podaje sie kontroli instancyjnej, a ponadto dodat, Zze opisy czynow
przypisanych oskarzonemu nie znajdujg odzwierciedlenia w materiale dowodowym
zgromadzonym w aktach sprawy. Wskazat réwniez, ze nie zostaty wyjasnione
istotne okolicznosci sprawy, podkreslajgc, ze z uwagi na charakter sprawy nalezato
bezwzglednie dopusci¢ dowdd z ustnej opinii uzupetniajgcej biegtego seksuologa i
przestucha¢é na rozprawie biegtych, ktérzy wydawali opinie odnosnie
pokrzywdzonych, poza K. G., ktére to opinie wywotujg istotne watpliwosci. Wskazat
nadto, ze nie zostaly wziete pod uwage wszystkie okolicznosci sprawy, w tym
dotychczasowa droga zyciowa oskarzonego, a takze fakt, ze z opinii biegtego
wynika, ze nie mozna ustali¢, kiedy pliki z pornografig dzieciecg zostaty zapisane i
usuniete, w zwigzku z czym nie wiadomo z czego sad wywodzi, ze w lipcu 2016 r.
dokonat czynu z tym zwigzanego”.

Wyrokiem z dnia 21 listopada 2017 r., sygn. akt Il Ka [...], Sad Okregowy
wS.:

,1. zmienit zaskarzony wyrok w ten sposob, iz:

a) uchylit rozstrzygniecie o karze tgcznej zawarte w punkcie 4) wyroku,

b)  w opisie czynu przypisanego oskarzonemu w punkcie 1) podpunkt a) wyroku
tresc: ,nakfonit jg do pdjscia z nim do ogrodowej szklarni, ostonietej drewnianymi
pergolami, a nastepnie po posadzeniu dziewczynki na kolana" zastgpit trescig ,gdy
dziewczynka siedziala na jego kolanach w ogrodowej szklarni, ostonietej

drewnianymi pergolami”,



10

C) uniewinnit oskarzonego od popetnienia czynu zarzucanego mu w punkcie VIII
a przypisanego w punkcie 1 podpunkt e) wyroku, a kosztami postepowania w tej
czesci obcigzyt Skarb Panstwa,

d) na podstawie art. 91 § 2 kk. wzw. zart. 85§ 1i2 kk.iart. 86 § 1 kk. w
miejsce jednostkowych kar pozbawienia wolnosci orzeczonych w punkcie 1)
podpunkty od a) do d) wyroku wymierzyt oskarzonemu kare tgczng 5 (pieciu) lat
pozbawienia wolnosci, na poczet ktérej na podstawie art. 63 § 1 i 5 k.k. zaliczyt
oskarzonemu okres tymczasowego aresztowania od dnia 30 listopada 2016 roku
godz. 06.42,

e) zasagdzong w punkcie 7) wyroku od oskarzonego na rzecz Skarbu Panstwa
tytutem wydatkéw kwote obnizyt z wysokosci 10.572.32 (dziesieciu tysiecy pieciuset
siedemdziesieciu dwoch i 32/100) ztotych do wysokosci 8.502,69 (osmiu tysiecy
pieciuset dwoch i 69/100) ztotych,

2. w pozostatej czesci utrzymat w mocy zaskarzony wyrok,

3. kosztami postepowania w czesci dotyczgcej apelacji prokuratora
obcigzyt Skarb Panstwa,

4. zasadzit od oskarzonego D. P. na rzecz Skarbu Panstwa kwote 400
(czterysta) ztotych tytutem optaty sgdowej za obie instancje oraz obcigzyt go
wydatkami postepowania odwotawczego w kwocie 20 (dwudziestu) ztotych”.

Wyrok sgdu odwotawczego, ,w zakresie pkt. 1 lit. a i b, d, e, pkt. 2 ,3 i 4,
kasacjg zaskarzyt obrohca oskarzonego zarzucajgc mu razgce naruszenie prawa,
ktére mogto mie¢ istotny wptyw na tre$¢ orzeczenia, a mianowicie:

1/ naruszenie przepisow prawa procesowego tj. art.433 § 2 k.p.k. i art. 457 § 3
k.p.k. w zw. z art. 7 k.p.k. i art.410 k.p.k. w zw. z art. 440 k.p.k. - poprzez brak
prawidtowej kontroli odwotawczej w zakresie zarzutow i argumentacji apelacyjnej
dotyczgcej sfery gromadzenia dowoddw, ich weryfikacji oraz ich oceny w sytuaciji,
gdy braki postepowania dowodowego zostaty czytelnie wykazane przez obrone;

2/ art. 433 § 2 k.p.k. i art.457 § 3 k.p.k. w zw. z art.6 k.p.k. w zw. z art. 440 k.p.k. -
poprzez brak prawidtowej kontroli odwotawczej w zakresie argumentacji obrony
wywiedzionej na rozprawie apelacyjnej, a dotyczgcej naruszenia prawa do obrony
skazanego poprzez przestuchanie matoletniego swiadka K. G. przed postawieniem

zarzutow D. P., co skutecznie uniemozliwito obrohcy skazanego wziecie udziatu w
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w/w przestuchaniu, pomimo, iz mozliwy do uzyskania materiat dowodowy przed
przestuchaniem pokrzywdzonej umozliwiat postawienie zarzutu skazanemu;

3/ naruszenie przepisdw prawa procesowego tj. art. 433 § 2 k.p.k. i art. 457 § 3
k.p.k. wzw. z art. 7 k.p.k. i art. 410 k.p.k. oraz art. 193 § 1 k.p.k. i art. 201 k.p.k. -
poprzez zaakceptowanie w toku kontroli odwotawczej braku wezwania na rozprawe
i przestuchania biegtego z zakresu seksuologii i to pomimo wykazania przez obrone
brakéw w/w opinii oraz oparcia jej wnioskdw na okolicznosciach nie znajdujgcych
potwierdzenia w ustaleniach Sadu;

4/ naruszenie przepisow prawa procesowego tj. art. 433 § 2 k.p.k. i art. 457 § 3
k.p.k. wzw. z art. 7 k.p.k. i art.410 k.p.k. oraz 201 k.p.k. - poprzez zaakceptowanie
w toku kontroli odwotawczej braku wezwania na rozprawe i przestuchania biegtej z
zakresu psychologii A. P. oraz biegtego psychologa M. G., ktérzy opiniowali
pokrzywdzong K. G. oraz matoletnich swiadkéw P. M., Z. B. oraz J. J. i ktorzy
wydajgc opinie przyjeli wiarygodnosc¢ psychologiczng w/w osob, pomimo tego, iz
relacje w/w matoletnich roznity sie w zakresie okolicznosci moggcych miec¢ istotny
wptyw na zakwalifikowanie zachowania D. P.;

5/ naruszenie przepisoOw prawa procesowego tj. art. 433 § 2 k.p.k. i art. 457 § 3
k.p.k. w zw. z art. 7 k.p.k. i art.410 k.p.k. poprzez zaakceptowanie w toku kontroli
odwotawczej sytuacji, w ktorej pomimo wiedzy dotyczgcej naocznych swiadkow
zdarzenia z udziatem A. P. i ich dostepnosci dla Sadu - w tym takze Sgdu drugiej
instancji nie podjeto zadnych dziatah nakierowanych na przestuchanie w/w oséb;

6/ naruszenie przepisOw prawa procesowego tj. art. 433 § 2 k.p.k. i art. 457 § 3
k.p.k. wzw. z art. 7 k.p.k. i art. 410 k.p.k. poprzez dowolng kontrole odwotawczg w
zakresie dotyczgcym zarzutdw i argumentacji obrony dotyczgcej przypisaniu przez
Sad pierwszej instancji D. P. zachowan, ktére nie wynikaty bezposrednio z zeznan
pokrzywdzonych K. G., A. P. oraz M. K,;

7/ naruszenie przepisdw prawa procesowego tj. art. 433 § 2 k.p.k. i art. 457 § 3
kppk. w zw. z art. 7 kp.k. i art. 410 k.p.k. poprzez catkowite pominiecie
argumentacji obrony dotyczgcej niewyjasnienia wszystkich istotnych okolicznosci
sprawy w zakresie braku zatgczenia do akt dokumentacji leczenia

psychologicznego K. G., w sytuacji gdy z zeznan A. G. i R. G. wynikato, Zze jego
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corka w zwigzku z przypisanym skazanemu zdarzeniem Kkorzystata z pomocy
psychologicznej;
8/ naruszenie przepisdbw prawa procesowego tj. art. 433 § 2 k.p.k. i art. 457 § 3
k.p.k. wzw. z art. 7 k.p.k. i art. 410 k.p.k. i art. 185c § 2 k.p.k. - poprzez pominiecie
w toku kontroli odwotawczej argumentacji obrony dotyczgcej bezpodstawnego
pominiecia protokotu przestuchania M. C. z dnia 24 listopada 2016 r., w sytuacji gdy
przestuchanie swiadka wbrew wymogom wskazanym w art. 185¢c § 2 k.p.k. nie
powoduje nieprzydatnosci w/w czynnoséci procesowej w sferze ustalen faktycznych i
ocen Sadu [vide poréwnawczo wyrok Sgdu Okregowego w Siedlcach Il Wydziat
Karny z dnia 5 lutego 2015 r., w sprawie sygn. akt Il K 695/14, portal orzeczen
Sadu Okregowego w Siedlcach];
9/ naruszenie przepisow prawa procesowego tj. art. 433 § 2 k.p.k. i art. 457 § 3
k.p.k. w zw. z art. 7 k.p.k. i art. 410 k.p.k. poprzez dowolng kontrole odwotawczg i
bezpodstawne zdeprecjonowanie zarzutdw apelacyjnych oraz argumentacji obrony
w zakresie dotyczgcym przyjecia przez Sad pierwszej instancji czasu popetnienia
czynow dotyczgcych M. C., w sytuacji gdy na podstawie zeznan pokrzywdzonej
istniata obiektywna mozliwos¢ ustalenia w/w czasookresu przy jednoczesnej
akceptacji dla dowolnych ustalen Sgdu pierwszej instancji w w/w materii.

Niezaleznie od w/w zarzutéw - z ostroznosci procesowej - zaskarzonemu
wyrokowi skarzgcy zarzucit nadto razgce naruszenie prawa materialnego, a
mianowicie: art.15 § 1 kk. w zw. z art. 200 § 1 k.k. - polegajgcy na braku
dostatecznego rozwazenia przez Sad odwotawczy przyjecia dobrowolnego
odstgpienia od usitowania doprowadzenia K. G. do poddania sie innej czynnosci
seksualnej, w sytuacji gdy z akceptowanych przez Sad Okregowy ustalen i ocen
zwigzanych z zachowaniem skazanego wynika, ze D. P. wobec braku reakc;ji
dziecka na jednostkowg wypowiedZz noszgcg cechy naktaniania pokrzywdzonej do
okreslonego zachowania nie podjat zadnych innych czynno$ci zmierzajgcych do
realizacji czynu stypizowanego w art. 200 § 1 k.k.

Podnoszagc powyzsze skarzagcy wniost o uchylenie zaskarzonego wyroku
Sadu Okregowego w S. i poprzedzajgcego go wyroku Sgdu Rejonowego w S. i

przekazanie sprawy do ponownego rozpoznania Sgdowi pierwszej instanc;ji”.
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W odpowiedzi na kasacje, prokurator Prokuratury Rejonowej w K. wnidst o
jej oddalenie jako oczywiscie bezzasadne;.

Na rozprawie kasacyjnej obronca zmodyfikowat zakres zaskarzenia
wskazujgc, ze nie zaskarza pkt. 1a i 3 wyroku Sgdu Okregowego.

Sad Najwyzszy zwazyt, co nastepuje.

Kasacja, z przyczyn szczegotowo wskazanych ponizej, okazata sie zasadna i
w konsekwencji musiata skutkowa¢ uchyleniem zaskarzonego wyroku sgdu
odwotawczego w pkt. 1b, 1d, 1e i 4, a takze pkt 2 tego wyroku w zakresie, w jakim
utrzymano nim w mocy rozstrzygniecia zawarte w pkt. 1a, 1b, 1c, 1d, 5, 6 i 7
wyroku Sgdu Rejonowego w S. i przekazaniem sprawy w tym zakresie Sgdowi
Okregowemu w S. do ponownego rozpoznania w postepowaniu odwotawczym.

Racje ma bowiem autor nadzwyczajnego srodka zaskarzenia podnoszac, ze
organ ad quem — mimo jednoznacznego eksponowania przez obronce
oskarzonego na rozprawie apelacyjnej bteddw w procedowaniu sgdu pierwszej
instancji i wskazywaniu, ze powodujg one, iz utrzymanie tego orzeczenia w mocy
bytoby razgco niesprawiedliwe — nie przeprowadzit rzetelnej kontroli odwotawczej
zaskarzonego orzeczenia z perspektywy art. 440 k.p.k. Konsekwencjg powyzszego
zaniechania byto utrzymanie w mocy zasadniczej czesci rozstrzygnie¢ zawartych w
zaskarzonym wyroku w sytuacji — co trafnie zauwazono w kasacji — gdy w
postepowaniu przed organem a quo doszto do szeregu powaznych uchybien,
przede wszystkim w sferze gromadzenia dowoddw i ich oceny, ktérych nie usunieto
w postepowaniu odwotawczym. Wskazane mankamenty sg przy tym tak istotnej
natury, ze w petni uzasadniajg teze, iz standard sprawiedliwosci proceduralnej nie
zostat w przedmiotowym procesie dochowany.

Przed przystgpieniem do szczegdtowych rozwazan na temat poszczegdélnych
uchybien, ktérych wypadkowg stata sie negatywna ocena sposobu procedowania
organu odwotawczego, nadmieni¢ nalezy, iz kompetencja (potgczona z nakazem
uczynienia z niej uzytku) Sadu Okregowego do przeprowadzenia szczegoétowych
analiz pod katem dochowania przez organ pierwszej instancji standardéw
wyznaczonych trescig art. 7 k.p.k. i art. 410 k.p.k. wynikata nie tylko z obowigzku
kontroli zaskarzonego orzeczenia przez pryzmat jego razgcej niesprawiedliwosci,

ale rowniez, w okreslonym zakresie, z tresci samej apelaciji.
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Zarzut Il. petitum 2zwyczajnego Srodka odwotawczego, mimo, ze
sformutowany w sposéb daleki od doskonatosci, oparty byt wszak m.in. na
twierdzeniach o wadliwej, bo dowolnej i wybidrczej ocenie materiatu dowodowego,
wskazujgcej na przyjecie przez sad pierwszej instancji ,zatozonego z gory pogladu
na sprawe”. Natomiast w punkcie Ill. petitum apelacji obronca oskarzonego,
odwotujgc sie do obrazy przepisu art. 424 k.p.k., kwestionowat jako$¢ uzasadnienia
wyroku sgdu a quo podnoszgc, ze nie wynika z niego ,szczegdétowa analiza
poszczegodlnych zdarzen”, ,precyzyjna ocena wszystkich dowodéw w szczegdlnosci
zeznan pokrzywdzonych” co miato skutkowaé ,wycigganiem ogdlnikowych
wnioskow pozwalajgcych na przyjecie przez sgd winy oskarzonego”.

Od pogiebionej analizy tego ostatniego zarzutu nie zwalniat Sadu
Okregowego w zadnym razie przepis art. 455a k.p.k. zabraniajgcy uchylenia
wyroku sgdu pierwszej instancji tylko na tej podstawie, ze jego uzasadnienie nie
spetnia standardéw wynikajgcych z art. 424 k.p.k. Ptynacy z powyzszego przepisu
zakaz wydawania orzeczenia o charakterze kasatoryjnym nie moze by¢ bowiem
odczytywany inaczej, jak tylko w ten sposob, ze nakfada on na organ drugigj
instancji dodatkowe obowigzki w przypadku, gdy pisemne motywy wyroku sgdu
pierwszej instancji nie czynig zados¢ wymaganiom okreslonym w przywotanym
wyzej przepisie. W takim przypadku sad drugiej instancji zobowigzany jest bowiem
W uzasadnieniu swojego orzeczenia zamiesci¢ te elementy, ktorych czesé
motywacyjna zaskarzonego wyroku, mimo wyraznego ustawowego obowigzku, nie
zawierata. Pisemne motywy wyroku sgdu odwotawczego muszg by¢ bowiem
sporzadzone tak, aby umozliwiaty realng ocene, czy rozstrzygniecia (oraz sposéb
procedowania, ktéry do ich wydania doprowadzit) obu orzekajgcych w danej
sprawie sgdéw, nie byly dotkniete dowolnoscia, czy wrecz arbitralnoscig. Jesli
zatem uzasadnienie decyzji procesowej sgdu pierwszej instancji, z uwagi na
zaistniate w nim braki i wadliwosci, uniemozliwia dokonanie takowej oceny, sad
odwotawczy staje przed koniecznoscig ich uzupetnienia. Odestanie do argumentaciji
zawartej w pisemnych motywach wyroku sgadu pierwszej instancji, w takiej sytuaciji,
jest bowiem niemozliwie. Podkreslenia wymaga, ze uzasadnienie orzeczenia
stanowi jedyny materialny dowod przebiegu rozumowania organu orzekajgcego i z

tej racji nalezy od niego oczekiwac, ze bedzie zawierato jasno wskazang podstawe
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wydania przez sad odwoftawczy takiego, a nie innego rozstrzygniecia, w tym
argumentacje rzetelnie odnoszacg sie do zarzutdw podniesionych w Srodkach
zaskarzenia i w konsekwencji pozwala¢ bedzie na stwierdzenie, ze prawo stron do
wniesienia srodka zaskarzenia miato charakter rzeczywisty (por. D. Kala, Prawo do
uzasadnienia wyroku sgdu odwotawczego jako element sprawiedliwosci
proceduralnej w sprawach karnych (w:) Srodki zaskarzenia po nowelizacji kodeksu
postepowania karnego, A. Lach (red.), Torun 2015, s. 48 — 49).

W sytuacji, gdy uzasadnienie orzeczenia sadu pierwszej instancji nie
odpowiada standardom wynikajgcym z art. 424 k.p.k. i podniesiono w tym zakresie
zarzut apelacyjny (ustawodawca przeciez stawiania takiego zarzutu nie zabrania)
zadanie sgdu odwotawczego ma nadto charakter ztozony. Najpierw bowiem sad
musi zidentyfikowac¢ istote uchybienia w sferze sporzgdzenia uzasadnienia przez
sad meriti, a mianowicie ustali¢, czy ma ono charakter pierwotny, czy wtérny. Jesli
bowiem dotkniete wadami uzasadnienie orzeczenia towarzyszy zupetnemu i
prawidlowo przeprowadzonemu postepowaniu dowodowemu oraz trafnym
ustaleniom faktycznym, sad odwotawczy moze skoncentrowaé sie wytgcznie na
uzupetnieniu brakéw czesdci motywacyjnej rozstrzygniecia organu a quo. Jesli
jednak postepowanie dowodowe byto prowadzone nieprawidtowo i wybiorczo, a
ustalenia wynikajgce z wyroku sgdu meriti nie pozostajg w logicznym i
merytorycznym zwigzku z wywodami przedstawionymi w uzasadnieniu, sad
odwotawczy musi najpierw uzupetni¢ materiat dowodowy, pézniej dokonaé jego
oceny, a nastepnie, w oparciu o wyniki tej analizy, wyda¢ stosowne rozstrzygniecie
i w kolejnym kroku — jesli zaistnieje taka potrzeba - wiasciwie je uzasadni¢. W tej
drugiej sytuacji uchybienia sgdu pierwszej instancji sg zatem duzo powazniejszej
natury i z reguty Swiadczg nadto o obrazie przepisu art. 7 k.p.k. lub innych regulacji
wyznaczajgcych sposéb przeprowadzenia postepowania dowodowego przez organ
pierwszej instancji. Podejmujgc, w opisanych wyzej sytuacjach, decyzje o
uzupetnieniu postepowania dowodowego i O ponownej jego ocenie, organ
odwotawczy musi przy tym mieé¢ na uwadze takze tres¢ art. 437 § 2 zd. 2 k.p.k. W
tym kontekscie przypomnie¢ jednak wypada, ze konieczno$é ponownej oceny
przeprowadzonych dowoddw nie miesci sie w kregu podstaw wyroku kasatoryjnego

i to takze wowczas, gdy sgd odwotawczy zasadnie wskaze, ze sgd meriti dopuscit
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sie naruszenia przepisu art. 7 k.p.k. (zob. wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 9
grudnia 2016 r., IV Ks 5/16, LEX nr 2165596).

Konkludujgc powyzszy wywoéd nalezy jeszcze zauwazyC, ze przepis art.
455a k.p.k. nie ma zastosowania w postepowaniu kasacyjnym. W przeciwienstwie
bowiem do sgdu odwotawczego, sad kasacyjny jest sgdem prawa, ktéry nie czyni
wiasnych ustalen faktycznych i nie przeprowadza w tym zakresie postepowania
dowodowego. Czes¢ motywacyjna wyroku sadu odwoftawczego musi zatem
umozliwiaé Sgdowi Najwyzszemu nalezytg kontrole prawidtowosci procedowania i
rozstrzygania w przedmiocie srodka odwotawczego przez sgd drugiej instancji, a
samym stronom zapewniaé nalezytg wiedze o powodach uwzglednienia lub
nieuwzglednienia stawianych przez nie w tym s$rodku zarzutéw (tak trafnie Sad
Najwyzszy w wyroku z dnia 4 listopada 2015 r., Il KK 178/15, LEX nr 1920178).
Oznacza to, ze w sytuacji, gdy btedami obarczone jest uzasadnienie orzeczenia
sagdu meriti, a sad odwotawczy tych uchybien w pisemnych motywach swojego
orzeczenia nie usuwa, dopuszczajgc w ten sposob do ich absorpcji na grunt
wiasnej decyzji procesowej, w petni zasadnym bedzie stawianie organowi ad quem
zarzutu nieprawidtowej, dokonanej z obrazg art. 457 § 3 k.p.k., a czasem i art. 433
§ 2 k.p.k., kontroli odwotawczej.

Przenoszgc powyzsze uwagi na grunt przedmiotowej sprawy nalezy
wskazac, ze ustosunkowujgc sie do zarzutu obrazy art. 7 k.p.k. i art. 410 k.p.k. sad
drugiej instancji wskazat, ze ,z uzasadnienia orzeczenia wynika, iz Sad | instancji
miat w polu widzenia zaréwno okolicznosci przemawiajgce na korzysé, jak i na
niekorzys¢ D. P., a podstawe wyroku stanowit catoksztatt okolicznosci ujawnionych
w toku rozprawy. Wbrew twierdzeniom obroncy oskarzonego Sad meriti nie
przekroczyt granic swobodnej oceny dowodéw (art. 7 k.p.k.). Postepowanie
dowodowe zostato przeprowadzone w niewadliwy i kompleksowy sposéb, za$
dokonana przez Sgd ocena dowodow nie nosi cech dowolnosci i nie wykracza poza
ramy okreslone w art. 7 k.p.k. Wynikajgce z art. 7 k.p.k. prawo swobodnej oceny
dowodow jest jedng z najistotniejszych prerogatyw sgdu orzekajgcego, a zarzut
obrazy tego przepisu moze by¢ skuteczny jedynie wtedy, gdy zostanie wykazane,
ze sad oceniajgc dowody naruszy zasady logicznego rozumowania, badz nie

uwzgledni przy ich ocenie wskazan wiedzy i doswiadczenia zyciowego. Odnoszgc
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sie do zarzutu naruszenia normy art. 410 k.p.k. wskaza¢ nalezy, iz uchybienie to
moze wyraza¢ sie w tym, ze wyrokujgcy sad wydajgc wyrok opart sie na
nieujawnionym na rozprawie materiale dowodowym, badz tez wprawdzie ujawnit
stosowne dowody, ale przy ich ocenie pomingt niektore z nich. Zarzut ten jest
niestuszny. Analiza akt sprawy wskazuje, iz Sad | Instancji przeprowadzit w
przedmiotowej sprawie w sposéb prawidiowy wszystkie dowody niezbedne dla
merytorycznego jej rozstrzygniecia, zas z lektury uzasadnienia wyroku wynika, ze
Sad meriti wzigt pod uwage wszelkie okolicznosci sprawy, doktadnie przeanalizowat
kazdy ze zgromadzonych dowoddéw, w tym réwniez z uwzglednieniem zasad logiki i
doswiadczenia zyciowego i wyczerpujgco uzasadnit, ktére z dowoddéw uznat za
wiarygodne, a ktorym nie dat wiary i dlaczego, jak tez dlaczego poczynit na
podstawie uznanych za wiarygodne dowodoéw takie, a nie inne ustalenia faktyczne
(...); Sad Rejonowy szczegotowo wyjasnit rdwniez podstawe prawng wyroku, jak i
wymiar orzeczonej kary, wskazat, jakie fakty uznat za udowodnione lub
nieudowodnione. Brak wiec takze podstaw do czynienia zarzutu naruszenia przez
Sad | instancji art. 424 k.p.k. Sporzgdzone zas przez Sgd uzasadnienie wyroku
poddaje sie kontroli instancyjnej. Konstrukcja uzasadnienia wyroku spetnia wymogi
przewidziane w art. 424 k.p.k. - zawiera bowiem wskazanie, jakie fakty sgd uznat za
udowodnione lub nieudowodnione, na jakich w tej mierze opart sie dowodach i
dlaczego nie uznat dowoddow przeciwnych, wyjasnienie podstawy prawnej wyroku
oraz przytoczenie okolicznosci, ktore sagd miat na wzgledzie przy wymiarze kary
oraz przy innych rozstrzygnieciach zawartych w wyroku” (s. 8 uzasadnienia wyroku
sgdu odwotawczego).

Z catg mocg trzeba w tym miejscu podkresli¢, ze wskazane wyzej, niezwykle
ogolne konstatacje, w zaden sposob nie przystajg ani do tresci uzasadnienia
orzeczenia sadu pierwszej instancji ani tez do materiatu dowodowego
zgromadzonego w aktach sprawy.

Zawarta w pisemnych motywach wyroku Sgdu Rejonowego ocena zeznan
przestuchanych w sprawie swiadkéw jest najdelikatniej rzecz ujmujgc lakoniczna.
Sad pierwszej instancji ograniczyt sie bowiem do zbiorczej oceny zeznanh
pokrzywdzonych, ich krewnych oraz przyjaciét K. G., ktérg sprowadzit do tak

ogolnikowych uwag, jak:



18

- ,majgc mozliwos¢ bezposredniego kontaktu z osobowym materiatem
dowodowym Sagd uznat, Zze wersja podawana przez te wiasnie osoby jest
prawdziwa, zas w Swietle tychze dowoddow wyjasnienia oskarzonego nalezy poddac
krytycznej weryfikacji. Niniejszy sktad Sgdu nie znalazt Zadnych okolicznosci
mogacych podwazy¢ zaufanie do wskazanych swiadkow ani zadnych okoliczno$ci
mogacych te zeznania zdyskredytowac”,

- ,5ad dostrzega w pierwszej kolejnosci, iz pokrzywdzone oraz ich rodziny
nie majg zadnych powoddéw by bezpodstawnie pomawia¢ oskarzonego. Przeciez w
wiekszosci sg to osoby z kregu rodziny oraz znajomych. Przed ujawnieniem sprawy
rodzina oskarzonego utrzymywata zazyte kontakty z w/w osobami, co jest zresztg
zupetnie normalne w rodzinie i wsrod znajomych - sgsiadow. Nie bylo zadnych
konfliktow, czy tez spornych lub kontrowersyjnych sytuaciji”,

- ,nie byly w sprawie kwestionowane zeznania nauczycielek K. G. i je]
kolezanek oraz kolegi. Na ich podstawie ustalono okolicznos¢ ujawnienia
zdarzenia, sposob relacji, towarzyszgce temu zachowanie i uczucia. Na podstawie
depozycji krewnych pokrzywdzonych Sad wustalit okolicznosci, w jakich
pokrzywdzone ujawnity im swoje doswiadczenia. Wszystkie te relacje korelujg z
wersjg przedstawiong w trakcie bezposrednich przestuchan pokrzywdzonych.
Z zeznah tych wynika takze charakter stosunkdéw rodzinnych i towarzyskich, rozktad
domu i dziatki oskarzonego. Dodatkowo na podstawie zeznan J. G. czyniono
ustalenia odnos$nie uzytkowania dysku S. 320 GB w rodzinie P.”,

- ,88d nie czynit ustalen na podstawie zeznan pozostatych Swiadkow i
odstgpit od ich oceny albowiem nie mieli oni wiedzy na temat przedmiotu procesu”.

Sad pierwszej instancji jednak nie dostrzegt, ze pomiedzy depozycjami
przestuchanych w sprawie swiadkdéw wystepujg sprzecznosci, a tre$¢ ich relacji nie
koresponduje w petni z ustalonym przez sad stanem faktycznym. | nawet jeSli
réznice te nie wydawaty sie organowi a quo bardzo istotne i istnialy z jego
perspektywy logiczne oraz przekonujgce argumenty, by opowiedzie¢ sie za
ostatecznie przyjetg przez sad wersjg przebiegu zdarzen, a inne odrzuci¢, sad
winien zwroci¢ na powyzsze uwage i szczegdétowo omoéwié te kwestie w
uzasadnieniu swego orzeczenia. Je$li bowiem sgd tego nie czyni, w petni

uzasadnione stawianie jest mu zarzutu — tak jak to zresztg zrobit obronca
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oskarzonego w apelacji - ze materialu dowodowego nalezycie nie ocenit, a jego
decyzja o przypisaniu oskarzonemu sprawstwa zarzucanych mu przestepstw miata
charakter arbitralny.

Rozwijajgc powyzszy watek wskaza¢ wypada, ze w przypadku czynow
popetnionych na szkode M. C. sad przyjat, iz oskarzony dopuscit sie ich w 2007 r.,
kiedy pokrzywdzona miata okoto 7 lat, w ten sposob, ze pod pozorem zabawy w
tzw. ,samoloty”, dziatajgc w celu zaspokojenia swojego popedu seksualnego
podnidst matoletnig do gory, chwytajgc jg jedng rekg za piersi, a drugg za krocze,
po czym wtozyt jej swojg reke pod rajstopy, a nastepnie do majtek, po czym dotykat
Jjej intymnych czeSci ciata, a ponadto dziatajgc w sposob opisany powyzej
wykorzystat sytuacje i podstepem doprowadzit jg do obcowania piciowego w ten
Sposob, ze wiozyt jej palec do pochwy” co pozostaje w czesciowej przynajmniej
sprzecznosci z trescig depozycji pokrzywdzonej i jej rodzicow.

Rodzice pokrzywdzonej zeznali, ze podczas wspomnianej zabawy oskarzony
wilozyt M. C. ,palce/palec w drogi rodne”, ,palce do pochwy”, ,palce w majtki’ nie
wspominajgc nic o chwytaniu pokrzywdzonej rekg za piersi oraz o wykraczajgcym
poza opisane wyzej zachowanie ,dotykaniu intymnych czesci ciata pokrzywdzonej”
(k. 464 v., 467 v., 1147 v. — 1148). Rodzice M. C. podali rowniez inne, niz przyjete
w wyroku, dane dotyczgce wieku, w jakim miata by¢ pokrzywdzona. Matka
pokrzywdzonej zeznata, ze M. C. miata wowczas ok. 6 lat (k. 467 v.) lub 5 — 6 lat (k.
1148). P. C. podawat natomiast, ze corka przekazata mu, iz miato to miejsce gdy
miata 4 — 5 lat, ale nie umiata tego dokfadnie okresli¢ (k. 464 v.).

Sama pokrzywdzona zas$, podczas pierwszego przestuchania, wskazata, ze
opisane zdarzenia miaty miejsce, gdy miata ok. 7 lat, po powrocie znad jeziora i
podata, ze podczas zabawy w samoloty oskarzony witozyt jej reke pod rajstopy,
nastepnie pod majtki i rekg dotykat jg w intymne miejsca ciata, tj. po drogach
rodnych i wiozyt jej delikatnie palec do pochwy (k. 473 v. - 474). Podczas kolejnego
przestuchania zeznata natomiast, ze podczas zabawy w samoloty wujek wkfadat jej
rece pod rajstopy, potem robit to co opisata i obracat jg. Delikatnie wktadat jej palec
do pochwy. Dotykat jej narzgddw i delikatnie wsuwat palec. Wskazata, ze zdarzenie
te miaty miejsce, gdy mogta mie¢ 6-7 lat, przed wyjazdem nad jezioro (k. 821 v.,

822). O dotykaniu piersi M. C. podczas zabawy w samoloty wspomniat jedynie jej
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wuj — Z. P. (k. 347). Odnosnie tego, co powiedzie¢ miata M. C. - A. P. ta pierwsza
podata, ze kuzynka mowita jej, ze wujek zachowuje sie niestosownie, ale nie
precyzowata co doktadnie jej robit (k. 822).

Odnoszgc sie do tej partii materiatu dowodowego nalezy dodatkowo
wskazac, ze nie ma racji autor kasacji, gdy twierdzi, ze sgd pierwszej instancji nie
ujawnit na rozprawie protokotu zeznan M. C. z dnia 24 listopada 2016 r. oraz
odnoszgcej sie do tych depozycji opinii psychologicznej, znajdujgcej sie w aktach
sprawy na k. 481 - 483. Protokoty rozprawy gtébwnej nie pozostawiajg watpliwosci,
ze wspomniany materiat dowodowy zostat na niej ujawniony (k. 1127, 1161 v.).
Bfad organu meriti, niekonwalidowany przez sgd odwotawczy polegat natomiast na
tym, ze wspomniany materiat dowodowy nie zostat poddany rzetelnej ocenie.

Odnosnie czynu przypisanego na szkode A. P. sad pierwszej instancji nie
zauwazyt natomiast, ze opis tego czynu nie jest w petni zgodny z zeznaniami Z. P.
ztozonymi podczas pierwszego przestuchania oraz wspomnianymi wyzej
zeznaniami M. C.. Podczas pierwszego przestuchania Z. P. wskazat wszak, ze jego
corka powiedziata mu, ze gdy bawita sie przy stole bilardowym z kuzynostwem u
wujka D. w mieszkaniu, wujo przyszedt do nich, zdjgt spodnie i wyjat swojego
cztonka, po czym go ktos zawotat i szybko sobie poszedt (k.135). Dopiero podczas
trzeciego przestuchania, w toku postepowania przygotowawczego Z. P. podat, ze
A. powiedziata mu, ze z innymi dziewczynkami, z tego co pamieta M. C. i M. U.
widziata siusiaka, jak wujek przyszedt na dot do piwnicy, kiedy one graty w bilarda
w piwnicy. D. P. miat usigs¢ na kanapie, wyciagng¢ genitalia i zaczg¢ sie
masturbowac. A. pokazata mu ten ruch, ktéry D. P. miat wykonywac trzymajgc sie
za penisa (k. 346 v.). Podobnej tresci zeznania swiadek ztozyt takze na rozprawie
wskazujgc, ze corka powiedziata mu, ze podczas zabawy, jak graty w bilard wujek
D. zszedt, wyciggnagt tam siusiak, corka pokazata ruch nadgarstkiem ,géra — doét”,
jaki oskarzony wtedy wykonywat (k. 1126).

Depozycje te stojg przy tym w czesciowej sprzecznosci nie tylko z
zeznaniami ztozonymi przez $wiadka podczas pierwszego przestuchania, ale i
depozycjami M. C. i M. U. (k. 204 v.), ktére nie wspomniaty nic, by miaty byc
Swiadkami podobnej sytuacji oraz zeznaniami samej A. P., ktéra podata, ze gdy

byta mniejsza, jeszcze przed szkotg podstawowg, w domu u wujka D. poszia z
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kuzynkg do pomieszczenia, gdzie byt bilard. Przyszedt wujek D. rozpigt spodnie,
zrobit gest rekg, dotykat genitaliow. Swiadek wskazata, ze nie pamieta, czy widziata
genitalia. Pamieta, ze rozpinat spodnie, ale nie wie, czy wyjat penisa. Nie pamieta,
czy widziata genitalia, pamieta, ze rozpiagt spodnie i wsadzat tam reke. To nie byto
dtugo, bo ktos go zawotat na gore. Wykonywat ruchy pod ubraniem, byto ich kilka
(k. 286 v.).

Niespojnosci dotyczg rowniez materiatu dowodowego, ktory dotyczyt czynu
przypisanego oskarzonemu w punkcie 1c wyroku sgdu meriti. Ojciec M. K. podczas
pierwszego przestuchania zeznat bowiem, ze cérka powiedziata mu, ze w 2006 lub
2007 roku, ,jak byli wszyscy w gosciach” to wujek D. zabrat jg do pomieszczenia,
gdzie byta pralnia i nie zapalajgc w tym pomieszczeniu swiatta posadzit jg na pralce
i powiedziat do niej ,zobacz jaki twardy palec”, a cérka dotkneta, ztapata tego palca.
Potem sie corka wystraszyta i wybiegta z tego pomieszczenia. Corka powiedziata,
Zze na pewno nie byt to palec od reki i ze na pewno byt to ten inny palec (k. 174).
Podobnej tresci zeznania swiadek zlozyt na rozprawie (k. 1147). Sama M. K.
zeznata z kolei, ze gdy miata 5 lat zeszta z wujkiem do piwnicy, gdzie ,byto ciemno
nie byto zapalone swiattlo”, a wujek posadzit jg na jednej z pralek. Dat jej palec,
zaczagt mowic ,Scisnij mocno, pokaz jaka jeste$ silna”. Chciata ScisngC drugi, ale
wyczuta, ze to nie palec. Zdziwita sie i przestraszyta, szybko wzieta za ten palec.
Teraz mysli, ze ten palec to byto intymne miejsce. Tak jej sie wydaje, ze to byt
penis. Wie, ze to nie byt palec. Ma podejrzenie, ze to nie byt palec, bo byt
,mieksiejszy” niz palec. Swiadek wskazata, ze nie ma pewnosci, ze to byt penis, bo
byto ciemno. Jak dorastata uswiadomita sobie, ze to mdgt by¢ penis. Po pytaniach
rodzicoéw skojarzyta, ze moze to by¢ zdarzenie seksualne (k. 340 - 342).

Niespdjnos¢ wystepuje réwniez pomiedzy opisem czynu przypisanego
oskarzonemu w punkcie 1a wyroku, a trescig zeznan rodzicéw K. G. ztozonych w
toku postepowania przygotowawczego. W czasie tego przestuchania swiadkowie ci
wspominali wytgcznie o tym, ze D. P. obnazyt sie przy matoletniej, powiedziat, ze
moze go dotykac i moze sie sama dotykac¢ (k. 5 v., 15 v.). Nie zeznali nic na temat
tego, by oskarzony podczas tego zdarzenia dotykat swoich narzgdéw ptciowych.
Okolicznosc¢ ta nie wynika rowniez z zeznah U. R., pedagoga szkolnego, ktéremu

pokrzywdzona opowiedziata o zdarzeniu (k. 29 v. — 30), ani tez z zeznan J. J., Z. B.
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i P. M. — przyjaciét pokrzywdzonej (k. 188 — 189, 194, 198), ktérym pokrzywdzona
opowiedziata o tym zdarzeniu. Wspomniana okolicznos¢ wynika wylgcznie z
zeznan pokrzywdzonej i ogolnego stwierdzenia jej matki, wygtoszonego na
rozprawie, ze corka opisata jej sytuacje, jaka jest opisana w zarzucie (k. 1125).

Sad pierwszej instancji wspomnianych rozbieznosci nie zauwazyt. Swiadczy
o tym nie tylko okolicznos¢, ze nie omowit ich w uzasadnieniu swego orzeczenia,
ale nadto, ze przestuchujgc rodzicow pokrzywdzonych na rozprawie nie zadat im
ich charakter. Co wiecej, rozbieznosci tych nie dostrzegt takze sad drugiej instancji,
ktéry miat mozliwos¢, poprzez podjecie samodzielnych czynnosci dowodowych
oraz pogtebiong ocene materialu dowodowego, kwestie te wyjasni¢. Byto to przy
tym obowigzkiem sgdu odwotawczego. Wskazane wyzej kwestie miaty bowiem
podstawowe znaczenie dla prawidtowego opisu i w dalszej perspektywie kwalifikacji
prawnej przypisanych oskarzonemu czynéw. Ponadto w apelacji kwestionowano
fakt masturbowania sie oskarzonego w obecnosci K. G., wskazywano, ze ustalona
przez sad data popetniania przestepstw na szkode M. C. wykluczata mozliwosé
przypisania ich oskarzonemu z uwagi na fakt, ze D. P. przebywat wtedy poza
granicami kraju oraz podnoszono, ze zgromadzony w sprawie materiat dowodowy
jest niewystarczajgcy do przypisania oskarzonemu takze przestepstw popetnionych
na szkode A. P. i M. K.. Sgd odwotawczy nie tylko powyzszych kwestii rzeczowo
nie wyjasnit, ale co wiecej, wlasnym procedowaniem pogtebit watpliwosci co do
realizacji w analizowanym procesie standardu sprawiedliwosci proceduralnej.

Z uzasadnienia orzeczenia sgdu odwotawczego wynika bowiem, ze w toku
rozprawy odwotawczej ,drugi z obroncow oskarzonego” wypowiadat stwierdzenia,
ktore nie zostaly odnotowane w protokole rozprawy apelacyjnej. | tak np. z
pisemnych motywow wyroku sgdu ad quem wynika, ze na tej rozprawie ,drugi z
obrohcow oskarzonego” miat wygtosi¢ — wspartg przyktadem z kinematografii, teze,
ze zeznania M. C., A. P. i M. K. mogty by¢ powodowane tym, ze nie chciaty by¢
gorsze od K. G. (s. 10 uzasadnienia wyroku sgdu odwotawczego) oraz twierdzic, ze
niepodobnym jest, by kilkuletnie dziecko, ktoremu zachowanie dorostego sprawito
dyskomfort, nie zareagowato Zzywiotowo, nie wyrazito gtoSnego sprzeciwu, na

poparcie czego miat wskazywaC wiasne doswiadczenia z zabaw z dzieCmi z
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wilasnego otoczenia (s. 14 uzasadnienia wyroku sgdu odwotawczego). Protokot
rozprawy odwotawczej nie zawiera zas ani jednej wzmianki, ktéra mogtaby
wskazywa¢ na to, ze w jej trakcie tego rodzaju stowa padty. Okolicznos¢, ze
wspomniany protokét zawiera braki nabiera szczegélnego znaczenia jesli spojrzeé
na punkt 2. petitum kasacji, w ktorym skarzgcy wskazat, ze sad drugiej instancji nie
odnidst sie do podniesionego na rozprawie apelacyjnej zarzutu opierajgcego sie na
tezie, iz K. G. zostata przestuchana, przed przedstawieniem D. P. zarzutu, co
istotnie ograniczyto oskarzonemu prawo do obrony albowiem jego obronca nie
mogt uczestniczy¢ w tym przestuchaniu. Fakt podniesienia przez obronce tego
zarzutu réwniez nie wynika z tresci protokotu rozprawy apelacyjnej, a niewatpliwie
kwestia ta wymagata nie tylko odnotowania, ale i szczegdtowego rozwazenia,
zwitaszcza jesli wzig€ pod uwage okolicznosé, iz przed przedstawieniem zarzutow
istotnie ograniczano D. P. uprawnienia przystugujgce mu jako osobie podejrzane;.
Dobitnym tego wyrazem byto postanowienie z dnia 8 wrzesnia 2016 r., na mocy
ktérego prokurator odmoéwit dopuszczenia do udziatu w sprawie adwokata R. B. w
charakterze petnomocnika D. P. wskazujgc, ze nie wymaga tego obrona interesow
D. P. (k. 155), podczas gdy juz 13 wrzesnia 2016 r. prokurator sporzadzit
postanowienie o przedstawieniu D. P. zarzutéw.

Autor kasacji ma rowniez racje, ze sgd odwotawczy w sposob nierzetelny
rozwazyt podniesione przez adwokata M. G. na rozprawie apelacyjnej — z
odwotaniem sie do tresci art. 440 k.p.k. — zarzuty zwigzane z zaniechaniem
przestuchania na rozprawie biegltych psychologéw (uczestniczacych w
przestuchaniu matoletnich swiadkéw) i zaniechaniem dopuszczenia dowodu z opinii
uzupetniajgcej biegtego seksuologa. Z treSci uzasadnienia wyroku sadu
odwotawczego wynika bowiem, ze za wystarczajgce, do uznania tych zarzutéw za
bezzasadne, sgd uznat bierng postawe oskarzonego i jego obroncy, ktérzy w
postepowaniu przed sgdem pierwszej instancji nie zgtaszali zadnych wnioskow w
tym przedmiocie oraz fakt, ze skarzgcy nie wykazat, by wskazane wyzej ekspertyzy
byty dotkniete brakami, a nadto nie domagat sie przestuchania biegtych na
rozprawie apelacyjnej, a jego zgdanie ograniczato sie do zgdania uchylenia
orzeczenia. Oceniajgc trafno$¢ powyzszej argumentacji trzeba zauwazy¢, ze sad

odwotawczy nie dostrzegt, ze przestuchanie biegtych na rozprawie znajduje swoje
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uzasadnienie nie tylko w tresci art. 201 k.p.k., ale i w zasadzie bezposredniosci.
Ostatnio wymieniona zasada, ktéra jest jednym z gwarantow realizacji w procesie
karnym standardu prawdy materialnej i trafnej reakcji karnej (art. 2 § 1 pkt 1 i art. 2
§ 2 k.p.k.), nie tylko za$ uprawnia, ale wrecz nakazuje sgdowi z urzedu przestuchac
biegtych na rozprawie, w sytuacji, gdy ich opinie majg zasadnicze znaczenie dla
rozstrzygniecia sprawy. W przedmiotowej sprawie opinie biegtych psychologéw
uczestniczgcych w przestuchaniu matoletnich swiadkéw niewagtpliwie miaty taki
charakter. Jak wynika z uzasadnienia orzeczenia sgdu a quo, to wtasnie tresc tych
opinii niemal bez reszty wyznaczyta dokonang przez oOw organ ocene
wiarygodnosci depozycji wspomnianych Swiadkéw. Ponadto, w zwigzku z
ograniczeniami wynikajgcymi z tresci art. 185a — 185c k.p.k., sgdy odstgpity od
ponownego przestuchiwania kluczowych w sprawie swiadkow w toku postepowania
jurysdykcyjnego, a w tej sytuacji jedyng drogg do zrekompensowania wigzgcych sie
z tym ograniczen, byto wiasnie bezposrednie przestuchanie na rozprawie biegtych
psychologow. W obliczu stwierdzonych wyzej brakow w protokole rozprawy
apelacyjnej trudno réwniez uznaé¢ za przekonujgce stwierdzenie organu ad quem,
ze obronca oskarzonego nie wykazat wad tych opinii. Istniejg bowiem uzasadnione
podstawy, by przypuszczaé, ze zawarta w tymze protokole lakoniczna konstatacja,
iz opinie ww. biegltych wywotujg istotne watpliwosci nie odzwierciedla catosci
stanowiska wygtoszonego przez obronce w tej kwestii. W powyzszym kontekscie
wspomnie¢ wypada, ze sam obrohca w uzasadnieniu nadzwyczajnego $rodka
zaskarzenia podnosit, iz sgd odwotawczy nie przytoczyt w sposob pemny,
odnoszgcej sie do tresci art. 440 k.p.k. argumentacji, do ktérej odwotywata sie
obrona w toku rozprawy odwotawczej, pomijajgc szereg istotnych twierdzen, w tym
réwniez tych, ktore kwestionowaty opinie biegtych i wskazywaty na zasadnosc ich
przestuchania na rozprawie (s. 14, s. 25 kasacji). W tym stanie rzeczy sad
kasacyjny ograniczy sie jedynie do konkluzji, ze jesli ta argumentacja odpowiadata
tej, ktéra zostata przytoczona w uzasadnieniu kasacji, to niewatpliwie wymagata
jednoznacznego rozwazenia juz w fazie postepowania odwotawczego.

Jesli chodzi natomiast o zarzut dotyczgcy zaniechania dopuszczenia dowodu
Z uzupetniajgcej opinii biegtego seksuologa nalezy wskazac, ze oceniajgc go organ

ad quem nie dostrzegt kardynalnego btedu, jaki popetnit organ prowadzacy
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postepowanie przygotowawcze dopuszczajgc dowdd z tejze opinii. Prokurator w
dniu 16 stycznia 2017 r. wydat bowiem trzy odrebne postanowienia: postanowienie
o dopuszczeniu dowodu z opinii biegtych lekarzy psychiatrow w celu wydania opinii
w zakresie poczytalnosci oskarzonego w chwili popetnienia zarzuconych mu
czyndw i jego zdolnosci do udziatu w postepowaniu oraz prowadzenia obrony w
sposOb samodzielny i rozsgdny; postanowienie o dopuszczeniu do udziatu w
wydaniu tej opinii biegtego psychologa; postanowienie o dopuszczeniu dowodu z
opinii biegtego seksuologa w celu wydania opinii na temat rozwoju
psychoseksualnego podejrzanego, przejawiania przez niego zaburzen
seksualnych, w szczegolnosci zaburzen preferencji psychoseksualnych, zaburzen
osobowosci oraz koniecznosci umieszczenia w zakltadzie zamknietym lub
skierowania na leczenie ambulatoryjne. W konsekwencji tych orzeczen biegli
lekarze psychiatrzy i biegty psycholog wydali jedng wspdlng opinie (psychiatryczno-
psychologiczng), a biegty lekarz seksuolog odrebng opinie seksuologiczng. Juz ten
stan rzeczy uzasadniat zatem uzupetniajgce wystuchanie biegtego lekarza
seksuologa na rozprawie. W judykaturze nie budzi bowiem watpliwosci, ze
wynikajgca z przepisu art. 202 § 3 k.p.k. potrzeba powotania biegtego lekarza
seksuologa aktualizuje sie z chwilg, gdy ujawnig sie watpliwosci co do zaburzenia
preferencji seksualnych oskarzonego, a rolg tego biegtego nie jest wydanie opinii
odrebnej, lecz udziat w wydaniu opinii kompleksowej razem z biegtymi lekarzami
psychiatrami, na podstawie wspolnie przeprowadzonego badania majgcego na celu
ocene stanu zdrowia psychicznego oskarzonego (zob. m.in. uchwata sktadu
siedmiu sedzidw Sadu Najwyzszego z dnia 25 wrzesnia 2013 r., | KZP 8/13,
OSNKW 2013, z.10, poz. 8; wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 20 stycznia 2016 r.,
[l KK 187/15, LEX nr 1984691). Ponadto nalezy zgodzi¢ sie z twierdzeniami autora
kasacji, ze opinia biegtego lekarza seksuologa, ktory wydajac jg niejako za pewnik
przyjat fakt dopuszczenia sie przez oskarzonego przypisanych mu czynéw, w tym i
tego, od ktérego oskarzony zostat ostatecznie uniewinniony, wymaga uzupetnienia i
doprecyzowania, a w szczegdlnosci wyjasnienia, dlaczego poza analizg materiatéw
zawartych w aktach sprawy, przeprowadzeniem wywiadu seksuologicznego z
oskarzonym oraz badania somatycznego, biegty nie zastosowat zadnych innych

metod badawczych.
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W zwigzku z tym, Zze potrzebe przeprowadzenia opisanych wyzej czynnosci,
zwigzanych z uzupetniajgcym przestuchaniem wyzej wymienionych biegtych na
rozprawie, sad a quo winien dostrzec z urzedu, nie sposob zgodzi¢ sie z organem
drugiej instancji, ze wspomnianych zaniechan nie mozna traktowac jako naruszen
prawa procesowego moggcych mie¢ wptyw na tre$¢ orzeczenia z uwagi na fakt, iz
w toku postepowania przed sgdem pierwszej instancji obronca i oskarzony nie
zgtaszali zadnych wnioskéw w tym zakresie. Oczywiste jest réwniez i to, ze od
uzupetniajgcego przestuchania tychze bieglych na rozprawie apelacyjnej nie
zwalniat sgdu odwotawczego fakt, ze skarzgcy tego sie nie domagat, wnoszgc o
uchylenie zaskarzonego wyroku i przekazanie sprawy sgdowi pierwszej instancji do
ponownego rozpoznania. Whnioski odwotawcze nie wigzg bowiem instancji ad
quem, a okolicznos¢, ze skarzgcy btednie interpretuje przestanki wydania
orzeczenia o charakterze kasatoryjnym, w zaden sposob nie uzasadnia odstgpienia
przez sgd odwotawczy od realizacji jego obowigzkdéw wynikajgcych z tresci art. 452
§ 2 k.p.k. (a contrario) w zw. z art. 437 § 2 k.p.k.

Poza wskazanym wyzej razgco wadliwym i moggcym miec istotny wptyw na
treSC orzeczenia rozpoznaniem zarzutow zwigzanych z naruszeniem przez sad
pierwszej instancji przepisdbw wyznaczajgcych reguty przeprowadzenia dowodow i
dokonywania ich oceny, organ odwotawczy dopuscit sie takze razgcej obrazy
przepisow art. 433 § 2 k.p.k. i art. 457 § 3 k.p.k. takze poprzez uznanie, ze sad
meriti dokonat poprawnej oceny prawnej przypisanych oskarzonemu zachowan i w
sposob odpowiadajgcy standardom wynikajgcym z art. 424 § 1 pkt 2 k.p.k.
odzwierciedlit jg w uzasadnieniu swojego orzeczenia. Te ostatnie naruszenia takze
mogty mieC istotny wptyw na tres¢ orzeczenia. Wyjasnienie podstawy prawnej
orzeczenia sadu pierwszej instancji byto bowiem nie tylko bardzo lakoniczne, ale
takze obarczone powaznymi brakami, ktére nakazujg powatpiewaé, czy przez
wydaniem wyroku sad pierwszej instancji poswiecit tej kwestii nalezytg refleksje.

Organ pierwszej instancji nie dostrzegt wszak, Zze pomiedzy datg
popetnienia  przypisanych  oskarzonemu przestepstw nastgpita zmiana
ustawodawstwa, ktéra wymagata odwotania sie do art. 4 § 1 k.k. Konsekwencjg
tego zaniedbania byto réwniez i to, ze przypisujgc oskarzonemu popetnienie
przestepstw na szkode M. C., ktore zakwalifikowat z art. 197 § 1 k.k. i art. 200 § 1
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k.k. wzw. z art. 11 § 2 k.k. (cigg przestepstw), sad pierwszej instancji nie zwrocit
uwagi na fakt, ze przestepstwa z art. 197 § 1 k.k., w ustalonej w wyroku dacie ich
popetnienia, miaty status czynéw sSciganych na wniosek pokrzywdzonego. Co
prawda nowela do k.k. z 13.06.2013 r. (Dz.U. 2013, poz. 849), ktéra weszta w zycie
27.01.2014 r. ,zniosta” wnioskowos$¢ przestepstwa z art. 197 § 1 k.k., ale zgodnie z
art. 3 tej noweli do czynow popetnionych przed dniem jej wejscia w zycie stosuje sie
regulacje dotychczasowe. A wiec przestepstwo z art. 197 § 1 k.k. popetnione przed
27.01.2014 r. pozostaje przestepstwem wnioskowym. Zgodnie z utrwalonym w
judykaturze pogladem, nie jest dopuszczalne przyjecie tzw. kumulatywnej
kwalifikacji prawnej czynu sprawcy, z przepisu przewidujgcego $ciganie z urzedu
oraz przepisu przewidujgcego Sciganie na wniosek, a nawet nie jest dopuszczalne
ujecie w opisie czynu przypisanego temu sprawcy elementow faktycznych
nalezgcych do istoty przestepstwa Sciganego na wniosek w sytuacji, gdy brak jest
wniosku o Sciganie tego przestepstwa (tak m.in. Sgd Najwyzszy w wyroku z dnia 14
czerwca 2002 r., I KKN 267/01, LEX nr 54399).

Ponadto przypisujgc oskarzonemu popetnienie przestepstw z art. 197 § 1
k.k. sad pierwszej instancji nie wyjasnit, z jakich przyczyn uznat, iz oskarzony
doprowadzit M. C. do obcowania ptciowego podstepem. Rozwijajac ten watek
przypomnie¢ wypada, ze za podstepne uznaje sie zachowania, ktore mogag
prowadzi¢ do podjecia przez ofiare samodzielnej decyzji odnosnie nawigzania
kontaktu seksualnego (decyzja ta nie moze by¢ jednak uznana za
prawnorelewantng zgode na czynno$¢ seksualng ze strony dysponenta dobra) lub
prowadzg do braku mozliwosci wyrazenia swojej woli w przedmiocie kontaktu
seksualnego w momencie podjecia czynnosci seksualnej przez sprawce z uwagi na
wytgczenie aparatu decyzyjnego ofiary (np. podanie nieSwiadomej ofierze ,tabletki
gwafltu” prowadzgcej do stanu nieprzytomnosci) albo z uwagi na niemoznosc
powziecia oporu przez ofiare (np. zwigzanie pod pozorem zabawy, a nastepnie
seksualne wykorzystanie niemogacej rusza¢ sie ofiary). Warunkiem przyjecia
podstepu, takze w obu ostatnio wymienionych wypadkach, jest wczesniejsze
doprowadzenie ofiary do takiego stanu przez wprowadzenie jej w btad lub
wykorzystanie btedu — zob. szerzej M. Bielski (w:) Kodeks karny. Czesc

szczegolna. Tom Il. Czesc¢ I. Komentarz do art. 117-211a, W. Wrobel, A. Zoll (red.),
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WKP 2017, komentarz do art. 197 k.p.k., tezy 52 — 58. Sprawca czynu musi przy
tym dziataC¢ z zamiarem bezposrednim kierunkowym, a to oznacza, ze musi chcie¢
doprowadzi¢ inng osobe do obcowania ptciowego w wyzej wymieniony sposob. W
przedmiotowej sprawie sgd a quo nie prowadzit zadnych rozwazan w tym zakresie,
co nalezy uznac za uchybienie o charakterze bardzo istotnym, a to z uwagi na fakt,
ze nie mozna bytoby przypisa¢ oskarzonemu dziatania podstepnego w sytuaciji,
gdyby rzeczywiscie chciat bawi¢ sie z dziewczynkg w tzw. samoloty i dopiero w
trakcie tej zabawy, niejako wykorzystujgc sprzyjajacg, choC nieintencjonalnie
sprokurowang sytuacje, powzigt zamiar wtozenia jej palca do pochwy. Powyzsze
uwagi prowadzg do konkluzji, ze ani sad pierwszej instancji ani kontrolujgcy jego
orzeczenie organ odwotawczy nie tylko nie dostrzegly, ze na przeszkodzie
przypisaniu oskarzonemu czynu kwalifikowanego z art. 197 § 1 k.k. stoi wzgledna,
negatywna przestanka procesowa i nie podjety zadnych czynnosci zmierzajgcych
do jej konwalidacji, ale nade wszystko nie zbadaty czy zachowanie oskarzonego
rzeczywiscie wyczerpywato znamiona tego czynu zabronionego.

Konkludujgc nalezy zatem uznaé, Zze przeprowadzona w analizowanej
sprawie kontrola odwotawcza razgco odbiegata od standardow wyznaczanych
przez tres¢ przepiséw art. 433 § 11 2 k.p.k. oraz art. 457 § 3 k.p.k., co niewatpliwe
mogto mie¢ istotny wplyw na tres¢ zaskarzonego orzeczenia (art. 523 § 1 k.p.k.).
Stwierdzenie powyzszych, szczegétowo wyeksponowanych w niniejszym
uzasadnieniu naruszen prawa, byto zas wystarczajgce do wydania orzeczenia
kasacyjnego (art. 436 k.p.k. w zw. z art. 518 k.p.k.).

Opisany wyzej stan rzeczy musiat skutkowa¢ uchyleniem zaskarzonego
wyroku sgdu odwotawczego w pkt. 1b, 1d, 1e i 4, a takze pkt. 2 tego wyroku w
zakresie, w jakim utrzymano nim w mocy rozstrzygniecia zawarte w pkt. 1a, 1b, 1c,
1d, 5, 6 i 7 wyroku Sgdu Rejonowego w S. i przekazaniem sprawy w tym zakresie
do ponownego rozpoznania w postepowaniu odwotawczym Sgdowi Okregowemu w
S.. W postepowaniu ponownym Sgd Okregowy, pamietajgc o wigzagcym go zakazie
reformationis in peius, bedgc zwigzany wskazaniami i zapatrywaniami prawnymi
wynikajgcymi z wyzej zaprezentowanych wywodow (art. 518 k.p.k. w zw. z art. 442
§ 3 k.p.k.) przeprowadzi rzetelng kontrole odwotawczg. W trakcie jej dokonywania

organ ad quem w pogtebiony sposéb rozwazy nie tylko zarzuty podniesione w
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apelacji, ale i uchybienia, ktdre z mocy art. 439 i 440 k.p.k. jest zobowigzany wzig¢
pod uwage z urzedu, szczegoOlnie wnikliwie badajgc kwestie, ktére obronca
oskarzonego sygnalizowat na rozprawie odwotawczej i powtérzyt w nadzwyczajnym
Srodku zaskarzenia.

Majgc na uwadze fakt, iz zgodnie z art. 437 § 2 k.p.k. sgd odwotawczy moze
uchyli¢ i przekaza¢ sprawe do ponownego rozpoznania jedynie w wypadkach
wskazanych w art. 439 § 1, art. 454 k.p.k. lub jezeli jest konieczne przeprowadzenie
na nowo przewodu w catosci, Sgd Najwyzszy uznat za witasciwe uchylenie
wytgcznie orzeczenia sgdu drugiej instancji i przekazanie sprawy temu sgdowi do
ponownego rozpoznania w postepowaniu odwotawczym. Na obecnym etapie
procesu brak jest bowiem podstaw, by twierdzi¢, ze zostata spetniona ktérakolwiek
Z przestanek orzekania kasatoryjnego w postepowaniu apelacyjnym.

Z wszystkich wyzej oméwionych powodéw Sad Najwyzszy orzekt jak w

czesci dyspozytywnej wyroku.



