Sygn. akt 1l KK 109/21

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 8 lipca 2021 r.
Sad Najwyzszy w skfadzie:

SSN Jarostaw Matras (przewodniczgcy, sprawozdawca)
SSN Jerzy Grubba
SSN Matgorzata Wasek-Wiaderek

Protokolant Jolanta Wiostowska

przy udziale prokuratora Prokuratury Krajowej Jolanty Rucinskiej,
w sprawie M. T.

skazanego z art. 200 § 1 k.k. wzw. z art. 11 § 3 k.k.

po rozpoznaniu w |zbie Karnej na rozprawie

w dniu 8 lipca 2021 r.,

kasacji, wniesionej przez obroncow

od wyroku Sgdu Okregowego w L.

z dnia 6 pazdziernika 2020 r., sygn. akt X| Ka [...]

utrzymujgcego w mocy wyrok Sadu Rejonowego w B.

z dnia 18 lutego 2020 r., sygn. akt Il K[...],

. uchyla zaskarzony wyrok i sprawe przekazuje Sadowi
Okregowemu w L. do ponownego rozpoznania w postepowaniu
odwotlawczym;

Il. zwraca oskarzonemu uiszczong optate od kasacji w kwocie

450 (czterysta pieédziesiat) zt.



UZASADNIENIE

Sad Rejonowy w B. wyrokiem z dnia 18 lutego 2020 r. w sprawie Il K (...)
uznat M. T. za winnego popetnienia czynu wyczerpujgcego dyspozycje art. 200 § 1
kk.wzb.zart. 200a§ 2 kk.zart. 11§ 2 kk. wzw. zart. 12 § 1 k.k. i za to na
podstawie art. 200 § 1 kk. w zw. z art. 11 § 3 k.k. wymierzyt mu kare 2 lat
pozbawienia wolnosci. Na podstawie art. 93a § 1 pkt 2 k.k., art. 93b § 1 k.k., art.
93c pkt 3 k.k. i art. 93f § 1 k.k. orzekt wobec oskarzonego srodek zabezpieczajgcy
w postaci terapii psychologicznej, zas na mocy art. 39 pkt 2 i 2 a k.k. w zw. z art. 41
§ 1 a kk.iart. 43 § 1 k.k. orzekt wobec oskarzonego srodek karny w postaci
zakazu wykonywania zawodu lekarza pediatry i neonatologa oraz wykonywania
wszelkiej dziatalnosci zwigzanej z leczeniem matoletnich na okres 3 lat. W oparciu
o przepis art. 41a § 1 i 4 k.k. orzekt wobec oskarzonego zakaz kontaktowania sie z
oskarzycielkg positkowg bezposrednio, telefonicznie, listownie oraz za
posrednictwem Internetu oraz zakaz zblizania sie do niej na odlegto$¢ mniejszg niz
50 metréw przez okres 5 lat. Sad orzekt rowniez w przedmiocie dowodéw
rzeczowych, zaliczenia na poczet orzeczonej kary okresu rzeczywistego
pozbawienia wolnosci w sprawie oraz kosztéw postepowania.

Apelacje od wyroku ztozyli obaj obroncy oskarzonego, zaskarzajgc powyzszy
wyrok w catosci.

W swojej apelacji adw. M. A. wskazat na:

ol obraze przepisow postepowania, majgcg wplyw na tre$¢ zapadtego
orzeczenia, a mianowicie:

1. art. 167 k.p.k. w zw. z art. 366 § 1 kp.k. w zw. z art. 193 § 1 k.p.k. w
zw. z art. 170 § 1 pkt 3 k.p.k., poprzez oddalenie wniosku dowodowego z opinii
biegtego sgdowego z zakresu antropologii na okolicznoSc¢ ustalenia czy w dacie
zaistnienia  czynow  zarzucanych  oskarzonemu  cechy  morfometryczne
pokrzywdzonej J. K., w szczegdlnosci jej budowa ciata, waga, wzrost, rozwiniecie
poszczegdlnych narzgdow ciata, mogty wskazywa¢ na fakt, iz wyglagdem
pokrzywdzona jest zbiezna z osobami w wieku powyzej 15 lat czy tez wyzej
wskazane cechy wskazywaty ewidentnie, ze pokrzywdzona wygladata na 14 lat, w

wyniku bftednego uznania,



a) iz dowdd ten jest nieprzydatny dla stwierdzenia wskazanej
okolicznosci, bowiem wedle uznania Sgdu Rejonowego nie ma okreslonego wzorca
wygladu nastoletniej dziewczynki, szczegolnie gdy roznica dotyczy tylko jednego
roku;

b) iz inny biegly jest wfadny ocenic¢, opierajgc Sie 0 zeznania

pokrzywdzonej a takze inne dowody zgromadzone w toku postepowania, czy
oskarzony miat swiadomosc, ze J. K. nie ma ukonczonych lat 15 albo, ze takag
mozliwoSc oskarzony przewidywat i sie na nig godzit;
w sytuacji kiedy to jedynie biegty z zakresu antropologii posiada wiedze specjalng i
Jjest wtadny wydac opinie wskazujgcg, czy rozwdj biologiczny i wyglagd osoby
matoletniej uzasadnia postrzeganie jej jako osobe powyzej 15 lat, a co byto
konieczne i kluczowe do ustalenia czy oskarzony w chwili popetnienia zarzucanego
mu czynu pozostawat w bfednym, ale uzasadnionym okoliczno$ciami przekonaniu,
iz zachowanie na jakie sie decyduje nie stanowi przestepstwa w Swietle polskiego
porzgdku prawnego;

2. art. 193 § 1 k.p.k. w zw. z art. 202 § 3 k.p.k. w zw. z art. 201 k.p.k.,
polegajgcqg na oparciu orzeczenia - w zakresie uznania oskarzonego winnym
popetnieniu zarzucanego mu czynu, jak | w zakKresie rozstrzygniecia o
zastosowaniu Srodka zabezpieczajgcego i Srodkoéw karnych - na opinii biegtego
seksuologa, w sytuacji kiedy to przedmiotowa opinia jest niepetna i sprzeczna, gdyz
nie daje kategorycznej odpowiedzi czy u oskarzonego zachodzg zaburzenia
preferencji seksualnych w postaci efebofilii: moze mamy tutaj do czynienia z
cechami efebofilii, gdzie obiektem pozgdania jest osoba w pdznym wieku
dojrzewania? (s. 14 opinii biegtych), gdzie dalej w sformutowanych wnioskach owa
opinia przedstawia juz kategoryczng ocene, iz rozpoznane zostaty u oskarzonego
cechy zaburzen preferencji seksualnych (s. 15 opinii), gdzie dalej w toku
przestuchania ten sam biegly (na rozprawie w dniu 19 grudnia 2019 r.),
podtrzymujgc w caftoSci wnioski nastepnie zaopiniowat, iz: nie sq to zaburzenia
preferencji (...), co jednoznacznie wskazuje, iz wywiedziona opinii jest sprzeczna i
nie mozna jej traktowac jako wartosciowego dowodu dajgcego podstawg orzekania,

a juz w szczegolnosci w zakresie Srodka zabezpieczajgcego oraz Srodkow karnych;



3. art. 7 kp.k. i art. 410 k.p.k., polegajgcg na zaniechaniu inicjatywy
dowodowej - w zakresie nie powofania biegtego antropologa - a ktora to inicjatywa
zZmierzataby do wyjasnienia wszystkich nasuwajgcych sie walpliwosci co do
SwiadomosSci oskarzonego odnosnie wieku pokrzywdzonej i pozostawania w
btednym przekonaniu, iz J. K. ukonczyta 15 rok Zzycia, a ktéra to wymagana
inicjatywa dowodowa zastgpiona zostata dowolng oceng zgromadzonego materiatu
dowodowego, w wyniku ktorej to wyciggniete zostaty wnioski z niego nieptyngce, a
to:

a) przedwczesne rozstrzygniecie na niekorzyS¢ oskarzonego, w oparciu
o catkowity brak wiedzy specjalnej, iz po osobistej stycznosci przewodniczgcej
sktadu orzekajgcego z pokrzywdzong nalezato uznac, iz oskarzony musiat miec
Swiadomos$¢ ze J. K. w chwili zdarzenia nie miata wieku 15 lat, co wynika z jej
prostego zasobu stownictwa, sposobu bycia oraz gestow, a takze konstruowania
wypowiedzi, ktore to zdradzaly, iz ta jest dziewczynkg, w sytuacji kiedy to przede
wszystkim taka ocena zostata dokonana w innych okolicznosciach faktycznych - w
toku postepowania sgdowego, w ktdrym to pokrzywdzona przybrata poze ofiary, co
z pewnoscig miato istotny wptyw na Sposob wypowiedzi | zachowania
pokrzywdzonej;

b) btedne uznanie, iz pokrzywdzona w chwili inkryminowanego zdarzenia
Znajdowata sie we wczesnym okresie dojrzewania, ktéra to ocena zostata
wyciggnieta nie w oparciu o wiedze specjalng - antropologiczng, a w oparciu o
obserwacje sedziowskie w toku czynnosci odbywajgcych sie z jej udziatem oraz
opinie biegtych sgdowych dotyczgce oskarzonego;

4. art. 4 k.p.k., art. 5§ 2 k.p.k., art. 7 k.p.k. i art. 410 k.p.k., polegajgcg na
dowolnej, a nie swobodnej ocenie dowodu w postaci wyjasnien oskarzonego M. T. i
nieobdarzenia walorem wiarygodnosci tej czesci jego depozycji, w ktorych to
oskarzony wskazywat, iz z uwagi na cechy kobiece pokrzywdzonej, a takze jego
doSwiadczenie jako lekarza, ktory przeprowadzat bilanse medyczne wsrod
nastolatek (15-16 lat), byt on przekonany, ze z pewno$cig pokrzywdzona ukonczyta
15 rok zycia, co w zwigzku z dokonaniem globalnej oceny materiatu dowodowego,
a takze jego brakow powoduje, iz wyjasnienia te nalezy uznac jako spojne, logiczne

i konsekwentne oraz dajgce podstawe do przyjecia, ze oskarzony pozostawat w



btednym przekonaniu, iz spotykajgc sie z pokrzywdzong nie popetnia przestepstwa,
gdyz ta ze wzgledu na owe cechy kobiece przekroczyta 15 rok zycia;

Z daleko posunietej ostroznosci procesowej, obrona zarzuca takze:

Il. razgcg niewspotmiernoSc kary wymierzonej przedmiotowym wyrokiem
w postaci 2 lat pozbawienia wolnosci, w sytuacji, gdy oskarzony nie zdawat sobie
sprawy z przestepczego charakteru swojego dziatania, nie obejmowat zamiarem
pokrzywdzenia J. K., ztozyt obszerne wyjasnienia w tym zakresie przyznajgc, iz
doszto faktycznie do przedmiotowego zdarzenia, jednak pozostawat w przekonaniu,
iz czyn ktorego sie dopuszcza nie jest przestepstwem, gdyz J. K. ukonczyta 15 rok
Zycia, a takze z uwagi na to, ze depozycje oskarzonego w istotny sposob
przyczynity sie do zakonczenia postepowania, jak i postawa M. T. zarowno przed
Jak i po popetnieniu czynu powinny skutkowac zastosowaniem art. 60 § 2 k.k., gdyz
nawet najnizsza kara przewidziana za przestepstwo, w niniejszej sprawie jest
niewspotmiernie surowa”.

Podnoszgc powyzsze uchybienia obronca wnidst o zmiane zaskarzonego
wyroku poprzez uniewinnienie M. T. od zarzucanego mu czynu, ewentualnie

zmiane zaskarzonego wyroku, poprzez wymierzenie oskarzonemu kary z
zastosowaniem nadzwyczajnego jej ztagodzenia na mocy art. 60 § 2 k.k.

Z kolei adw. U. C., zaskarzajgc wyrok w catosci, zarzucita mu:

ol obraze przepisoOw postepowania, ktora miat wptyw na treS¢ orzeczenia
fj. art. 4 kpk w zw. z art. 7 kpk, art. 410 kpk i art. 424 kpk wyrazajgcg sie w
dowolnej, a nie swobodnej ocenie zgormadzonego w sprawie materiatu
dowodowego, jego jednostronnej analizie i nie rozwazeniu wszystkich istotnych
okolicznoSci sprawy, w szczegolnosci poprzez:

1. wybiorczg i jednostronng ocene wyjasnien oskarzonego skutkujgcg
stwierdzeniem sgdu, iz oskarzony dlatego, iz nie do konca miat Swiadomosc
grozgcej mu odpowiedzialnoSci karnej, podczas pierwszego przestuchania
szczegotowo opisat relacje z matoletnig J. K., podczas gdy oskarzony celowo i
Swiadomie od momentu zatrzymania sktadat szczere, szczegotowe i wyczerpujgce
wyjaSnienia, nie zatajajgc zadnych okolicznosci nawet dla niego niewygodnych,
gdyz czut sie zmanipulowany, oszukany i wykorzystany przez matoletnig J. K., ktora

wprowadzita go w bifgd co do swojego wieku dla swoich korzySci;



2. wybiorcze | jednostronne skupienie sie przez sgd orzekajgcy na
zachowaniu sie oskarzonego, ktory po spotkaniach opisywat maftoletniej
pokrzywdzonej swoje doznania, co sprawiato mu przyjemnosc i oczekiwat
odpowiedzi, co jej takg przyjemnoSC sprawiato, podczas gdy prawidtowa analiza
zapiskow ich rozmow na portalu internetowym |[...].com. wskazuje, iz maftoletnia J.
K. byfa w tych kontaktach z oskarzonym tak samo aktywna, prowokujgca i
zachecata go do spotkan, a takze do konkretnych zachowan np. ,spacer i moze
bym ci pozwolita na co$ wiecej, ale bez przesady" - 16.07.2018, oraz wyrachowana:
»daj mi tela... nie numer xxd/.../pisate$, Ze masz telefon, to mi go daj xd /.../zartuje,
nie lubie dostawac takich prezentow" i wyuzdana oraz wulgarna: ,jak chcesz to
pokaz ... kurwa wysytaj i nie pierdol bo zaraz pornosa wigcze xd.( k.221), co nie
Znalazto odzwierciedlenia w ocenie prawnokarnej przestepstwa zarzucanego
oskarzonemu, a co niewgtpliwie miato istotne znaczenie dla tej oceny;

3. odmowienie wiarygodnosci wyjasnieniom oskarzonego, iz na dalszym
etapie znajomosci z matoletnig pokrzywdzong nie wiedziat, iz J. K. ma niej niz 15
lat, podczas gdy sad orzekajgcy w ogdle nie wzigt pod uwage faktu, ze oskarzony
po osobistym spotkaniu sie z nig nie miat juz watpliwo$ci co do wieku J. K., bo
zobaczyt przed sobg mtodg kobiete, ktorej wyglad i cechy ptciowe nie wskazywaty
na to, ze ma mniej niz 15 lat, a ona sama zachecata go do spotkania i wskazywata,
Ze skonczyta 15 lat, po czym napisata przed pierwszym spotkaniem: ,jedz i nic sie
nie boj" (k. 235) i bez znaczenia jest to, iz byta ubrana w spodnie i tiszert, miata
zwigzane witosy i byta bez makijazu, bo tak wtasnie wygladajg nastolatki w wieku 15
-16 lat;

4. btedne uznanie, iz oskarzony pomimo braku jednoznacznego dowodu
co do wieku J. K. kontynuowat znajomo$c¢ zaréwno w internecie, jak i w realu
aranzujgc kolejne spotkania, w czasie ktorych dochodzito do coraz bardziej
odwaznych kontaktow seksualnych, podczas gdy zachowanie sie maftoletniej
pokrzywdzonej podczas tych spotkan, jej wyuzdanie i swoboda w zachowaniach
seksualnych oraz erotyczne wpisy na portalu internetowym [...].com. i ponawiajgce
sie zgdania zakupu telefonu ,nastepne spotkanie masz mi przynies¢ telefon xdd",
uspity czujnoS¢ oskarzonego, tym bardziej ze J. K. zarejestrowata sie na portalu

internetowym [...].com. jako osoba petnoletnia i za takg sie tam podawafa;



5. nadmierne przywigzanie przez sgd wagi do tego, iz oskarzonemu
zalezato na spotkaniach w miejscu intymnym i bezpiecznym z dala od innych 0sob,
podczas gdy tego typu relacje osob, ktore umawiajg sie na spotkanie na takich
portalach z zatozenia odbywajg sie w miejscach intymnych, odludnych i
bezpiecznych, a takie miejsce wskazata oskarzonemu sama J. K., bo to ona znafta
doskonale te okolice;

6. bezzasadne uznanie, iz oskarzony miat sSwiadomosSc¢ ograniczen
dotyczgcych J. K., braku swobody w poruszaniu Sie, sSposobu spedzania przez nig
czasu wolnego i kontroli rodzicielskiej, co w ocenie sgdu jest jednoznaczne z tym, iz
wiedziat, ze J. K. jest dziewczynkg ponizej 15 roku zycia, podczas gdy w sposob
opisywany przez pokrzywdzong spedza czas wiekszoS¢ nastolatek w wieku do 19
lat w czasie wakacji i to od konkretnego domu, rodzicow i przyjetego przez nich
modelu wychowania wynika, jakg dziecko cieszy sie swobodg i w jakim zakresie, a
nie od tego, czy ma ukonczone 15 czy 17 lat;

7. bezzasadne i mylne uznanie, iz tylko gdyby matoletnia pokrzywdzona
korzystata z makijazu, ubierata sie w obciste stroje, nosita odwazne fryzury i
eksponowata swojg kobiecos¢, mozna bytoby mowi¢, iz oskarzony zostat
wprowadzony przez nig w btgd co do wieku, tym bardziej, ze miata prosty zasob
stow i robita razgce btedy ortograficzne, podczas gdy obecne mtode pokolenia
wychowane na internecie, a nie na czytaniu ksigzek, w takich niewielkich
miejscowosciach z dala od wielkich miast, posiadajg tak, jak J. K., bardzo ubogi
zasob stownictwa, robig razgce btedy ortograficzne, raczej nie korzystajg z
makijazu ani nie noszg odwaznych fryzur i nie eksponujg swojej kobiecosci przy
pomocy obcistych ubran;

8. obraze art. 202 § 3 kpk w zw. z art. 201 kpk poprzez dopuszczenie do
opiniowania, jako lekarza biegtego seksuologa K. M. lekarza psychiatre stopnia |,
cztonka (...) Izby Lekarskiej w [...]. nr wpisu (...), nr prawa wykonywania zawodu
(...), w sytuacji gdy nie posiada on uprawnien lekarza seksuologa ani takiej
specjalizacji, a co za tym idzie jego opinia dotyczgca stanu zdrowia psychicznego
oskarzonego w zakresie zaburzen preferencji seksualnych, ktéra stanowi podstawe

zaskarzonego wyroku, nie moze byc¢ uznana za wiarygodng, petng, jasng i spojng;



9. btedne przyjecie, iz J. K. w sposob szczery i prawdziwy opisywata
swoje wczesniejsze relacje internetowe z innymi mezczyznami oraz ze tych relacji
byto kilka, podczas gdy pomijajgc kontakty przed 15 lipca 2018r., to tylko w okresie
15 - 19 lipca 2018r., z materiatow dotgczonych z [...]. com. wynika, iz mafoletnia
pokrzywdzona, w tym samym okresie, ktory obejmuje akt oskarzenia, nawigzata
relacje internetowe na tym portalu z okofo 200 dorostymi mezczyznami, a o tym w
ogole nie powiedziata przed sgdem, a dodatkowo analiza zapisow tych kontaktow
prowadzi do wniosku, ze pokrzywdzona podawata fatszywy wiek co najmniej 3
innym mezczyznom, podajgc Sie za osobe powyzej 16 lat i w taki sposob
prowadzita rozmowy, erotyzowata i przesytata swoje intymne fotografie, ze zadna z
tych osob, nie miata watpliwosci co do tego, ze ukonczyta 16 lat;

10. bfedne uznanie, iz konieczne jest orzeczenie wzgledem oskarzonego
Srodka zabezpieczajgcego w postaci terapii psychologicznej z uwagi ha
rozpoznanie u oskarzonego zaburzenia osobowoSci i zaburzenia preferencji
seksualnych w postaci efebofilii oraz wysokiego prawdopodobieristwa ponownego
popetnienia przez oskarzonego czynu zabronionego, w Sytuacji gdy opinia w tej
czesci nie moze zostaC uznana za prawdziwg, jasng i spojng oraz wydang przez
biegtego seksuologa;

11. obraze art. 5 § 2 kpk poprzez jego niezastosowanie i rozstrzygniecie
na niekorzys$c oskarzonego watpliwosci, ktorych nie mozna usungc¢ w postepowaniu
dowodowym w sytuacji, gdy brak jest spojnych, precyzyjnych i jednoznacznych
dowodbw na przyjecie, iz oskarzony w chwili popetnienia zarzucanego mu czynu
miat SwiadomosSc co do wieku J. K. tj. iz moze nie miec ona ukonczonych 15 lat,
podczas gdy =z tresci opinii psychologicznej dotyczgcej J. K., rozmow
pokrzywdzonej na portalu ,[...].com." prowadzonych z innymi okofo dwustoma
mezczyznami w tym samym czasie, co z oSkarzonym | podawanie im Swojego
wieku, faktu rejestracji sie pokrzywdzonej na portalu randkowym dla dorostych i
podanie fatszywych danych osobowych do rejestracji wynika, ze J. K. posiada duzg
fatwoS¢ w postugiwaniu sie ktamstwem, w sposob powiktany przechodzi okres
dorastania i w poszukiwaniu akceptacji i uznania, a takze dla zaspokojenia
rozbudzonych potrzeb seksualnych podejmuje zachowania ryzykowne, szkodliwe

dla jej rozwoju, spotecznie nie akceptowane, posiada obnizony krytycyzm, a



potrzeba ochrony swojego wizerunku i potrzeba unikniecia kary za przekraczanie
granic zachowan dopuszczalnych w jej wieku sprawiajg, Zze matoletnia sktadajgc
zeznania podejmowata proby manipulowania, sprawnie uzywa kfamstwa |
Znieksztatca rzeczywistoS¢ tak, aby pomniejszych swoj aktywny udziat w
zdarzeniach i pokazac sie w bardziej korzystnym Swietle, co czyni jej zeznania
niewiarygodne i rodzi istotne watpliwosci, co do $wiadomoSci wieku pokrzywdzonej
u oskarzonego,

Il. btgd w ustaleniach faktycznych przyjetych za podstawe orzeczenia i
majgcy wplyw na jego treSc¢, a polegajgcy na btednym ustaleniu, iz doprowadzajgc
J. K. do obcowania pfciowego oraz do wykonywania czynnoSci seksualnych
oskarzony wywoftat u pokrzywdzonej szereg cierpien o charakterze psychicznym,
podczas gdy z treSci zeznan psycholog |. S. i opinii sgdowo - psychologicznej E. D.
wynika, iz J. K. nigdy nie powiedziata, Ze czufa sie skrzywdzona przez
oskarzonego, a rozmowy z nig daty psychologowi podstawe do przypuszczenia, ze
pokrzywdzona ma tendencje do konfabulacji, bo zastanawia sie nad
odpowiedziami, ma potrzebe bycia z mezczyznami i chodzi raczej o starszych
mezczyzn, bo do nich ma wiekszy pocigg i poczucie bezpieczenstwa oraz ze takie
cierpienia pokrzywdzonej wynikaty wytgcznie z faktu, ze jej relacja z oskarzonym
sie wydata, co zostato bardzo Zle przyjete i przez tamtejszg spoteczno$c, sgsiadow
i rowiesnikow, ale przede wszystkim przez matke i ojczyma, z ktorym J. K. ma zte i
trudne relacje”.

Wskazujgc te uchybienia skarzgca, ztozyta wnioski dowodowe (pkt 1 i 2 )
oraz domagata sie zmiany zaskarzonego wyroku poprzez uniewinnienie
oskarzonego od popetnienia zarzucanego mu czynu, a alternatywnie: , z
ostroznosci procesowej wymierzenie oskarzonemu kary pozbawienia wolnosci z
warunkowym zawieszeniem jej wykonania oraz nie orzekania zakazu wykonywania
zawodu lekarza neonatologa albo uchylenie zaskarzonego wyroku i przekazanie
sprawy do ponownego rozpoznania przez sgd | instancji”.

Wyrokiem z dnia 6 pazdziernika 2020 r. Sagd Okregowy w L., sygn. akt XI Ka
(...), zaskarzony wyrok utrzymat w mocy, nadto orzekt o kosztach postepowania

odwotawczego.
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Kasacje od wyroku Sgdu Okregowego wniesli obroncy skazanego M. T. -
adw. M. A. oraz adw. M. Z..

Adwokata M. A. zarzucit wyrokowi:

ol razgce naruszenie prawa, ktore miato istotny wptyw na ftres¢
zaskarzonego wyroku, a to art. 433 § 2 k.p.k. w zw. z art. 457 § 3 k.p.k. polegajaca
na nierzetelnej kontroli instancyjnej Sgdu ad quem wyrazajgcej sie w dowolnym,
nazbyt swobodnym i nieprzekonujgcym wskazaniu na powody dla ktorych zarzuty
podniesione w apelacji obroncy adw. M. A. z punktow I.1., I.3., 1.4. oraz adw. U. C.
Z punktu 1.11. nie zostaty uznane za trafne i w konsekwencji btedne uznanie przez
Sad |l instancji, iz przeprowadzenie dowodu z opinii biegtego antropologa na
okoliczno$ci wskazane przez obrone w przedmiotowej sprawie nie byto konieczne z
uwagi na fakt, iz zdaniem Sagdu nawet stwierdzenie przez biegtego, ze
pokrzywdzona w chwili inkryminowanego zdarzenia mogta wyglgadac na starszg niz
wskazywat na to jej wiek metrykalny nie ekskulpowafoby to skazanego od
akceptowania ewentualnosci, iz pokrzywdzona ma jednak ponizej 15 lat, w sytuacji
w ktérej ze wzgledu na zasade in dubio pro reo okreslong w art. 5 § 2 k.p.k.
argumentacja taka nie moze by¢ uznana za wspierajgcq trafno$¢ argumentacji
zarowno Sagdu | jak i Il instancji, gdyz ewentualne wnioski opinii biegtego mogtyby
wykazac, iz skazany w chwili popetnienia zarzucanego mu czynu pozostawat w
btednym, ale uzasadnionym okolicznoSciami przekonaniu, iz zachowanie na jakie
sie decyduje nie stanowi przestepstwa w Swietle polskiego porzadku prawnego, a
co przy globalnej ocenie wszystkich dowodéw - a ktérej to oceny w niniejszej
sprawie zabrakto - winno spowodowac uniewinnieniem M. T. od zarzuconego mu
czynu;

Il. razgce naruszenie prawa, ktore miato istotny wptyw na tres¢
wydanego orzeczenia, poprzez obraze przepisOw prawa procesowego, a to art. 433
§2kp.k wzw. z art. 167 k.p.k. w zw. z art. 193 § 1 kp.k. w zw. z art. 410 k.p.k.
polegajgcg na zaniechaniu przeprowadzenia z urzedu dowodu z opinii biegtego
antropologa, dla ustalenia czy skazany w momencie popetnienia zarzucanego mu
czynu mogt pozostawac w btednym, aczkolwiek usprawiedliwionym przekonaniu, iz
pokrzywdzona wyglgda na osobe starszg niz wynika to z jej wieku metrykalnego, a

ktory to dowod pozwolitoby na weryfikacje linii obrony, a takze przyjetych przez Sgad
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za udowodnione twierdzen o rzekomej Swiadomosci skazanego co do faktycznego
wieku J. K. i godzeniu sie na wykonywanie w stosunku do niej czynnoSci
seksualnej, co w konsekwencji skutkowato bezrefleksyjnym zaakceptowaniem
przez Sgd ad quem wad orzeczenia Sgdu Rejonowego, bez rzetelnego rozwazenia
zasadnosci wnioskow podniesionych przez obronce w pisemnym Srodku
zaskarzenia;

. razgce naruszenie prawa, ktore miato istotny wptyw na ftres¢
zaskarzonego wyroku poprzez obraze przepisow prawa procesowego, a to art. 433
§ 2 kp.k. w zw. z art. 457 § 3 k.p.k. polegajacg na catkowitym pominieciu i
nierozwazeniu zarzutow apelacji adw. U. C. sformutowanych w punktach 1.1-7.
oraz z punktu 1.11. przedmiotowego Srodka zaskarzenia | tym samym
nieustosunkowanie sie do wszystkich podniesionych w apelacji obroncy zarzutow i
wnioskéw, w szczegolnoSci poprzez brak rzetelnego ustosunkowania sie do
kazdego z tych zarzutow oraz wykazania konkretnymi, znajdujgcymi oparcie w
ujawnionym w sprawie materiale dowodowym argumentami, dlaczego uznano
poszczegdlne zarzuty apelacji za bezzasadne, a ktére to zachowanie Sagdu
odwofawczego uniemozliwito przeanalizowanie toku mys$lowego Sagdu, w
konsekwencji czego kontrola merytoryczna zaskarzonego orzeczenia jest
niemozliwa’.

W konkluzji obronca wniést o zmiane zaskarzonego wyroku Sadu
Okregowego w L. poprzez uniewinnienie skazanego od przedstawionego mu
zarzutu, ewentualnie uchylenie zaskarzonego wyroku w catosci, jak rowniez wyroku
Sadu Rejonowego w B. Il Wydziat Karny z dnia 18 lutego 2020 roku, wydanego w
sprawie Il K (...) i przekazanie sprawy do ponownego rozpoznania Sgdowi |
instancji.

Z kolei w swojej kasacji adw. M. Z. (kasacja zostata opisana skrotowo — uw.
SN) wskazat na:

1. razgcg obraze przepisow postepowania, majgcg istotny wptyw na tresc
zaskarzonego wyroku, tj. art. 433 §2 k.p.k. w zw. z art. 457 § 3 k.p.k. w zw. z art. 6
ust. | zd. 1 Konwencji o Ochronie Praw Cziowieka i Podstawowych Wolno$ci z dnia
04.11.1950r. w zw. z art. 2 ust.1 Protokotu nr 7 do EKPCz z dnia 22.11.1984 r.

polegajgca na braku rozpoznania badz nienalezytym rozpoznaniu wskazanych w
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apelacji obroncéw  zarzutéw, poprzez ich zupetne pominiecie badz
nieuwzglednienie istotnych okolicznosci podniesionych w tych zarzutach, co w
konsekwencji doprowadzito do zaniechania wszechstronnej kontroli odwotawczej
zaskarzonego wyroku Sadu | instancji oraz skutkowato ,przeniesieniem" uchybien
tego Sadu do orzeczenia Sgdu Odwotawczego i miato wptyw na jego tresé, w
szczegolnosci:

- nienalezyte rozpoznanie zarzutu z pkt 1.1. petitum apelacji adw. M. A., tj. zarzutu
naruszenia art. 167 k.p.k. w zw. z art. 366 § 1 k.p.k. w zw. z art. 193 § 1 k.p.k. w
zw. z art. 170 § 1 pkt 3 k.p.k. poprzez oddalenie wniosku dowodowego z opinii
biegtego sadowego z zakresu antropologii,

- nienalezyte rozpoznanie zarzutu z pkt 1.2. petitum apelacji adw. M. A., tj. zarzutu
naruszenia art. 193 § 1 k.p.k. w zw. z art. 202 § 3 k.p.k. w zw. z art. 201 k.p.k.,
polegajgcego na oparciu orzeczenia — w zakresie uznania oskarzonego winnym
popetnienia zarzucanego mu czynu, jak i w zakresie rozstrzygniecia o
zastosowaniu srodka zabezpieczajgcego i srodkow karnych — na opinii biegtego
seksuologa, w sytuacji kiedy to przedmiotowa opinia jest niepetna i sprzeczna, gdyz
nie daje kategorycznej odpowiedzi czy u oskarzonego zachodzg zaburzenia
preferencji seksualnych w postaci efebofilii, a to z racji na to, ze pomimo bardzo
szczegotowych okolicznosci wskazanych w apelacji Sgd Odwotawczy odniodst sie
do tych kwestii w sposob niedopuszczalnie lakoniczny,

- nienalezyte rozpoznanie zarzutu z pkt 1.3. petitum apelacji adw. M. A., tj. zarzutu
naruszenia art. 7 k.p.k. i art. 410 k.p.k., polegajgcego na zaniechaniu inicjatywy
dowodowej — w zakresie powotania biegtego antropologa — a ktoéra to inicjatywa
zmierzataby do wyjasnienia wszystkich nasuwajgcych sie watpliwosci co do
Swiadomosci oskarzonego odnos$nie wieku pokrzywdzonej i pozostawania w
btednym przekonaniu, iz J. K. ukonczyta 15 rok zycia,

- nienalezyte rozpoznanie zarzutu z pkt 1.4. petitum apelacji adw. M. A., tj. zarzutu
naruszenia art. 4 k.p.k., art. 5 § 2 k.p.k., art. 7 k.p.k. i art. 410 k.p.k., polegajgcego
na dowolnej, a nie swobodnej ocenie dowodu w postaci wyjasnien oskarzonego i
nieobdarzenia walorem wiarygodnosci tej czesci jego depozycji, w ktorych to
oskarzony wskazywat, iz z uwagi na cechy kobiece pokrzywdzonej, a takze jego

doswiadczenie jako lekarza, ktory przeprowadzat bilanse medyczne wsréd
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nastolatek (15-16 lat), byt on przekonany, ze z pewnoscig pokrzywdzona ukonczyta
15 rok zycia, co w zwigzku z dokonaniem globalnej oceny materiatu dowodowego,
a takze jego brakow powoduje, iz wyjasnienia te nalezy uznac jako spojne, logiczne
i konsekwentne oraz dajgce podstawe do przyjecia, ze oskarzony pozostawat w
btednym przekonaniu, iz spotykajgc sie z pokrzywdzong nie popetnia przestepstwa,
gdyz ta ze wzgledu na owe cechy kobiece przekroczyta 15. rok zycia a to z uwagi
na fakt, iz Sad Il instancji w zaden sposéb nie odniést sie do podnoszonej w
uzasadnieniu apelacji okolicznosci wskazujgcych na brak swiadomosci
oskarzonego co do wieku pokrzywdzonej, w ogéle nie ocenit merytorycznie zarzutu
Skarzgcego, ograniczajgc sie wytgcznie do stwierdzenia, ze Skarzgcy nie wskazuje
,na czym miataby polega¢ obraza” wymienionych przepiséw, podczas gdy zarzut
Skarzgcego byt odpowiednio uzasadniony, a zatem powinien zostaé rzetelnie i
doktadnie rozpatrzony,

- nienalezyte rozpoznanie zarzutu z pkt Il. petitum apelacji adw. M. A, tj. zarzutu
razgcej niewspotmiernosci kary wymierzonej przedmiotowym wyrokiem w postaci 2
lat pozbawienia wolnosci, w sytuacji, gdy oskarzony nie zdawat sobie sprawy z
przestepczego charakteru swojego dziatania, nie obejmowat zamiarem
pokrzywdzenia J. K., ztlozyt obszerne wyjasnienia w tym zakresie przyznajac, iz
doszto faktycznie do przedmiotowego zdarzenia, jednak pozostawat w przekonaniu,
iz czyn ktorego sie dopuszcza nie jest przestepstwem, gdyz J. K. ukonczyta 15. rok
zycia, a takze z uwagi na to, ze depozycje oskarzonego w istotny sposob
przyczynity sie do zakonczenia postepowania, jak i postawa M. T. zaréwno przed,
jak i po popetnieniu czynu powinny skutkowa¢ zastosowaniem art. 60 § 2 k.k., gdyz
nawet najnizsza kara przewidziana za przestepstwo w niniejszej sprawie jest
niewspotmiernie surowa,

- nienalezyte rozpoznanie zarzutu z pkt I. petitum apelacji adw. U. C., tj. zarzutu
naruszenia art. 4 k.p.k. w zw. z art. 7 k.p.k., art. 410 k.p.k. i art. 424 Kk.p.k.
wyrazajgcag sie w dowolnej, a nie swobodnej ocenie zgormadzonego w sprawie
materialu dowodowego, jego jednostronnej analizie i nierozwazeniu wszystkich
istotnych okolicznosci sprawy; Sad Odwotawczy wybidérczo odnidst sie wytgcznie do
kilku pozbawionych kontekstu cytatow z apelacji, z ktérymi sie nie zgadza, za$

catkowicie pomingt pozostate argumenty, w ogole nie podejmujgc z nimi
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merytorycznej polemiki, podczas gdy w szczegolnosci na uwzglednienie
zastugiwaty argumenty Skarzgcej dotyczgce naruszenia prawa procesowego,

- brak rozpoznania zarzutu z pkt Il. petitum apelacji adw. U. C., tj. zarzutu btedu w
ustaleniach faktycznych przyjetych za podstawe orzeczenia, a polegajgcego na
btednym ustaleniu, iz doprowadzajgc J. K. do obcowania pficiowego oraz do
wykonywania czynnosci seksualnych oskarzony wywotat u pokrzywdzonej szereg
cierpien o charakterze psychicznym, podczas gdy z tresci zeznan psycholog I. S. i
opinii sgdowo-psychologicznej E. D. wynika, iz J. K. nigdy nie powiedziata, ze czuta
sie skrzywdzona przez oskarzonego, a rozmowy z nig daty psychologowi podstawe
do przypuszczenia, ze pokrzywdzona ma tendencje do konfabulacji, bo zastanawia
sie nad odpowiedziami, ma potrzebe bycia z mezczyznami i chodzi raczej o
starszych mezczyzn, bo do nich ma wiekszy pocigg i poczucie bezpieczenstwa
oraz ze takie cierpienia pokrzywdzonej wynikaty wytagcznie z faktu, ze jej relacja z
oskarzonym sie wydata, co zostato bardzo Zzle przyjete i przez tamtejszg
spotecznosé, sgsiadow i rowiesnikow, ale przede wszystkim przez matke i ojczyma,
z ktérym J. K. ma zte i trudne relacje;

2. razgce naruszenie przepisow postepowania, majgce wptyw na tre$c
orzeczenia, tj. art. 193 § 1 k.p.k. w zw. z art. 202 § 3 k.p.k. w zw. z art. 201 k,p.k.
poprzez nieuwzglednienie wniosku dowodowego obroncy adw. U. C. ztozonego w
apelacji o dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z ponownej opinii biegtych
lekarzy psychiatrow i biegtego lekarza seksuologa, w sytuacji kiedy opinia wydana
w postepowaniu przed Sgdem | instancji jest niepetna i sprzeczna, a takze oparta
na arbitralnych i nieuzasadnionych zatozeniach, ktére zostaty doktadnie
wyszczegolnione w pkt 1.1.2) petitum, podczas gdy obowigzkiem Sadu
Odwotawczego byto w tym wypadku uwzglednienie wniosku dowodowego,
albowiem wnioski wywiedzione z opinii biegtego seksuologa staty sie nastepnie
podstawg zastosowania wzgledem M. T. dotkliwego S$rodka karnego w postaci
terapii psychologicznej;

3. razgce naruszenie przepisOw postepowania, majgce wptyw na tresc
orzeczenia, tj. art. 193 § 1 k.p.k. w zw. z art. 167 k.p.k. w zw. z art. 437 § 2 zd. 2
k.p.k. a contrario poprzez zaniechanie przez Sad dopuszczenia i przeprowadzenia

z urzedu dowodu z opinii biegtego z zakresu antropologii na okolicznos¢ ustalenia,



15

czy w dacie zaistnienia czynow zarzucanych oskarzonemu cechy morfometryczne
pokrzywdzonej J. K., w szczegolnosci jej budowa ciata, waga, wzrost, rozwiniecie
poszczegodlnych narzaddéw ciata, moglty wskazywa¢ na fakt, iz wyglgdem
pokrzywdzona jest zbiezna z osobami w wieku powyzej 15 lat, czy tez wskazywaty
ewidentnie, ze pokrzywdzona wygladata na 14 lat, podczas gdy dowod ten byt
niezwykle istotny dla ustalenia okolicznosci popetnienia czynu, w tym jego strony
podmiotowej, zas$ ustalenie tych okolicznosci wymaga wiadomosci specjalnych
(aktualnos¢ zachowujg tu wszystkie argumenty podniesione w pkt 1.1.1) petitum
kasacji), przy czym zgodnie z art. 427 § 3a k.p.k. obronnca wskazuje, iz okolicznos¢
ta ma istotne, a wrecz decydujgce znaczenie dla ustalenia, czy zostat popetniony
czyn zabroniony;

4. razgcg obraze przepisdw postepowania majgcg istotny wptyw na tres¢
zaskarzonego wyroku, tj. art. 440 k.p.k. poprzez nieprzeprowadzenie kontroli
odwotawczej z urzedu poza granicami zaskarzenia i podniesionymi zarzutami, co
powodowato utrzymanie w mocy razgco niesprawiedliwego wyroku, ktéremu
zarzucono razgce naruszenie art. 7 k.p.k. w zw. z art. 410 k.p.k. w zw. z art. 440
k.p.k.,

5. razgce naruszenie przepisOw prawa materialnego, majgce wptyw na tresc
orzeczenia, tj. art. 9 § 1 k.k. poprzez jego btedne zastosowanie oraz art. 9 § 2 k.k.
poprzez jego niezastosowanie w zw. z art. 440 k.p.k. w ten sposob, ze Sad Il
instancji, pomimo ze w swoich wywodach doszedt do wniosku, ze M. T. mdgt ,sie
tudzic czy mie¢ nadzieje” (str. 4 uzasadnienia Sgdu Okregowego), ze
pokrzywdzona ukonczyta 15. rok zycia, ktéry to opis ewidentnie stanowi element
wolicjonalny nieumysinosci, do tak ustalonej okolicznosci btednie zastosowat prawo
materialne i przypisat oskarzonemu dziatanie w zamiarze ewentualnym, podczas
gdy prawidtowa subsumpcja nakazuje stwierdzi¢, Zze jest to opis dziatania
nieswiadomego;

6. razgce naruszenie przepisdw prawa materialnego, majgce wptyw na tresc
orzeczenia, tj. art. 28 § 1 k.k. w zw. z art. 440 k.p.k. poprzez jego niezastosowanie,
podczas gdy nawet z ustalonych i niekwestionowanych okolicznosci faktycznych
wynika, ze M. T. pozostawat w usprawiedliwionym btedzie co do wieku

pokrzywdzonej;
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7. razgce naruszenie przepisOw prawa materialnego, majgce wptyw na tresc

orzeczenia, tj. art. 1 § 2 kk. wzw. z art. 115 § 2 k.k. w zw. z art. 200 § 1 k.k. oraz
art. 200a § 2 kk. w zw. z art. 440 k.p.k. poprzez btedne uznanie, ze czyn
oskarzonego charakteryzowat sie bardzo wysokg spoteczng szkodliwoscig w
sytuacji, kiedy Sad przy ocenie tego stopnia nie wzigt pod uwage elementéw
okreslonych w art. 115 § 2 k.k., a takze dokonat btednej wykfadni art. 200 § 1 k.k.
oraz art. 200a § 2 k.k. co do dobra prawnego chronionego tymi przepisami, co
prowadzito do btednego uznania, ze czyn M. T. stanowi zarzucone mu
przestepstwo, podczas gdy skutkiem prawidtowego i petnego zastosowania art. 115
§ 2 kk., w tym dokonania oceny rodzaju i charakteru naruszonego dobra,
rozmiarow wyrzagdzonej lub grozgcej szkody, sposobu i okolicznosci popetnienia
czynu, wagi naruszonych przez sprawce obowigzkéw, jak rowniez postaci zamiaru,
motywaciji sprawcy, rodzaju naruszonych regut ostroznosci i stopnia ich naruszenia,
powinno by¢ uznanie, ze spoteczna szkodliwos¢ czynu byta znikoma, w efekcie
czego czyn M. T. nie stanowit przestepstwa z art. 200 § 1 k.k. w zw. z art. 200a § 2
kk.wzw.zart. 11 §2kk. wzw.zart. 12§ 1 k.k.,
8. razgce naruszenie przepisdbw prawa materialnego, majgce wpltyw na tresc
orzeczenia, tj. art. 93c pkt 3 k.k. w zw. z art. 440 k.p.k. poprzez jego btedne
zastosowanie w sytuacji, gdy nie ustalono, na jakiego rodzaju zaburzenia
preferencji seksualnych miatby cierpie¢ M. T. oraz czy istnieje zwigzek
przyczynowo - skutkowy pomiedzy tym =zaburzeniem a czynem skazanego,
podczas gdy zgodnie z tym przepisem jest to konieczne ustalenie, w efekcie czego
btednie zostat zastosowany srodek karny w postaci terapii psychologicznej.

Podnoszgc powyzsze zarzuty obronca wnidst o uchylenie zaskarzonego
wyroku Sgdu Okregowego w L. oraz wyroku Sgdu Rejonowego w B. i uniewinnienie
skazanego od przypisanego mu czynu, uznajac, iz jego skazanie jest oczywiscie
niestuszne, ewentualnie o uchylenie zaskarzonego wyroku i przekazanie sprawy
Sadowi Okregowemu w L. do ponownego rozpoznania.

W odpowiedzi na kasacje obroncow skazanego Prokurator Rejonowy w B.
wnidst o ich oddalenie jako oczywiscie bezzasadnych.

W trakcie rozprawy kasacyjnej prokurator Prokuratury Krajowej przytgczyt sie

do kasacji i wniost o uchylenie zaskarzonego wyroku.
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Sad Najwyzszy zwazyt, co nastepuje.

Obie wniesione kasacje okazaly sie zasadne, o ile zarzucity zaskarzonemu
wyrokowi razgce naruszenie przepisow art. 433 § 2 k.p.k. w zw. z art. 457 § 3
k.p.k., co skutkowato nienalezytg, wadliwg w stopniu razgcym, Kkontrolg
odwotawczg. Na wstepie wskazaé trzeba na kwestie zasadnicze, ktore stanowity
podstawe rozstrzygniecia przez sad pierwszej instancji, a ktdre nastepnie byty
przedmiotem zarzutéw apelacji. W zakresie poczynionych ustalen faktycznych
trzeba podkresli¢, ze sgd a quo przyjat jako ustalone, iz oskarzony — kontaktujgc sie
z pokrzywdzong na portalu randkowym — dopytywat o jej wiek, chciat zobaczy¢ jej
dokument z datg urodzenia, zaznaczajac, przy sktadaniu okreslonych propozycji o
charakterze seksualnym (korespondencja SMS-owa), ze nie chce mieé
probleméw. Pokrzywdzona woéwczas zapewniala go, ze ma 16 lat. Przed
pierwszym spotkaniem oskarzony pytat pokrzywdzong do ktérej klasy chodzi, prosit
o podanie doktadnej daty urodzenia i uzyskat od niej informacje, ze urodzita sie 2
maja 2003 r.; stwierdzit wowczas, ze moze sie z nig spotkac¢. Poprosit takze o to, by
pokrzywdzona na pierwsze spotkanie zabrata ze sobg legitymacje, aby wiedziat, ile
ma ona lat (str. 2 uzasadnienia). Po uzyskaniu tych informacji oskarzony spotkat sie
po raz pierwszy z pokrzywdzong w dniu 15 lipca 2018 r. W trakcie rozmowy z nig
nie uzyskat legitymacji szkolnej, bo pokrzywdzona twierdzita, ze jg zgubita (str. 2
oraz 6 uzasadnienia). Po tym spotkaniu miaty miejsce dalsze kontakty SMS-owe na
portalu oraz doszto do dwdch kolejnych spotkan (17 oraz 19 lipca 2018 r.), przy
czym oskarzony nie weryfikowat juz w zaden sposob kwestii wieku pokrzywdzone;j.
Opisujgc osobe pokrzywdzonej sad pierwszej instancji okreslit, ze w lipcu 2018 r.
miata 173 cm wzrostu, byta szczuptej budowy ciata, naturalny wyglad, nie malowata
twarzy, ubierata sie na sportowo a wtosy nosita rozpuszczone lub spiete w kucyk
(str. 2 uzasadnienia).

Opierajgc sie na tak ustalonych faktach sad a quo przypisat oskarzonemu
popetnienie przestepstwa z art. 200 § 1 k.k. przyjmujgc, ze oskarzony nie miat
pewnosci co do wieku pokrzywdzonej, ale godzit sie na to, iz pokrzywdzona nie
ukohczyta 15 lat (str. 6 wuzasadnienia). Przypisanie tak okreslonej strony
podmiotowej czynu z art. 200 § 1 k.k. nastgpito w oparciu o kilka elementéw. Na

wstepie sad wskazat, ze oskarzony nie upewnit sie co do rzeczywistego wieku
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pokrzywdzonej i pomimo tego, iz domagat sie dokumentu potwierdzajgcego wiek
pokrzywdzonej, a jednak go nie otrzymat w czasie pierwszego spotkania — nie
odstgpit od kontaktow z matoletnig, w sytuacji, gdy z uwagi na tres¢ oswiadczen
pokrzywdzonej powinien sie upewni¢ co do jej wieku (str. 6-7). W dalszej czesci
swojego wywodu dotyczgcego przyjecia strony podmiotowej tego przestepstwa,
sad pierwszej instancji przywotat okolicznosci zwigzane z miejscem spotkan
(miejsce bezpieczne, dyskretne, z dala od innych oséb) oraz ich przebiegiem, a
zwilaszcza to, ze pokrzywdzona wskazywata, iz pozostaje pod Scistg kontrolg matki.
Ten brak swobody pokrzywdzonej w zakresie samowolnego opuszczania domu i
decydowania o sposobie spedzania czasu dawat sgdowi pierwszej instancji istotne
przekonanie co do tego, ze pokrzywdzona jest osobg ponizej lat 15-tu (str. 7).
Kolejnym elementem w oparciu o ktory sgd a quo zbudowat swoje przekonanie co
do wyczerpania przez oskarzonego strony podmiotowej przestepstwa z art. 200 § 1
k.k. byto zanegowanie — jako dowolnych — twierdzen oskarzonego co do stopnia
rozwiniecia cech ptciowych pokrzywdzonej i przywotanie w tym kontekscie, w
opozycji do twierdzen oskarzonego, wyglagdu pokrzywdzonej oraz sposobu jej
wystawiania sie. W odniesieniu do wyglagdu zewnetrznego sad ten opierat sie na
dotgczonych do akt sprawy zdjeciach pokrzywdzonej i uwypuklit ubranie (nie
eksponujgce ksztaltéw ciata), mtodzienczg cere, brak makijazu i charakter fryzury.
Co do kwestii sposobu wystawiania sie, sad podkreslajgc bezposredni kontakt z
pokrzywdzong wskazat, ze jej sposéb bycia, gesty oraz wypowiedzi wskazywaty na
bardzo miody wiek (str. 8 uzasadnienia). To w istocie te wskazane cechy
zewnetrzne pokrzywdzonej stanowily dla sadu kryterium przyjecia, ze
oskarzony miat — jak to ujgt sgd pierwszej instancji -,obiektywng mozliwos¢”
prawidtowego ustalenia wieku pokrzywdzonej (str. 8 uzasadnienia). W ocenie sadu,
oskarzony musiat nabra¢ watpliwosci, ze wiek przez nig podawany odbiega od
wieku faktycznego, zwtaszcza z uwagi na wykonywany przez oskarzonego zawod
(lekarz), jego specjalizacje oraz duze doswiadczenie praktyczne w zakresie rozwoju
i etapdw dojrzewania nastolatek, wynikajgce takze z przeprowadzania przez niego
bilansu rozwoju dziewczynek.

Pomijajgc w tym miejscu kwestie opinii sgdowo-psychologiczno-seksuologicznej, a

zwlaszcza zasadnosC nawigzania w niej do kwestii mozliwosci rozeznania przez
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oskarzonego prawidtowego wieku pokrzywdzonej (co nie byto przedmiotem

opiniowania biegtych), wskazac trzeba, ze w zasadniczej czeSci to wiasnie na

ocenie wygladu pokrzywdzonej w dacie zdarzenia sad pierwszej instancji dokonat

kluczowych ustalen co do mozliwosci przypisania oskarzonemu znamion

podmiotowych czynu z art. 200 § 1 k.k. Jednoczesnie jednak ten sam sad oddalit —

jako nieprzydatny, na podstawie art. 170 § 1 pkt 3 k.p.k. — wniosek dowodowy o
dopuszczenie dowodu z opinii biegtego sgdowego z zakresu antropologii na
okolicznos¢ ustalenia, czy w dacie zaistnienia czynéw zarzucanych oskarzonemu
cechy morfometryczne pokrzywdzonej, w szczegdlnosci jej budowa ciata, waga,
wzrost, rozwiniecie poszczegolnych narzadéw ciata moglty wskazywac na fakt, iz
wyglagdem pokrzywdzona jest zbiezna z osobami w wieku powyzej 15 lat (wniosek —
k. 378; postanowienie — k. 412-412v). Z uzasadnienia tego postanowienia wynika,
ze sgd oddalajgc ten wniosek dowody stwierdzit, ze ,nie ma okreslonego wzorca
wygladu nastoletniej dziewczynki’, a ponadto, to sad a nie biegli ustali, czy
oskarzony miat Swiadomos¢, iz pokrzywdzona nie ma ukonczonych 15 lat albo, ze
takg mozliwosc¢ przewidywat i na nig sie godzit. Kwestia oddalenia tego wniosku
dowodowego stata sie podstawg zarzutu apelacji obrohcy oskarzonego (pkt 1 i 3
apelacji adw. M. A.), a do tego zarzutu sad odwotawczy odnidst sie na w pkt 3
formularza uzasadnienia. Sad odwotawczy zaakceptowat stanowisko sgdu
pierwszej instancji co do tego wniosku dowodowego, dyskredytujgc w zasadzie
potrzebe uzyskiwania dowodu z opinii antropologa, podnoszgc wpierw, ze
opiniowanie w oparciu o fotografie bytoby praktycznie niemozliwe, a
kategorycznos$¢ opinii mogtaby nasuwac watpliwosci co do jej fachowosci (1), a
ponadto opinia ta nie bytaby réwnoznaczna ze stwierdzeniem, iz oskarzony miat
pokrzywdzong za osobe w okreslonym wieku (np. 13 lat lub 16). Nastepnie, sad ten
wywiodt, ze przebieg rozwoju psychofizycznego pokrzywdzonej nie byt
patologiczny, a zatem jego stopien byt zbiezny z biologicznym i kulturowy wzorcem,
wynikajgcym z ogdlnie dostepnej wiedzy medycznej i zyciowego doswiadczenia, na
ktérych bazowat sgd pierwszej instancji. Ponadto, odwotujgc sie do przecietnej
inteligencji, poziomu wyksztatcenia czy przecietnego doswiadczenia zyciowego,
stwierdzit, ze rozwdj ludzkiego ciata przebiega w sposéb osobniczo zmienny,

podobnie jak rozwdj psychiczny, a okreslone warunki dotyczgce wzrostu, czy
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ksztattu figury oraz zachowanie i stownictwo nie sg zastrzezone wytgcznie dla oséb
ktore ukonczyty 15 lat.

W kontekscie tej argumentacji sgdu odwotawczego trzeba stwierdzi¢, ze zasadne
sg zarzuty sformutowanie w pkt 1 kasacji adw. M. A. oraz w pkt 1 ppkt 1 kasacji
adw. M.Z.. Wskazano juz powyzej, ze to cechy zewnetrzne wygladu pokrzywdzone;j
w sposob zasadniczy rzutowaty na dokonanie ustalen co do tego, iz w swojej
Swiadomosci oskarzony godzit sie na to, ze pokrzywdzona nie ukonczyta jednak 15
lat, a zatem mozna mu przypisaC¢ wyczerpanie swoim zachowaniem takze strony
podmiotowej. Nietrudno wiec zauwazyé, ze w tym obszarze sad pierwszej instancji
dokonat przetozenia swoich spostrzezen odnoszgcych sie do wyglgdu i zachowania
pokrzywdzonej na kwestie powinnosci rozeznania w swiadomosci oskarzonego
rzeczywistego wieku pokrzywdzonej. Wskaza¢ jednak nalezy, ze to co byto
przedmiotem oceny sgadu w tej ptaszczyznie, to nic innego jak dokonywanie
wnioskowan co do wieku rozwojowego, a wiec stopnia biologicznej dojrzatosci
organizmu. Ustalenie wieku rozwojowego wigze sie z oceng wielu elementow
budowy ciata, tj. stopnia rozwoju kosci, uzebienia, funkcji organizmu (wiek
fizjologiczny) oraz stanu rozwoju cech somatycznych, czyli rozmiaréw i proporciji
(wiek morfologiczny) i jest zadaniem antropologii, a Scistej rzecz ujmujac, jej dziatu
okreslanego antropologig ontogenetyczng lub auksologig (por. np. J. Bednarek,
Problemy dotyczgce oceny wieku chronologicznego dzieci wykorzystywanych do
produkcji materiatow  pornograficznych, Archiwum Medycyny Sadowej i
Kryminologii, 2006, LVI, s. 149-150). To antropologia zajmuje sie badaniem
zmiennosci budowy cialta cztowieka w czasie i przestrzeni, a do sfery
zainteresowan antropologii wchodzg takze problemy zwigzane ze zmianami w
matych okresach czasu, mierzonych odcinkami pojedynczego cziowieka
(ontogeneza — J. Charzewski, T. taska-Mierzejewska, H. Piechaczek, A. Skibinska,
Zarys antropologii, Warszawa 1993 , s. 7). Ontogeneza okreslana jest jako rozwaj
osobniczy cztowieka, a pod tym pojeciem rozumie sie szereg nieodwracalnych
proceséw ksztattotwdrczych i fizjologicznych; te ostatnie warunkujg pojawienie sie
elementow morfologicznych, a wtasciwy stopien rozwoju morfologicznego jest
warunkiem rozwoju funkcji narzadu (T. Laska — Mierzejewska w: J. Charzewski, T.

taska-Mierzejewska, H. Piechaczek, A. Skibinska, Zarys..., s. 91; T. taska-
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Mierzejewska w: J. Charzewski [red.] Antropologia, Warszawa 1999, s. 103).
Wskazuje sie, ze elementami pozwalajgcymi oceni¢ wiek biologiczny (takze w
okresie starszego dziecinstwa i okresu mitodzienczego) jest stopien rozwoju
zewnetrznych cech piciowych oraz zaleznos¢ pomiedzy tempem dojrzewania i
cechami morfologicznymi dzieci i mtodziezy, przy czym okres dojrzewania
ptciowego charakteryzuje sie duzg intensywnoscig przemian fizjologicznych i
morfologicznych (T. Laska-Mierzejewska w: J. Charzewski [red.] Antropologia..., s.
121, 125). Przemiany te obejmujg szereg aspekidow opisanych w literaturze
fachowej (np. skok pokwitaniowy, tempo wzrastania), przy czym do opisywania tych
poje¢ uzyto szeregu metod badawczych oraz opracowano pomocne przyrzady dla
oceny istotnych elementéw, ktére pozwalajg oceni¢ wiek biologiczny (np. siatki
centylowe i in. - T. Laska-Mierzejewska w: J. Charzewski [red.] Antropologia..., s.
125-162). Wskazuje sie rowniez, ze w odniesieniu do oceny wieku dzieci
widocznych na zdjeciach lub filmach to mozliwa jest ocena wieku somatycznego
(np. tablice Pirqueta lub siatki centylowe) oraz wieku typowego dla okreslonego
stopnia rozwoju cech piciowych (skala Tannera), przy czym w odniesieniu do
rozwoju cech pitciowych wskazuje sie, iz ustalenie fazy rozwoju daje mozliwo$é
okreslenia wieku chronologicznego typowego dla danego stanu budowy
morfologicznej drugorzednych cech piciowych (J. Bednarek, op. cit., s. 151). Jak
zatem mozna stwierdzi¢, dla wyprowadzenia wnioskow z cech morfologicznych
ciata ludzkiego konieczne jest postuzenie sie wiadomosciami specjalnymi w
rozumieniu art. 193 § 1 k.p.k. Temu celowi stuzy wiasnie opinia biegtego z zakresu
antropologii (auksologii). Przyjmuje sie, ze wiadomosci specjalne, to takie
wiadomosci, ktore przekraczajg granice normalnej, powszechnej w spoteczenstwie
wiedzy (Z. Doda, A. Gaberle, Dowody w procesie karnym, Warszawa 1995, s. 79-
80); wykazano powyzej, ze dokonanie takich ocen musi by¢ poprzedzone
przekazaniem sgdowi przez specjaliste z danej dziedziny wiadomosci specjalnych.
Z przepisu art. 193 § 1 k.p.k. wynika, ze dowdd z opinii biegtego nalezy
przeprowadzi¢ wtedy, gdy spetnione sg oba warunki okre$lone w przepisie, fj.
konieczne jest stwierdzenie pewnych okolicznosci, ktére majg istotne znaczenie dla
rozstrzygniecia sprawy, a stwierdzenie tych okolicznosci wymaga specjalnych

wiadomosci. Nawet gdyby sad miat wiadomosci specjalne, to powinien i tak
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zasiegngC opinii biegtego, albowiem tres¢ tych wiadomosci nie jest dostepna
stronom, a wiec nie pozwala na weryfikacje tych wiadomosci, a nadto organ
procesowy nie powinien tgczy¢ roli arbitra z rolg biegtego (T. Grzegorczyk, Kodeks
postepowania karnego. Komentarz. Tom |. Art. 1-467, Warszawa 2014, s. 689 i cyt.
tam orzeczenia; Z. Mtynarczyk, Pozycja biegtego i jego rola w procesie karmym w
Swietle orzecznictwa Sgdu Najwyzszego, Probl. Praworzadn. 1988, z.10, s. 32;
wyrok SN z dnia 3 maja 1982 r., | KR 319/81, OSNPG 1982, z.11, poz.149). W
praktyce sgdowej wykorzystuje sie zresztg ten dowodd, albowiem w sytuacji czynu
zabronionego z art. 200 § 1 k.k., gdy brak jest — tak jak w tej sprawie — dowodu na
pewnos¢ oskarzonego co do rzeczywistego wieku pokrzywdzonej, pozwala on
zweryfikowa¢ stanowisko oskarzonego co do wyobrazenia rzeczywistego wieku
pokrzywdzonej (por. np. wyrok SA w Krakowie z dnia 14 grudnia 2017 r., Il AKa
233/17, LEX nr 2456162; wyrok SA w Gdansku z dnia 9 lutego 2017 r., Il AKa
294/16, LEX nr 2341089). Tymczasem sad pierwszej instancji w uzasadnieniu
swojego wyroku niejako stawiat oskarzonemu zarzut, ze nie upewnit sie co do
wieku pokrzywdzonej (cho¢ nie wskazuje w jaki sposéb, na co trafnie wskazywali
skarzgcy w apelacjach), a po dokonaniu ocen zewnetrznych wyglgdu
pokrzywdzonej oraz sposobu jej komunikowania sie¢ — sam wysnut wniosek co do
powinnosci przewidywania, iz pokrzywdzona nie ma 15 lat, choC oskarzony
wskazywat przeciez w tym zakresie na to, ze zostat wprowadzono w btgd przez
pokrzywdzong a nadto podnosit okolicznosci (swoje doswiadczenie zwigzane z
wykonywaniem zawodu lekarza i przeprowadzeniem badan lekarskich), ktére tym
bardziej powinny wskazywa¢ na koniecznos¢ ich weryfikacji w drodze opinii
biegtego antropologa. Od razu trzeba przy tym dodaé, ze nie chodzi przeciez o to,
jak sad orzekajgcy oceni ten wiek (tak to w istocie uzasadnit sgd pierwszej instanciji,
pomijajgc juz to, ze kontaktowat sie z pokrzywdzong po pewnym czasie od
zdarzenia), ale o ustalenie, jak ocenit ten wiek oskarzony (subiektywne wrazenia) w
czasie kontaktu z pokrzywdzong. Dostrzegajgc zatem rozwazania sgdu pierwszej
instancji i poczynione ustalenia odnoszgce sie do wygladu pokrzywdzonej i jej
sposobu zachowania, ktérych dokonano w sposob dowolny i nieweryfikowalny dla
stron, z naruszeniem art. 193 § 1 k.p.k., a takze oparcie na wnioskach z nich

wynikajgcych twierdzenia o wyczerpaniu znamion podmiotowych czynu z art. 200 §
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1 k.k., sad odwotawczy dokonujgc kontroli zaskarzonego wyroku w kontekscie
zarzutéw apelacji zwigzanych z oddaleniem takiego wniosku dowodowego, miat
obowigzek stwierdzi¢ razgce naruszenie przepisu 170 § 1 pkt 3 k.p.k. w zw. z art.
193 § 1 k.p.k. i - co oczywiste — przedwczesnos¢ dokonanych w tym zakresie ocen.
Tymczasem, w sposob zupetnie dowolny, dyskredytujgc w istocie znaczenie
okolicznosci zwigzanych z kwestig mozliwego odbioru w swiadomosci oskarzonego
cech zewnetrznych pokrzywdzonej (wzrost, wyglad, ubidr), cho¢ tym
okolicznosciom sad pierwszej instancji nadat kluczowe znaczenie, oraz w istocie
odrzucajgc mozliwos¢ przyjecia, ze oceny biegtego antropologa dawatyby
podstawe do ustalenia jakg swiadomos¢ w tym zakresie mogtby mie¢ oskarzony
(subiektywna ocena oskarzonego — por. pkt 3.1. formularza), sgd odwotawczy
pozbawit sie mozliwosci zweryfikowania podwazanych ustalen faktycznych w tym
zakresie. Gdyby bowiem dokonat rzetelnej kontroli odwotawczej zarzutu apelacji
adw. M. A., to musiat dostrzec te wskazane wyzej uwarunkowania, co w aspekcie
art. 437 § 2 k.p.k. skutkowa¢ powinno obowigzkiem dopuszczenia na etapie
postepowania odwotawczego takiego dowodu. Majgc na wzgledzie wskazane
powyzej kwestie, w realiach tej sprawy przeprowadzenie dowodu z opinii biegtego z
zakresu antropologii byto konieczne, a zebrane w sprawie materiaty, tj. zdjecia
postaci pokrzywdzonej oraz wykonane przez nig (i przestane oskarzonemu) zdjecia
jej intymnych czesci ciata, mogty stanowi¢ materiat, na podstawie ktérego, biegty by
wydat stosowng opinie (materiat dowodowy zresztg mogtby zosta¢ uzupetniony).
Zwazywszy jakie znaczenie miat dla sgdu pierwszej instancji wyglad pokrzywdzonej
i jej zachowanie, uchybienie to miato posta¢ razgcego naruszenia przepisu art. 433
§ 2 k.p.k. wzw. z art. 170 § 1 pkt 3 k.p.k. w zw. z art. 193 § 1 k.p.k. i musiato
skutkowaé — juz z tego powodu — uchyleniem zaskarzonego wyroku i przekazaniem
sprawy do ponownego rozpoznania sgdowi odwotawczemu. W toku ponownego
postepowania odwotawczego sad drugiej instancji przeprowadzi ten dowdd (art.
442 § 3 k.p.k. w zw. z art. 518 k.p.k.) i dokona kontroli wnioskéw z niego
wyptywajgcych w kontekscie zarzutéw obu apelacji. W tym zakresie zarzut w pkt 2
kasacji adw. M. A. ma charakter wtorny. Koniecznos¢ przeprowadzenie z urzedu
takiego dowodu mogtaby stanowi¢ przedmiot zarzutu kasaciji, tylko wtedy gdyby

kwestia niezasadnego oddalenia wniosku dowodowego nie byta przedmiotem
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zarzutu apelacji. Skoro za$ skarzgcy kwestionowat prawidtowos¢ oddalenia dowodu
i skarzyt podstawe procesowg postanowienia, ktérym dowodu nie dopuszczono, to
przeciez w jednoznaczny sposob wskazywat na koniecznos¢ przeprowadzenia
takiego dowodu sgdowi drugiej instancji. W takim uktadzie procesowym sad
odwotawczy, w konsekwencji uznania zarzutu z trafny, moégtby jedynie taki dowdd
dopusci¢ i czynitby to w istocie uwzgledniajgc wniosek dowodowy pierwotnie
oddalony (nie czynitby tego zatem z urzedu, ale na skutek podwazenia poprzedniej
decyzji procesowej). W aktualnym stanie prawnym nie byto mozliwosci wydania
przez sad odwotawczy — tylko z uwagi na takie uchybienie — wyroku uchylajgcego
wyrok sadu pierwszej instancji i przekazujgcego sprawe do ponownego
rozpoznania, a to z uwagi na tresc art. 437 § 2 k.p.k.

Zasadne okazaty sie takze te zarzuty obu kasacji, w ktérych skarzgcy wykazywali
razgce naruszenie przepisow art. 433 § 2 k.p.k. w zw. z art. 457 § 3 k.p.k. w
odniesieniu do braku rzetelnej kontroli zarzutow apelacji adw. U. C.. W swojej
apelacji adw. U. C. kwestionowata szereg okolicznosci, w oparciu o ktére sad
pierwszej instancji przyjgt fakt istnienia u oskarzonego $wiadomosci, w formule
godzenia sie - przy podejmowaniu z nig kontaktdéw o charakterze seksualnym - z
tym, Ze pokrzywdzona nie ma jednak 15 lat (por. pkt 3, 5, 6, 7, 9). Zarzuty w tym
zakresie zostaly uzasadnione i wymagaty wnikliwego rozwazenia. Wypada
chociazby przypomnieé, ze przywotana przez sad pierwszej instancji kwestia
miejsca spotkan (intymne, ustronne), czy tez pozostawanie pod kontrolg matki nie
sg okolicznosciami na tyle wymownymi i jednoznacznymi, iz mogg dotyczy¢ tylko
mitodziezy ponizej lat 15-tu, ale réwnie zasadnie wobec oséb majgcych wiecej lat.
Te wszystkie okolicznosci skarzgca w swojej apelacji eksponowata i te okolicznosci
wymagaty wnikliwego rozwazenia oraz odniesienia sgadu odwotawczego.
Tymczasem w uzasadnieniu wyroku sgdu odwotawczego znalazto sie kilka
stwierdzen odnoszgcych sie do fragmentéw uzasadnienia apelacji, ktére w ogodle
nie dotyczyty istoty zarzutdw i twierdzen je uzasadniajgcych, a zamiast tego skupity
sie na wykazywaniu skarzgcej btedow ortograficznych i ferowaniu ogéinych uwag
nie majgcych charakteru merytorycznego stanowiska. Jest przy tym oczywiste, ze
rébwniez to uchybienie miato charakter razgcy, albowiem w istocie nie zostata

dokonana kontrola odwotawcza apelacji adw. U. C., a to oznacza, iz oskarzony w
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tym zakresie pozbawiony zostat prawa do sgdu odwotawczego. Uchybienie to
mogto mie¢ takze istotny wptyw na tre$¢ zaskarzonego wyroku, albowiem gdyby te
zarzuty skarzgcej zostaty wnikliwie rozwazone, to nie da sie wykluczy¢, iz mogtyby
zostaC zanegowane te dodatkowe okolicznosci, ktore pozwolity przypisac
oskarzonemu przestepstwo z art. 200 § 1 k.k.

Jasne jest wiec, ze z uwagi na te wskazane zarzuty obu kasacji zaskarzony wyrok
nie mogt sie ostaé, a sprawa musi wrécic do ponownego rozpoznania w
postepowaniu odwotawczym. Odnoszenie sie do pozostatych zarzutéw kasacji w
takim uktadzie stato sie zbedne (art. 436 k.p.k. w zw. z art. 518 k.p.k.), poza uwaga
dotyczgcg zarzutdbw obrazy prawa materialnego, tj. zarzutem z pkt 5 i z pkt 6
kasacji adw. M. Z.. To bowiem z tych zarzutéw kasacji wywiedziono zadanie
uniewinnienia oskarzonego, podtrzymane w toku rozprawy kasacyjnej. Przyznac
trzeba racje skarzagcemu, ze stwierdzenie oraz zwroty uzyte w uzasadnieniu wyroku
sgdu odwotawczego wskazuja, iz sad ten matg wage przyktadat do uzywanych
zwrotéw. Tymczasem z uwagi na to, ze przestepstwo z art. 200 § 1 k.k. mozna
popetnic¢ tylko umysinie, a oskarzonemu przypisano zamiar ewentualny w zakresie
wieku pokrzywdzonej, to rzeczg kluczowg byto uwypuklenie tych elementdw, ktore
dawaty podstawe do wykluczenia tzw. S$wiadomej nieumysinosci, czyli tej postaci
czynu popetnionego nieumysinie, gdzie sprawca mozliwos¢ popetnienia czynu
przewidywat a mimo to nie miat zamiaru (woli) go popetnic, zas popetnit go na
skutek niezachowania wymaganej ostroznosci (art. 9 § 2 k.k.). To w tym aspekcie
skarzgcy przywotujgc poglady doktryny (por. str. 33 kasacji) trafnie wskazywat, ze w
przypadku swiadomej nieumysinosci sprawca ani nie chce ani nie godzi sie na
zrealizowanie znamion czynu, a podejmuje (manifestuje) okreslong aktywnos¢ woli,
znamienng okres$lonymi dziataniami, ktére majg zapobiec skutkowi, a ktore
wyrazajg chec¢ unikniecia skutku. Istotg Swiadomej nieumysinosci jest zatem brak
godzenia sie z mozliwoscig popetnienia czynu zabronionego, albowiem sprawca
wrecz sgdzi, ze czynu uniknie. W doktrynie wskazuje sie, ze w przypadku zamiaru
ewentualnego, jak i w przypadku lekkomysinosci sprawca ma swiadomos¢, ze
swoim zachowaniem moze wyczerpa¢ znamiona czynu zabronionego. W
przypadku zamiaru ewentualnego sprawca godzi sie z tg konsekwencjg, zas w

przypadku lekkomysinosci tej konsekwencji nie chce i sie na nig nie godzi, a
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znamiona strony przedmiotowej czynu zabronionego realizuje dlatego, ze
bezpodstawnie zaktada, iz jego popetnienia uniknie. Wskazuje sie rowniez w tym
aspekcie, ze przypisanie zamiaru ewentualnego wymaga ustalenia, iz sprawca
zdawat sobie sprawe z wysokiego (istotnego) prawdopodobienstwa popetnienia
czynu zabronionego (W. Wrobel, A. Zoll, Polskie prawo karne. CzeSc¢ ogolna,
Krakéw 2012, s. 215). Granica miedzy zamiarem ewentualnym a nieumyslnoscig
jest zatem niezwykle wagska, co powoduje, Zze dokonujgc ustalen w tym
przedmiocie, nalezy starannie zwraca¢ uwage na cechy charakterystyczne dla
zamiaru w okreslonej jego formie i tylko tam mozna przyjgc istnienie owej formy
zamiaru (w tym wypadku ewentualnego), gdzie wola sprawcy jest niedwuznaczna
(por. J. Giezek, K. Lipinski w: J. Giezek [red.] Kodeks karny. Czes$¢ ogodlna.
Komentarz, Warszawa 2021, teza 23 do art. 9). Co wiecej, przywotuje sie takze
poglad - jako element pomocny do rozréznienia pomiedzy tg formg czynu
popetnionego umysinie a swiadomg nieumys$inoscig - ze nie stanowi dziatania w
zamiarze ewentualnym sytuacja, gdy sprawca zamanifestowat che¢ unikniecia
popetnienia czynu zabronionego. Podnosi sie wowczas, ze zachowania, z ktérego
,2odczyta¢” mozna towarzyszgcg sprawcy wole niepopetniania czynu zabronionego,
nie da sie potraktowac jako przedsiewzietego w zamiarze ewentualnym (szerzej w
tym zakresie por. J. Giezek, K. Lipinski w: J. Giezek [red.] Kodeks..., teza 24 do art.
9 k.k.). Przedstawiajgc te rozwazania natury prawnej wskazacC trzeba, ze ten
niezwykle istotny aspekt prawny, sygnalizowany zresztg w apelacjach, nie zostat w
ogoOle rozwazony, a same sformutowania sgdu odwotawczego co do tego, iz
oskarzony nie mégt by¢ przekonany, ze ma do czynienia z osobg, ktorg ukonczyta
lat 15, a nie sprawdziwszy tego ostatecznie (w jaki sposob, skoro pokrzywdzona go
oktamywata i wskazywata na inny wiek oraz nie chciata okazac legitymac;ji? - uw.
SN) ,mégt sie tudzi¢, czy mie¢ nadzieje” ze pokrzywdzona ukonczyta lat 15, moga
zasadnie budzi¢ watpliwosci co do tego jakg postac czynu w tym zakresie sad
opisat (por. uwagi kasacji adw. M. Z.). Te nieprecyzyjne sformutowania sadu
odwotawczego cho¢ moga — jak wskazano powyzej — budzi¢ watpliwosci co do tego
jakg posta¢ czynu zabronionego opisywaty (i w jakiej formule), to nie mogg
prowadzi¢ do zaakceptowania wniosku o uchylenie zaskarzonego wyroku oraz

wyroku sadu pierwszej instancji i uniewinnienia oskarzonego. Podkresli¢ bowiem
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trzeba, ze to przeciez ustalenia faktyczne sagdu pierwszej instancji stanowity
podstawe przypisania winy oraz skazania oskarzonego, a z uzasadnienia wyroku
sgdu odwotawczego wynika bezspornie, iz zostaty one — tak jak i wywody prawne
sgdu pierwszej instancji — zaakceptowane przez ten sad. Trzeba jednak takze w
tym miejscu zasygnalizowaC, ze takze sad pierwszej instancji nie dostrzegat
koniecznej precyzji dla okre$lenia strony podmiotowej zachowania oskarzonego. Z
uzasadnienia wyroku tego sgdu na stronach 6 - 7 wynika bowiem, ze niejako w
formule zarzucalnosci podnidst, iz oskarzony nie upewnit sie co do wieku
pokrzywdzonej i nie domagat sie potwierdzenia przez nig wieku. Brak pewnosci co
do wieku przesuwa obszar strony podmiotowej czynu z art. 200 § 1 k.k. w strone
zamiaru ewentualnego (por. wyrok SA w Krakowie z dnia 14 grudnia 2017 r., Il AKa
233/17), albowiem brak ,upewnienia sie” jako zachowanie przypisane oskarzonemu
nie stanowi znamienia przedmiotowego tego przestepstwa (!). W tej formule uwagi
sgdu pierwszej instancji nie majg zadnego znaczenia w kontek$cie rozréznienia tej
formy umysinosci od swiadomej nieumysinosci, ktéra wylgcza przeciez mozliwosé
odpowiedzialnosci za to przestepstwo. Sad pierwszej instancji zupetnie pominat, ze
oskarzony kilkukrotnie domagat sie podania wieku, byt w tym zakresie oszukiwany,
nie zostata mu przedstawiona legitymacja, a czynnosci weryfikujgcych rzeczywisty
wiek pokrzywdzonej zaniechat po tym, jak sie pierwszy raz spotkat z pokrzywdzona.
Fakt ten powinien sie staC przedmiotem rozwazan, albowiem byt podnoszony w
apelacjach réwniez w kontekscie koniecznosci wywotania opinii biegtego z zakresu
antropologii oraz potrzeby prawidtowosci ustalen co do strony podmiotowe;j
zachowania oskarzonego i mozliwego dziatania w btedzie (art. 28 k.k.).

Na zakonczenie konieczne staje sie zwrdcenie uwagi na kwestie opinii biegtych
seksuologa, psychiatréw oraz psychologa. Wprawdzie w toku postepowania
odwotawczego przeprowadzono dowod z dokumentu, a dokument ten wytrgcit
argument apelujgcemu co do braku odpowiedniej specjalizacji u jednego z biegtych
(chodzito o seksuologa - uw. SN), ale sad odwoftawczy w sposdb zupetnie
niezrozumiaty stwierdzit, ze w opinii tych biegtych nie ma sprzecznosci, a rzekome
sprzeczno$ci wynikajg z niezrozumienia intencji biegtych, albo 2z intencji
wprowadzenia sgdu odwotawczego w btgd. Dalej za$ wywiodt, ze biegli dostrzegli

jedynie cechy efebofilii i ze efebofilii nie potraktowali jako zaburzenia preferencji
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seksualnej, a dostrzegli zaburzenia preferencji seksualnych inne niz efebofilia
(odpowiedz do zarzutu Ad | 2). Tymczasem to sgd pierwszej instancji ustalit, ze
biegli rozpoznali u oskarzonego zaburzenia preferencji seksualnych o cechach
efebofilii (str. 9 uzasadnienia wyroku) i kierujgc sie tym wtasnie rozpoznaniem
biegtych, orzekt srodek zabezpieczajgcy w postaci terapii psychologicznej (por. str.
20 uzasadnienia wyroku). Ten sam dowod z opinii biegtych zostat odmiennie
odczytany przez oba te sady. Z tresci pisemnej opinii wynikato, ze biegli nie
wykluczyli w zachowania oskarzonego cech efebofilii, cho¢ to rozpoznanie nie byto
pewne, skoro zakonczono to zdanie znakiem zapytania. Jednak juz akapit ponizej,
biegli ci — nie opisujac innego typu cech stwierdzonego u oskarzonego
zaburzenia o charakterze preferencji seksualnych (stwierdzono jedynie
dysharmonijne uksztattowanie osobowosci — co wynikato z opinii psychologa) —
stwierdzili, Zze takie zachowania sg klasyfikowane jako inne, nieokreslone
zaburzenia preferencji seksualnych (str. 14 opinii; k. 318). Z kolei, w trakcie
rozprawy gtéwnej biegty seksuolog wpierw podtrzymat wnioski z pisemnej opinii, a
nastepnie wykluczyt, aby rozpoznane cechy efebofilii mogty stanowi¢ o istnieniu u
oskarzonego zaburzen preferencji (k. 484 — protokdt z dnia 19 grudnia 2019 r.).
Sprzecznos¢ wnioskéw opinii w tym zakresie jest wiec oczywista, stusznie
dostrzegli jg skarzgcy, a stanowisko sgdu drugiej instancji o rzekomej intenc;ji
wprowadzenia w btgd sgdu dowodzito jedynie braku wnikliwej analizy dowodu z
opinii biegtych przez sad odwotawczy. Wydaje sie, zwazywszy na dotychczasowy
przebieg postepowania w zakresie tego dowodu, ze sad drugiej instancji winien
takze rozwazyC konieczno$¢ dopuszczenia nowego dowodu z opinii biegtego
seksuologa, albowiem proby usuniecia sprzecznosci opinii dotychczasowego
biegtego nie dajg gwarancji obiektywnej weryfikacji wnioskow koncowych.

Majgc na uwadze powyzsze wywody Sgd Najwyzszy orzekt jak w wyroku.



