Sygn. akt IV KK 48/20

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 19 stycznia 2021 r.
Sad Najwyzszy w skfadzie:

Prezes SN Michat Laskowski (przewodniczacy)
SSN Jarostaw Matras

SSN Zbigniew Puszkarski (sprawozdawca)

Protokolant Matgorzata Sobieszczarnska

przy udziale prokuratora Prokuratury Krajowej Matgorzaty Koztowskiej,
w sprawie S. C.

skazanego z art. 217 § 1 kk

po rozpoznaniu w |zbie Karnej na rozprawie

w dniu 19 stycznia 2021 r.,

kasacji, wniesionej przez Prokuratora Generalnego na niekorzysc

od wyroku Sgdu Okregowego w C.

z dnia 6 lutego 2019 r., sygn. akt VIl Ka (...)

zmieniajgcego wyrok Sgdu Rejonowego w M.

z dnia 23 sierpnia 2018 r., sygn. akt Il K (...),

uchyla zaskarzony wyrok i sprawe przekazuje do ponownego
rozpoznania w postepowaniu odwotawczym Sadowi

Okregowemu w C.



UZASADNIENIE

Sad Rejonowy w M., wyrokiem z dnia 23 sierpnia 2018 r., sygn. akt Il K (...)
uznat S. C. za winnego popetnienia czynu z art. 200 § 1 k.k. polegajgcego na tym,
ze w dniu 17 czerwca 2016 r. w P. woj. (...) dopuscit sie wobec matoletniej ponizej
lat 15 K. W., urodzonej w dniu 21 czerwca 2006 r., innej czynnosci seksualnej
polegajgcej na ocieraniu i klepnieciu jej w posladek i za to na podstawie art. 200 § 1
k.k. wzw. z art. 37b k.k., art. 34 § 1i § 1a pkt 1 k.k. oraz art. 35 § 1 k.k. wymierzyt
mu kare 6 miesiecy pozbawienia wolnosci oraz roku ograniczenia wolnosci,
zobowigzujgc go do wykonywania nieodpfatnej, kontrolowanej pracy na cele
spoteczne w wymiarze 20 godzin w stosunku miesiecznym. Na mocy art. 41a § 2
k.k. orzekt wobec oskarzonego zakaz kontaktow bezposrednich, listownych,
mailowych oraz za posrednictwem portali spotecznosciowych z pokrzywdzong K.
SW.” (tak w oryginale) oraz zakaz zblizania sie do pokrzywdzonej na odlegtosc
ponizej 10 metrow na okres 8 lat.

Apelacje od powyzszego wyroku, zaskarzajgc go w catosci, wniést obronca S. C..
Zarzucit:

1. btad w ustaleniach faktycznych przyjetych za podstawe orzeczenia i majgcy
wptyw na jego treS¢ poprzez btedne przyjecie, iz oskarzony S. C. dopuscit sie w
dniu 17 czerwca 2016 r. w P. wobec matoletniej K. W. czynnosci seksualnej
polegajgcej na ocieraniu i klepnieciu jej w posladek, gdy tymczasem ze ztozonych
przez oskarzonego wyjasnien jednoznacznie wynika, iz oskarzony, robigc zakupy w
sklepie B., nie sledzit w nim jakichkolwiek dzieci, w tym matoletniej K. W., o ktdrg to
Z catg pewnoscig nie ocierat sie i nie klepnat jej w posladek, a ktore to okolicznosci
znajdujg petne odzwierciedlenie zaréwno w opiniach biegtych z dnia 22 sierpnia
2016 r., jak i 2 wrzesnia 2016 r., wykluczajgcych wystepowanie u oskarzonego
jakichkolwiek zaburzeh dewiacyjnych oraz w zakresie preferencji seksualnych, jak
rébwniez w zapisie z monitoringu sklepu B. w P. oraz protokotu jego ogledzin, w
Swietle ktorych to dowodow nie mozna przypisa¢ oskarzonemu znamion czynu z art.
200 § 1 k.k., albowiem zapis z monitoringu z catg pewnoscig nie dowodzi ocierania
sie oskarzonego o matoletnig i klepniecia jej w posladek, zas wszelkie przeciwne
twierdzenia matoletniej w tym wzgledzie - zgodnie z jednoznacznymi opiniami

biegtej psycholog A. S. z dnia 10 sierpnia 2016 r., 15 pazdziernika 2017 r. oraz 2



maja 2018 r. stwierdzajgcymi u matoletniej m.in. sktonnosci do konfabulacji i nie
postugiwanie sie prawdg - pozostajg catkowicie niewiarygodne, analogicznie jak
twierdzenia tejze maloletniej o rzekomym pojawieniu sie pedofila podczas
przebywania przez nig na Kkolonii letniej, czego Sad orzekajgcy btednie nie
dostrzegt;

2. obraze przepisdw postepowania majgcg wptyw na tresc¢ orzeczenia, a to:

- art. 7 kp.k. w zw. z art. 424 k.p.k. polegajgcg na zupetnie dowolnej ocenie
materiatu dowodowego, sprzecznej z zasadami prawidtowego rozumowania i
doswiadczeniem zyciowym, poprzez btedne uznanie za wylgcznie wiarygodne
zeznan matoletniej K. W. oraz swiadkow D. B. i S. P., catkowite zas pominigcie
wyjasnien oskarzonego, gdy tymczasem opisany przez oskarzonego sposob jego
zachowania w sklepie B. znajduje odzwierciedlenie w zapisie z monitoringu oraz w
protokole jego ogledzin, nie potwierdzajgcych bynajmniej jakichkolwiek seksualnych
zachowan oskarzonego wobec matoletniej K., a o ktérych takze nie moze byé
mowy wobec innej, obecnej tego dnia w sklepie dziewczynki, ubranej w biatg
sukienke w czarne kokardy, przy czym pokrzywdzona K. W. pozostaje w swych
zeznaniach wysoce niespojna i niekonsekwentna, a nadto sprzeczna z pozostatym
materiatem dowodowym, a ktérych to tre$¢ jest zapewne rezultatem silnej
zaleznosci od matki i licznych jej wypowiedzi ,0 pedofilach" jeszcze przed samym
zaistnieniem zdarzenia, w wyniku ktorych matoletnia niemalze w kazdym
napotkanym, obcym mezczyznie tego rodzaju cechy dostrzegata, co potwierdza
réwniez wspomniany juz alarm wywotany przez matoletnig na koloniach, zwigzany
z rzekomym dostrzezeniem przez nig pedofila (ktéry wynika z zeznan jej matki K. B.
ztozonych przed Sgdem w dniu 30 marca 2017 r.), co - przy jednoczesnym
uwzglednieniu niskiego rozwoju intelektualnego matoletniej, jej stabego
spostrzegania, trudnej sytuacji rodzinnej oraz checi pokazania siebie i zaistnienia w
korzystniejszym sSwietle - pozwala jednoznacznie stwierdzi¢, iz matoletnia nie
postuguje sie prawdg i ma sktonnosci do konfabulacji, jak konsekwentnie
potwierdzita to biegta psycholog A. S. w swych trzech opiniach, ktérym Sad dat w
petni wiare, co przy jednoczesnym uznaniu matoletniej oraz wskazanych wyzej
Swiadkéw za wiarygodnych czyni rozumowanie Sgdu zawarte w pisemnym

uzasadnieniu zaskarzonego wyroku ewidentnie wewnetrznie sprzecznym;



- art. 5 § 2 k.p.k. poprzez naruszenie zasady domniemania niewinnosci i nakazu
rozstrzygania nie dajacych sie usungC watpliwosci - zwtaszcza w zakresie
mozliwosci odtworzenia zachowania oskarzonego w oparciu o zabezpieczony w
sprawie monitoring - na korzys¢ oskarzonego, na skutek konstruowania
uzasadnienia zaskarzonego wyroku przy zatozeniu odpowiedzialnosci S. C. za
zarzucany mu czyn i ,dopasowywaniu” don elementéw ustalanego stanu
faktycznego.

Podnoszac te zarzuty, obronca wniést 0 zmiane zaskarzonego wyroku poprzez
uniewinnienie oskarzonego od przypisanego mu czynu, ewentualnie o uchylenie
wyroku i przekazanie sprawy do ponownego rozpoznania.

Sad Okregowy w C. wyrokiem z dnia 6 lutego 2019 r., sygn. akt VII Ka (...), zmienit
zaskarzony wyrok w ten sposéb, ze w ramach czynu przypisanego S. C. przyjat, ze
oskarzony w dniu 17 czerwca 2016 r. w P. woj. (...) naruszyt nietykalnos¢ cielesng
matoletniej K. W. poprzez ocieranie i klepniecie jej w posladek, czym wypetnit
znamiona wystepku z art 217 § 1 k.k. i za to na podstawie tego przepisu skazat go
na kare 6 miesiecy pozbawienia wolnosci, ktérej wykonanie warunkowo zawiesit na
okres proby wynoszacy 2 lata, zobowigzujgc oskarzonego do informowania
kuratora o przebiegu okresu préby co 2 miesigce, do dnia 1 danego miesigca. W
pisemnym uzasadnieniu stwierdzit, ze ,apelacja obroncy w zasadniczym zakresie
nie byta zasadna, okazata sie jednak o tyle skuteczna, ze zainicjowana nig kontrola
odwotawcza doprowadzita do zmiany zaskarzonego wyroku”, bowiem Sad meriti
,nie ustrzegt sie jednak jednego zasadniczego btedu”, mianowicie wadliwie
przypisat mu wystepek z art. 200 § 1 kk., zamiast z art. 217 § 1 k.k. Gdy
wspomnieé, ze w apelacji obronca w zaden sposéb nie nawigzat do tego przepisu,
wypada przyjac, ze chociaz w uzasadnieniu wyroku Sgd odwotawczy nie zaznaczyt,
ze orzekat przy zastosowaniu art. 440 k.p.k., to przepis ten faktycznie zastosowat.
Od prawomocnego wyroku sgdu odwotawczego kasacje wniost Prokurator
Generalny. Na podstawie art. 521 § 1 k.p.k. zaskarzyt wyrok w catosci na
niekorzys¢ skazanego S. C.. Zarzucajgc ,razgce i majgce istotny wptyw na tresc
wyroku naruszenie przepisOw prawa procesowego, a mianowicie art. 7 k.p.k. i art.
410 k.p.k. oraz art. 457 § 3 k.p.k. w zw. z art. 424 § 1 pkt 1 k.p.k., polegajgce na

tym, ze Sad Okregowy w C., orzekajgc odmiennie co do istoty, zaniechat



przeprowadzenia i przedstawienia w uzasadnieniu orzeczenia wnikliwe] i
kompletnej oceny ujawnionego w toku rozprawy materiatu dowodowego, dokonujgc
oceny tegoz materiatu, w tym zwlaszcza zeznan matoletniej K. W., w sposob
wybiorczy, dowolny i sprzeczny z doswiadczeniem zyciowym, czego konsekwencjg
byto btedne uznanie, ze zachowanie oskarzonego zostato przez nig odebrane
wytgcznie jako zamach na jej nietykalnos¢ cielesng, co przy jednoczesnym, razgco
naruszajgcym art. 200 § 1 k.k., niezasadnym przyjeciu, ze dla realizacji znamion
przestepstwa okreslonego w tym przepisie niezbedny jest swiadomy odbior przez
pokrzywdzong matoletnia zachowania sprawcy, jako naruszajgcego jej sfere
seksualng, skutkowato reformatoryjng zmiang wyroku sgdu | instancji poprzez
przypisanie oskarzonemu realizacji znamion czynu z art. 217 § 1 k.k.” — wnidst o
uchylenie zaskarzonego wyroku i przekazanie sprawy Sgdowi Okregowemu w C.
do ponownego rozpoznania.

Sad Najwyzszy zwazyt, co nastepuje.

Chociaz — o czym szerzej nizej — sposob sformutowania przez skarzgcego zarzutu
nasuwa zastrzezenia, to kasacja zastugiwata na uwzglednienie. Niezaleznie od
uchybienia zasygnalizowanego w tresci zarzutu, w jej czesci motywacyjnej trafnie
zwrocono tez uwage na nieprawidtowos¢é procedowania Sadu odwotawczego,
polegajgcag na skazaniu oskarzonego za czyn z art. 217 § 1 k.k. — Scigany z
oskarzenia prywatnego — przy niedopetnieniu obowigzku wynikajgcego z art. 399 §
1 k.p.k., ktory nakazuje uprzedzi¢ strony o mozliwosci zakwalifikowania czynu z
innego przepisu. W konsekwencji nie dano prokuratorowi mozliwosci
wypowiedzenia sie co do popierania oskarzenia o czyn prywatnoskargowy i
objeciem go sciganiem z urzedu, jak rowniez w przypadku zaistnienia okolicznosci
wskazanej w art. 60 § 4 k.p.k., przedstawiciela ustawowego matoletniej pozbawiono
prawa do zfozenia oswiadczenia o podtrzymaniu oskarzenia jako prywatnego. W
kasacji zwrocono uwage, ze zgodnie =z ugruntowanym Ww orzecznictwie
stanowiskiem, w razie ustalenia przez sgd mozliwosci oceny prawnej czynu,
zarzucanego jako przestepstwo scigane z oskarzenia publicznego, wedtug przepisu
stanowigcego o jego $ciganiu z oskarzenia prywatnego, sad powinien odebra¢ od

prokuratora wyrazne oswiadczenie w przedmiocie ewentualnego popierania



oskarzenia o taki czyn, a w razie jego rezygnacji, sgd powinien odebrac
jednoznaczne stanowisko od pokrzywdzonego (zob. np. wyroki Sgdu Najwyzszego:
z dnia 21 pazdziernika 2010 r., V KK 287/10, OSNKW 2011 z. 5, poz. 39; z dnia 23
kwietnia 2008 r., V KK 5/08, OSNKW 2008 z. 8, poz. 64). Skarzgcy podkreslit tez,
ze za niecelowe uznat podniesienie zarzutu uchybienia okreslonego w art. 439 § 1
pkt 9 kpp.k. w zw. z art. 17 § 1 pkt 9 k.p.k., z uwagi na podstawowy zarzut
determinujgcy kierunek kasacji na niekorzy$¢ oskarzonego, mianowicie razgcego
naruszenia prawa materialnego — art. 200 § 1 k.k., okreSlajgcego przestepstwo
Scigane z oskarzenia publicznego. Z tego samego powodu odstgpit od podniesienia
zarzutu razgcego naruszenia prawa procesowego — art. 399 § 1 k.p.k. Stanowisko
prokuratora w niniejszej sprawie nie budzi bowiem zadnych watpliwosci, co do
oceny prawnej czynu zarzucanego oskarzonemu, jako wyczerpujgcego znamiona
przestepstwa z art. 200 § 1 k.k.

Wracajgc do zarzutu kasacji trzeba zauwazy¢, ze jest on wewnetrznie sprzeczny. Z
jednej bowiem strony skarzacy utrzymuje, ze Sgd ad quem dokonat oceny zeznan
matoletniej K. W., w sposéb wybidrczy, dowolny i sprzeczny z doswiadczeniem
zyciowym, czego konsekwencjg byto btedne uznanie, ze zachowanie oskarzonego
zostato przez nig odebrane wytgcznie jako zamach na jej nietykalno$¢. Sugeruje to,
ze uznaje za istotne — w kontekscie tresci wyroku — dokonanie prawidtowych
ustalen w kwestii odbioru zachowania oskarzonego przez pokrzywdzong. Z drugiej
zas$ strony skarzgcy twierdzi, ze razgco narusza art. 200 § 1 k.k. przyjecie, ze dla
realizacji znamion przestepstwa okre$lonego w tym przepisie niezbedny jest
Swiadomy odbiér przez pokrzywdzong matoletnia zachowania sprawcy, jako
naruszajgcego jej sfere seksualng. Tym samym podwaza jednak celowosc
czynienia ustalenia co do odbioru zachowania sprawcy przez matoletniego
pokrzywdzonego, jako zbednego przy badaniu, czy zachowanie to wyczerpuje
znamiona art. 200 § 1 k.k.

W kasacji przytoczono argumentacje, ktéra - zdaniem Sgdu odwotawczego -
przemawiata za niekwalifikowaniem zachowania oskarzonego jako wystepku z art.

200 § 1 k.k., polegajgcego m.in. na dopuszczeniu sie wobec matoletniego ponizej



lat 15 innej niz obcowanie piciowe czynnosci seksualnej. Mianowicie Sad ten
zwrocit uwage, ze skoro za dopuszczenie sie wobec matoletniego innej czynnosci
seksualnej grozi taka sama kara, jak za obcowanie piciowe z matoletnim, to
naruszenie sfery seksualnej pokrzywdzonego powinno by¢ na zblizonym poziomie.
W takim razie nieuprawniony jest poglad, ze wszystkie zachowania o jakimkolwiek
seksualnym zabarwieniu, niemieszczgce sie w pojeciu obcowania ptciowego,
nalezy traktowacC jako inne czynnosci seksualne. Drobne kategorie zachowan
seksualnych, cho¢ stanowig one atak na wolnos¢ seksualng, nie powinny byc¢
zrownane z typowymi przyktadami innych czynnosci seksualnych. Eliminacja takich
zachowan ze sfery desygnatéow pojecia ,innej czynnosci seksualnej” moze
ograniczy¢ definicje tego znamienia tylko do takich form kontaktu cielesnego lub
takiego zaangazowania cielesnego sprawcy albo ofiary, ktdrego przedmiotem sg
sfery intymne ciata ludzkiego.

Jezeli mie¢ na uwadze, ze w ramach tego wywodu nie ma nawigzania do odbioru
zachowania oskarzonego przez pokrzywdzong, natomiast skarzacy zaznaczyt, iz
,POWYyZsze zapatrywania legty u podstaw zakwalifikowania czynu przypisanego
oskarzonemu jako przestepstwa z art. 217 § 1 k.k.”, to réwniez wida¢, ze zarzut
kasacji, eksponujgcy kwestie btednosci ustalenia, ze zachowanie oskarzonego
zostato przez pokrzywdzong odebrane wytgcznie jako zamach na jej nietykalnosé
cielesng, nie jest do$¢ spdjny z jego uzasadnieniem. Gdyby na tym poprzestac,
kasacje wypadatoby oddali¢. Nie mozna jednak poming¢ i tego, ze Sgd Okregowy
w szerszym zakresie wypowiedziat sie co do przyczyn zmiany wyroku Sgdu meriti.
Mianowicie stwierdzit, ze w jego ocenie ,wynikajgca z opinii biegtej psycholog A. S.
niewiarygodnos¢ zeznan matoletniej dotyczy sfery »odbioru« zachowania
oskarzonego wobec niej. Bez watpienia zanim doszto do pierwszego przestuchania
matoletniej, zostata ona juz poddana istotnemu wptywowi $wiata zewnetrznego,
gtéwnie opinii jej matki, ktdora spowodowata, ze dziecko przedstawiato zdarzenie
jako zachowanie »pedofila«. Niewatpliwie przestraszyto sie czynu oskarzonego. Ale
w ocenie Sgdu Okregowego strach ten nie byt zwigzany z naruszeniem jej sfery

seksualnej. Dlatego (podkr. SN) Sad Okregowy zmienit wyrok Sgdu Rejonowego i



w ramach czynu przypisanego S. C. tamtejszym wyrokiem przyjat, ze oskarzony
dopuscit sie przestepstwa wskazanego w art. 217 § 1 k.k.”, bowiem ,nie ulega

watpliwosci, ze S. C. naruszy!t nietykalnosc¢ cielesng K. W.”.

W takim razie sg powody by uznaé, ze powodem zmiany wyroku Sadu | instancji
byto uznanie przez Sad odwotawczy, iz dla skazania S. C. za wystepek z art. 200 §
1 k.k. konieczne bytoby ustalenie zaistnienia dwoch przestanek: ze jego zabarwione
seksualnie zachowanie cechowato sie znaczniejszym wykorzystaniem dziecka i nie
jest zachowaniem z kategorii ,drobnych” oraz Zze pokrzywdzona odebrata to
zachowanie jako naruszenie swojej sfery seksualnej. W konsekwencji autor kasacji
mogt podniesc¢, ze razgco naruszato art. 200 § 1 k.k. przyjecie przez Sgd Okregowy,
ze dla realizacji przez oskarzonego znamion przestepstwa okreslonego w tym
przepisie niezbedny byt sSwiadomy odbidr przez pokrzywdzong zachowania sprawcy,
jako naruszajgcego jej sfere seksualng. Nie ulega bowiem watpliwosci, ze tego
rodzaju rozpoznanie przez matoletniego ponizej lat 15 zachowania sprawcy nie
warunkuje przypisania mu wspomnianego przestepstwa, chocby dlatego, ze
pokrzywdzone moze by¢ dziecko tak mate, ze nie jest w stanie ocenic istoty
zachowania molestujgcego go sprawcy. W tym wzgledzie trafne stanowisko zajat
Sad | instancji wskazujac, ze ,dla takiej oceny zachowania sprawcy nie ma zas
znaczenia (...), czy sama K. w swoim rozumieniu tak jego postepowanie ocenita” (t;.
czy u podtoza tego zachowania lezat poped seksualny). Niezaleznie od tego trzeba
wspomnie¢, ze Sgd ad quem wykazat niekonsekwencje, gdy wywodzit, ze pod
pojeciem innej (niz obcowanie ptciowe) czynnosci seksualnej nalezy rozumieé tylko
takie formy kontaktu cielesnego lub takiego zaangazowania cielesnego sprawcy
albo ofiary, ktérego przedmiotem sg sfery intymne ciata ludzkiego, a zarazem uznat,
ze takiej czynnosci nie dopuscit sie oskarzony, chociaz nie zanegowat faktu, ze
oskarzony nakierowat swojg aktywno$¢ na posladek skgpo ubranego latem dziecka,
ktorg to czes¢ ciata wypada uznac za sfere intymna.

Majgc powyzsze na uwadze oraz fakt, ze kasacja zostata wniesiona przed uptywem
roku od daty uprawomocnienia sie orzeczenia (art. 524 § 3 k.p.k.), Sad Najwyzszy

orzekt jak w czesci dyspozytywnej wyroku. Przy ponownym rozpoznaniu sprawy



Sad Okregowy uwzgledni uwagi zawarte w niniejszym uzasadnieniu, jak réwniez, o
ile uzna za konieczne rozpatrywac zachowanie oskarzonego przez pryzmat art. 217
§ 1 k.k., podda wnikliwej analizie argumentacje Sadu | instancji, ktory poswiecit
niemato uwagi zagadnieniu réznicowania wystepkéw z art. 200 § 1 k.k. iz art. 217 §
1 k.k.



