Sygn. akt V KK 374/18

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 19 wrzesnia 2019 r.
Sad Najwyzszy w skfadzie:

SSN Barbara Skoczkowska (przewodniczacy)
SSN Dariusz Kala (sprawozdawca)
SSN Matgorzata Wasek-Wiaderek

Protokolant Patrycja Kotlarska

przy udziale prokuratora Prokuratury Krajowej Grzegorza Krysmanna,
w sprawie R. S.

oskarzonego z art. 13 § 1 k.k. w zw. z art. 200 § 1 k.k.

po rozpoznaniu w lzbie Karnej na rozprawie

w dniu 19 wrzesnia 2019 r.,

kasacji wniesionej przez prokuratora - na niekorzysc¢ oskarzonego

od wyroku Sgdu Apelacyjnego w (...)

z dnia 6 czerwca 2018 r., sygn. akt Il AKa (...),

zmieniajgcego wyrok Sgdu Okregowego w S.

z dnia 18 grudnia 2017 r., sygn. akt lll K (...),

uchyla zaskarzony wyrok i przekazuje sprawe Sadowi

Apelacyjnemu w (...) do ponownego rozpoznania.



UZASADNIENIE

R. S. zostat oskarzony o to, ze w dniu 5 wrzesnia 2014 r. okoto godz. 20.00

w miejscowosci D. gm. D., w garazu usytuowanym w sgsiedztwie budynku

mieszkalnego oznaczonego numerem porzgdkowym 38 usitowat dopusci¢ sie

wobec matoletniej ponizej lat 15 - W. S. innej czynnosci seksualnej w ten sposadb,
ze po uprzednim przyprowadzeniu pokrzywdzonej do swojego garazu, a nastepnie
zamknieciu garazu od wewnatrz, potozyt matoletnia na blacie znajdujgcego sie
wewnagtrz garazu stotu, po czym $ciggngt pokrzywdzonej do wysokos¢ kolan
spodnie oraz majtki lecz zamierzonego celu nie osiggngt z uwagi na szybkie

zapobiezenie czynowi przez rodzicow pokrzywdzonej tj. o czyn z art 13 § 1 k.k. w

zw. z art. 200 § 1 k.k.

Wyrokiem z dnia 18 grudnia 2017 r., sygn. akt Il K (...) Sad Okregowy w S.:

1. oskarzonego R. S. uznat za winnego tego, ze w dniu 5 wrzesnia 2014 r. okoto
godz. 20.00 w miejscowosci D. gm. D., w garazu usytuowanym w sgsiedztwie
budynku mieszkalnego oznaczonego numerem porzgdkowym 38 w celu
wiasnego zaspokojenia seksualnego prezentowat matoletniej ponizej lat 15 - W.
S. wykonanie czynnosci seksualnej, w ten sposéb, ze stojgc przed lezgcg na
stole z opuszczonymi do kolan spodniami i majtkami matoletnia onanizowat
sie doprowadzajgc do wytrysku nasienia, to jest popetnienia czynu opisanego
w art. 200 § 4 k.k. i za tak opisany czyn na podstawie art. 200 § 4 k.k. wymierzyt
mu kare roku pozbawienia wolnosci,

2. na podstawie art. 41 a § 2 k.k. (w brzmieniu sprzed dnia 1 lipca 2015 r. ) orzekt
wobec oskarzonego zakaz kontaktowania sie z W. S. na okres 4 (czterech) lat,

3. na podstawie art. 46 § 2 k.k. orzekt wobec oskarzonego na rzecz pokrzywdzonej
W. S. nawigzke w kwocie 2.000 (dwdch) tysiecy ztotych,

4. na podstawie art. 63 § 1 kkk. na poczet orzeczonej oskarzonemu Kkary
pozbawienia wolnosci zaliczyt okres tymczasowego aresztowania od dnia
05 wrzesnia 2014 r. godzina 21:50 do dnia 19 grudnia 2014 r. przyjmujac,
ze jeden dzien rzeczywistego pozbawienia wolnosci jest rowny jednemu dniowi

kary pozbawienia wolnosci,



5. na podstawie art. 627 k.p.k. i art. 2 ust. 1 pkt 3 ustawy z dnia 23 czerwca 1973 r.
o opfatach zasadzit od oskarzonego na rzecz Skarbu Panstwa koszty procesu
I wymierzyt mu optate w kwocie 180 (stu osiemdziesieciu) ztotych.

Od powyzszego wyroku apelacje wywiedli prokurator i obroncy oskarzonego.

Prokurator zaskarzyt wyrok w catosci, na niekorzy$¢ oskarzonego,
zarzucajgc mu:

.- obraze przepisOw prawa procesowego majgcg wptyw na tres¢ orzeczenia,
mianowicie art. 7 k.p.k., poprzez dokonanie dowolnej, a nie swobodnej oceny
materiatu dowodowego przejawiajgcej sie w uznaniu za wiarygodne zeznan
matoletniego K. S. i innych swiadkdw przy jednoczesnym poczynieniu
sprzecznych z tym przyjeciem ustalen faktycznych w sprawie oraz uznaniu
za wiarygodne wyjasnien oskarzonego R. S. i czynieniu na ich podstawie ustalen
W sprawie sprzecznych ze zgromadzonym materiatem dowodowym, podczas
gdy prawidtowa zgodna z =zasadami logiki, racjonalnego rozumowania i
doswiadczenia zyciowego ocena dowodow w postaci zeznan powyzej
wskazanych $wiadkdéw, oraz opinii sgdowo-psychologicznej oraz catkowita
irracjonalno$¢ wyjasnien oskarzonego, ich zmiennos¢ i wzajemna ze sobg
sprzeczno$¢ wskazujg na sprawstwo oskarzonego w zakresie popetnienia czynu
zart. 13§ 1 k.k. wzw. z art. 200 § 1 k.k.”

Podnoszgc powyzszy zarzut prokurator wniést o uchylenie zaskarzonego
wyroku i przekazanie sprawy Sgdowi | instancji do ponownego rozpoznania.
Adwokat T. F. zaskarzyt powyzszy wyrok w catosci, zarzucajgc mu:

1. naruszenie przepisow postepowania, a to art. 7 w zw. z art. 410 k.p.k. poprzez
przekroczenie granic swobodnej oceny dowoddw i uznanie za czesciowo
niewiarygodne wyjasnienia oskarzonego, w zakresie w jakim wskazywat
on na okolicznos¢ dokonywania czynnosci masturbacji tak, aby pokrzywdzona
czynnosci tej nie widziata, podczas gdy brak jest jakiegokolwiek materiatu
dowodowego pozwalajgcego na czynienie odmiennych ustalen, a nadto
w sytuacji, gdy sama pokrzywdzona relacjonujgc przebieg zdarzenia wskazywata,
Ze nic nie widziata;

2. naruszenie przepisow postepowania a to art. 5 § 2 k.p.k. poprzez

rozstrzygniecie niedajgcych sie usung¢ watpliwosci, w zakresie mozliwosci



odtworzenia przebiegu zdarzenia na niekorzys¢ oskarzonego, co przejawiato
sie w przyjeciu, ze oskarzony dokonat czynnosci masturbacji w taki sposob,
ze pokrzywdzona musiata czynnosc¢ te widzie¢, podczas gdy brak jest materiatu
dowodowego pozwalajgcego na czynienie takich ustalen, a co za tym idzie
koniecznym bylo przyjecie takiej wersji wydarzen, na jakg wskazywat oskarzony;

3. btad w ustaleniach faktycznych przyjetych za podstawe zaskarzonego
orzeczenia, polegajgcy na uznaniu, ze pokrzywdzona W. S. widziata czynnos¢
masturbacji w wykonaniu oskarzonego, a co za tym idzie oskarzony
zaprezentowat pokrzywdzonej dokonanie innej czynnosci seksualnej, podczas
gdy materiat dowodowy zgromadzony w niniejszej sprawie nie pozwala
na poczynienie takich ustalen.

Podnoszgc powyzsze zarzuty skarzgcy wniést o zmiane zaskarzonego
wyroku i orzeczenie odmiennie co do istoty sprawy poprzez uniewinnienie
oskarzonego od popetnienia zarzucanego mu czynu.

Adwokat M. B. zaskarzyta wyrok w catosci, zarzucajgc mu:

1. obraze przepisébw postepowania, ktéora miata wplyw na tre$¢ orzeczenia,
t.art. 4 kpk. w zw. z art. 74 § 1 k.p.k. polegajagcg na naruszeniu zasady
bezstronnosci poprzez nieuwzglednienie wszystkich okolicznosci
przemawiajgcych na korzy$¢ oskarzonego R. S. przy jednoczesnym wzieciu pod
uwage okolicznosci na jego niekorzysc;

2. obraze przepisow postepowania, ktora miata wptyw na treSC orzeczenia,
a mianowicie art. 5 § 2 k.p.k., art. 7 k.p.k., polegajagcg na uznaniu, ze wina
oskarzonego R. S. w aspekcie popetnienia czynu z art. 200 § 4 k.k. nie budzi
watpliwosci, podczas gdy pojawiajgce sie sprzecznosci w zeznaniach swiadkow,
szczego6towo wymienionych i omowionych w uzasadnieniu pisemnym apelaciji,
zostaty rozstrzygniete na jego niekorzys¢ oraz wbrew zasadzie swobodnej oceny
dowodow;

3. btad w ustaleniach faktycznych przyjetych za podstawe wyroku i majgcy wptyw
na jego tre$¢, a polegajgcy na btednych ustaleniach faktycznych dotyczgcych
strony podmiotowej czynu, za ktory zostat skazany i niestusznym przyjeciu,
ze oskarzony dopuscit sie przestepstwa z art. 200 § 4 kk. podczas

gdy swobodna, prawidtowa, kompleksowa oraz obiektywna i wnikliwa ocena



catosci materiatu dowodowego zgromadzonego W niniejsze] sprawie
przy uwzglednieniu zasad prawidtowego rozumowania oraz wskazan wiedzy
| doSwiadczenia zyciowego i przeprowadzeniu dowodow bez naruszenia zasad
procedowania winna skutkowaé uniewinnieniem od popetnia zarzuconego mu
czynu oraz ustalenia, ze oskarzony nie popetnit zadnego czynu przestepczego.

,Z daleko idgcej ostroznosci procesowej” obronca oskarzonego podniosta
nadto zarzut:

4. razacej niewspotmiernosci kary polegajacej na wymierzeniu kary pozbawienia
wolnosci bez warunkowego zawieszenia jej wykonania, w sytuacji, gdy kara
ta nie uwzglednia w sposob wiasciwy okolicznosci przemawiajgcych na korzysc
oskarzonego.

W konkluzji obrohca wniosta o ,uniewinnienie R. S. od popetnienia
zarzuconego mu czynu jak i o uniewinnienie go od popetnienia czynu z art. 200 § 4
k.k.”

Wyrokiem z dnia 6 czerwca 2018 r., sygn. akt Il AKa (...) Sad Apelacyjny
w (...) zmienit zaskarzony wyrok w ten sposob, ze uniewinnit oskarzonego od
popetnienia zarzuconego mu czynu i orzekt o kosztach procesu.

Od powyzszego wyroku kasacje wywiodt prokurator, ktory zaskarzyt wyrok
w catosci na niekorzys¢ oskarzonego zarzucajgc mu majgce istotny wptyw na tresc
wyroku, razgce naruszenie prawa, a to art. 433 § 1 k.p.k. w zw. z art. 434 § 1
pkt 1 k.p.k. w zw. z art. 200 § 1 k.k., polegajace na:
po pierwsze - btednej wykiladni art. 200 § 1 k.k. poprzez nietrafne przyjecie,
iz obnazenie pokrzywdzonej, utozenie jej na stole z wyeksponowanymi narzgdami
ptciowymi i przytrzymywanie w tej pozycji poprzez zastoniecie dtonig jej oczu,
w celu osiggniecia wtasnego podniecenia seksualnego i jego roztadowania poprzez
czynnos¢ seksualng masturbacji jest czynnoscig pozbawiong kontaktu fizycznego
z ciatem ofiary i nie stanowi realizacji znamion przestepstwa z art. 200 § 1 k.k.,
podczas gdy prawidtowa wykfadnia tego przepisu uwzgledniajgca dogmatyczne
rozumienie okreslonych w nim znamion sprawczych uzasadnia wniosek, iz opisane
zachowanie stanowito doprowadzenie pokrzywdzonej matoletniej ponizej lat 15
co najmniej do poddania sie ,innej czynnosci seksualnej” w rozumieniu art. 200

§ 1 k.k., a po wtére - wadliwe uznanie, iz apelacja, ktéra nie wskazuje w swoim



zarzucie opisu ,innej czynnosci seksualnej” ktorej sprawca chciat sie dopusci¢ —
jest apelacjg bezzasadng, podczas gdy granice zaskarzenia, w tym zakreslona
podniesionym zarzutem obraza art. 7 k.p.k. polegajgca na btednej ocenie dowodow
skutkujgcej wadliwym uznaniem, iz czyn oskarzonego nie stanowi usitowania
popetnienia wystepku z art. 200 § 1 k.k., implikowaty sad Il instancji do ewentualnej
zmiany zaskarzonego wyroku poprzez zmiane opisu czynu i umozliwiaty
samodzielne wskazanie formy zjawiskowej tej innej czynnosci.

Podnoszgc powyzszy zarzut skarzgcy wniést o uchylenie zaskarzonego
wyroku Sgdu Apelacyjnego w (...) z dnia 6 czerwca 2018 r. w sprawie sygn. akt Il
AKa (...) i przekazanie sprawy do ponownego rozpoznania temu Sgdowi.

Sad Najwyzszy zwazyt, co nastepuje.

Kasacja zastugiwata na uwzglednienie.

Rozstrzygniecie sgdu odwotawczego, co trafnie zauwazyt skarzacy, zostato
bowiem oparte na razgco btednej wyktadni art. 200 § 1 k.k., ktéra doprowadzita
ow sagd do uznania, ze obnazenie szescioletniej dziewczynki, w celu wywotania
u siebie podniecenia seksualnego, nie stanowi innej czynnosci seksualnej, o ktorej
mowa w art. 200 § 1 k.k.

Rozwijajgc ten watek nalezy przypomnie¢, ze organ ad quem w istotnej
czesci zanegowat trafnos¢ dokonanej przez sad pierwszej instancji oceny materiatu
dowodowego i bedgcych jej konsekwencjg poczynionych przez ten sad ustalen
faktycznych. Sad Apelacyjny nie podzielt m.in. przekonania sgadu meriti,
ze wiarygodne sg wyjasnienia oskarzonego w tej czesci, w ktorej wskazywat,
ze nie rozbierat pokrzywdzonej, gdyz dziewczynka sama ze spuszczonymi
spodniami i majtkami weszta do jego garazu po zatatwieniu potrzeby fizjologicznej.
Mimo tak diametralnie odmiennej oceny kluczowego dowodu w sprawie, organ
ad quem wuznat, ze nie zachodzg jakiekolwiek podstawy, by zachowanie
oskarzonego mogto zostaC uznane za wyczerpujgce znamiona przestepstwa
z art. 200 § 1 k.k., w ktérejkolwiek z jego karalnych form stadialnych.

Sad Apelacyjny skonstatowat bowiem, ze ,znowu jednak wadliwos¢ oceny
dowodow co do rozebrania sie dziecka i wadliwos¢ poczynionych w tym zakresie
ustalen faktycznych niczego nie zmieniata. Nie sposdéb bowiem racjonalnie

wnioskowacé, ze nawet gdyby to oskarzony zdjgt matoletniej spodnie i majtki,



to czynnos¢ ta zmierzata akurat do dokonania innej czynnosci seksualnej
w rozumieniu art. 200 § 1 k.k. Znowu bowiem mogta ona np. stuzy¢ obejrzeniu
nagiej dziewczynki, wywotaniu w tym podniecenia i w efekcie dokonania czynnosci
autoseksualnej, ktora jednak sama w sobie nie stanowita czynnos$ci czasownikowe;j
przestepstwa z art. 200 § 1 k.k.”

W dalszej czesci wywodu Sad Apelacyjny podkreslit, ze ,brak jest
jakichkolwiek dowodow wskazujgcych na to, aby oskarzony usitowat lub dokonat
jakichkolwiek czynnosci zwigzanych z kontaktem z ciatem ofiary lub z cielesnym
| seksualnym zaangazowaniem ofiary w zetknieciu ze sprawca, a jedynie takie
ustalenie pozwalatoby na przypisanie czy to usitowania, czy to dokonania
przestepstwa z art. 200 § 1 k.k. (...). Zaden (...) ze $wiadkow, ktorzy bezposrednio
uczestniczyli w zajsciu nie widziat zachowania, ktére mogtyby stanowi¢ czynno$é
przewidziang w art. 200 § 1 k.k., a w rzeczywistosci jakiejkolwiek czynnosci
zwigzanej z zachowaniami seksualnymi (oczywiscie z wyjgtkiem ewentualnego
Sciggania majtek, ktéra to czynnos¢ nie stanowi znamienia zadnego z przestepstw
przewidzianych w art. 200 k.k.)”.

Przywotane wyzej stwierdzenia $wiadczg o razgco wadliwej, odbiegajgcej
takze od pogladéw, ktore w tej kwestii zostaty wyrazone w doktrynie i orzecznictwie,
interpretacji zwrotu ,inna czynnos$¢ seksualna” uzytego na gruncie art. 200 § 1 k.k.

Pojecie ,czynnos¢” w jezyku powszechnym definiuje sie jako
,COS$, cO jest wykonywane w jakims celu” (https://www.wsjp.pl/index.php?id_hasla=
43407&id_znaczenia=4902303&I=4&ind=0), ,wykonywanie czegos” (https://sjp.
pwn.pl/szukaj/czynno%C5%9B%C4 %87 .html), ,robienie czego$ przez kogos lub
cos” (Stownik wspétczesnego jezyka polskiego. Tom |, pod red. B. Dunaja,
Warszawa 1998, s. 150). Przymiotnik ,seksualny” definiuje sie natomiast
jako ,dotyczgcy seksu, zwigzany z seksem, z zyciem piciowym” (Stownik
wspotczesnego jezyka polskiego. Tom Il, pod red. B. Dunaja, Warszawa 1998,
s.301), ,dotyczacy pici i zaspokajania popedu pitciowego” (https://sjp.
pwn.pl/szukaj/seksualny.html), ,zwigzany z seksem - wspotzyciem piciowym
(https://www.wsjp.pl/index.php?id_hasla+0&w_szukaj=seksualny).

W Swietle tych definicji obnazenie drugiej osoby — w tym przypadku

szescioletniej dziewczynki — po to, by wywota¢ u siebie podniecenie seksualne
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I masturbowaé sie patrzac na jej obnazone ciato, bez watpienia stanowi inng
czynnos¢ seksualng, do poddania sie ktérej wspomniana druga osoba zostaje
doprowadzona.

Obnazenie drugiej osoby jest niewatpliwie - nawigzujgc do przywotanych
wyzej stownikowych definicji terminu ,czynnos¢ - ,czym$® wykonywanym,
podejmowanym w okreslonym celu. Jesli tym celem jest wywofanie u osoby,
ktéra drugg osobe obnaza, podniecenia seksualnego na widok nagiego ciata
I masturbowanie sie przy nim w celu doprowadzenia sie do ejakulacji, cel ten ma
niewatpliwie seksualny charakter, a sama czynno$¢ miesSci sie w zakresie
znaczeniowym pojecia ,czynnos¢ seksualna” czyli ,czynnos¢ zwigzana z seksem,
z zaspokajaniem popedu piciowego”.

Czasownik ,doprowadzi¢’, w kontek$cie w jakim zostat uzyty na gruncie
przepisu art. 200 § 1 kk., oznacza za$ ,spowodowa¢ co$’
(https://sjp.pwn.pl/szukaj/doprowadzi%C4% 87.html), ,sta¢c sie sprawcg Iub
przyczyng jakiego$s stanu albo sytuacji’ (https://www.wsjp.pl/index.php?id_
hasla=35273&id_znaczenia=4651880&I=6&ind=0), ,poprzez okreslone dziatania
osiggng¢ zamierzony cel, wywotywa¢ jaka$ sytuacje” (Stownik wspoétczesnego
jezyka polskiego pod red. B. Dunaja, Warszawa 1998, s. 189). Natomiast
czasownik ,poddac sie”, od ktérego zostat utworzony rzeczownik ,poddanie sig”,
ktérym prawodawca postuzyt sie w tresci analizowanej regulacji nalezy ttumaczyc¢
jako ,podporzadkowac sie komus, czemu$” (https://sjp.pwn.pl/szukaj/poddac%
20sie.html), ,zosta¢ objetym wskazang czynnoscig” (https://www.wsjp.pl/index.php
?id_hasla=17384&id_znaczenia=5159409&I=21&ind=0), ,podporzadkowywaé sie,
ulega¢ czemus, pozwalaé na dokonanie czego$ na samym sobie” (Stownik
wspotczesnego jezyka polskiego. Tom Il, pod red. B. Dunaja, Warszawa 1998,
S. 68). Zasadnie zatem w doktrynie podkresla sie, ze zwrot ,doprowadzenie
do poddania sie innej czynnosci seksualnej” oznacza spowodowanie biernego
zachowania sie osoby pokrzywdzonej (V. Konarska-Wrzosek (w:) Kodeks karny.
Komentarz, pod red. V. Konarskiej-Wrzosek, WKP 2018, komentarz do art. 197,
teza 9).

W Swietle powyzszych uwag jest niewatpliwe, Zze dorosty mezczyzna,

ktéry rozbiera szescioletnig dziewczynke w wyzej opisanym celu, wykorzystujgc
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fakt, ze ze wzgledu na stopien swojego rozwoju nie jest ona w stanie zrozumiec
znaczenia tego zachowania, a w konsekwencji takze podjg¢ swiadomej, majgcej
spoteczny i prawny walor, decyzji przyzwalajgcej na przedsiebranie wobec niej tego
rodzaju dziatan, doprowadza jg do poddania sie ,innej czynnosci seksualnej”
w rozumieniu art. 200 § 1 k.k. Rownie oczywiste jest i to, ze opisane zachowanie
narusza wolnos¢ seksualng dziecka. Do naruszenia wolnosci moze bowiem dojs¢
zaréwno wtedy, gdy sprawca postepuje wbrew wyraznie i $wiadomie wyrazonej
woli ofiary, jak i wtedy, gdy ofiara nie jest w stanie wyrazi¢ prawnie relewantnej
decyzji woli (por. M. Bielski (w:) Kodeks karny. Czes$¢ szczegodlna. Tom Il. Czes¢ I.
Komentarz do art. 117-211a, pod red. W. Wrébla i A. Zolla, WKP 2017, komentarz
do art. 200, teza 3 i 4; M. Filar, M. Berent, Kodeks karny. Komentarz, pod red.
M. Filara, WK 2016, komentarz do art. 200, teza 2).

W Swietle przytoczonych wyzej uwag, jako oczywiscie trafne jawig
sie wyrazane w doktrynie i judykaturze poglady, w mysl ktérych ,inna czynno$é
seksualna", w rozumieniu art. 200 § 1 k.k. to takie zachowania niemieszczgce
sie w pojeciu "obcowania ptciowego", kiére sg zwigzane z szeroko rozumianym
zyciem piciowym cziowieka, polegajgce na kontakcie cielesnym sprawcy
z pokrzywdzonym lub przynajmniej na cielesnym i majacym charakter
seksualny zaangazowaniu ofiary (podkr. SN). Wsréd przyktadéw takich
zachowan wymienia sie m.in. dotykanie narzadow piciowych i innych erogennych
czesci ciata, catowanie ich, obnazanie ciata (podkr. SN), onanizowanie sie lub
masturbowanie innej osoby (por. uchwata Sgdu Najwyzszego z dnia 19 maja
1999r., | KZP 17/99, OSNKW 1999/7-8/37; V. Konarska-Wrzosek (w:) Kodeks
karny. Komentarz, pod red. V. Konarskiej-Wrzosek, WKP 2018, komentarz do art.
197, teza 9; zob. tez B. Kurzepa, ,Inna czynnos¢ seksualna’ jako znamie
przestepstw, Prokuratura i Prawo 2005, nr 5, s. 67). Do przyjecia, ze mamy
do czynienia z inng czynnoscig seksualng, nie jest zatem konieczne, aby doszio
do bezposredniego kontaktu fizycznego miedzy ciatem sprawcy i ofiary (M. Bielski,
Kodeks karny. Czes¢ szczegdlna. Tom Il. Czes¢ |. Komentarz do art. 117-211a,
pod red. W. Wrébla i A. Zolla, WKP 2017, komentarz art. 197, teza 37).

Niewatpliwie zatem szescioletnie dziecko, ktore zostaje rozebrane przez

sprawce i pozostawione bez ubrania po to, by sprawca patrzgc na jego obnazone
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narzady ptciowe onanizowat sie, zaspokajajgc w ten sposdb swoj poped piciowy,
pozostaje cielesnie i seksualnie zaangazowane. Opisana sytuacja jest przy tym
diametralnie odmienna od niewyczerpujgcego znamion czynu zabronionego z art.
200 §1 k.k. biernego uczestnictwa w zdarzeniu o seksualnym charakterze. W tym
ostatnim przypadku osoba matoletnia nie pozostaje cieleSnie zaangazowana, a jej
udziat sprowadza sie do tego, ze jest wylgcznie obserwatorem np. obnazajgcego
sie lub onanizujgcego sie sprawcy, wykorzystujgcego obecnos¢ matoletniego jako
stymulatora zachowan seksualnych.

Konczgc 6w watek nalezy dodatkowo wskazaé, ze bez watpienia btgd
zwigzany z wtasciwg kwalifikacja zachowania sprawcy jako pierwszy popetnit
oskarzyciel publiczny, ktéry zachowanie oskarzonego, niedoktadnie zresztg
opisane, zakwalifikowat w akcie oskarzenia jako usitowanie czynu zabronionego
z art. 200 § 1 k.k. Okolicznos¢ ta, co stusznie zauwazyt skarzgcy, nie zwalniata
jednak orzekajgcych w sprawie sadow, w tym sgdu odwotawczego, od dokonania
prawidtowych ustalen faktycznych i wiasciwej karnoprawnej oceny zachowania
sprawcy. Podkreslenia przy tym wymaga, ze prokurator zaskarzyt wyrok sadu
pierwszej instancji w catosci i kwestionujgc trafnos¢ dokonanej przez sad pierwsze;j
instancji oceny materiatu dowodowego oraz poczynionych na jej podstawie ustalen
faktycznych, domagat sie ustalenia, ze to oskarzony rozebrat pokrzywdzong.
Powyzsza okolicznos¢ - w powigzaniu z faktem, ze organ meriti przyjat,
iz oskarzony w celu zaspokojenia seksualnego onanizowat sie stojgc przed
obnazong dziewczynka, ktorego to ustalenia sad Il instancji nie zakwestionowat -
sprawia, ze fakt, iz w apelacji prokurator wskazywat na zasadnos¢ przypisania
oskarzonemu czynu z art. 13 § 1 k.k. w zw. z art. 200 § 1 k.k., nie ma z rozwazanej
tu perspektywy jakiegokolwiek znaczenia. Sad odwotawczy, majgc na uwadze tre$é
art. 433 § 1 k.p.k. wzw. z art. 447 § 1 k.p.k. w zw. z art. 434 § 1 k.p.k., miat bowiem
petng kompetencje do tego, by stwierdziwszy wystgpienie wskazywanego przez
apelujgcego uchybienia, poczyni¢ prawidtowe (i niekorzystne) dla oskarzonego
ustalenia faktyczne oraz dokona¢ ich witasciwej oceny karnoprawnej.

Powyzsze prowadzi do konkluzji, ze autor kasacji ma racje twierdzac,

ze wyrok sgdu odwotawczego zapadt z razgcg obrazg przepisow prawa, ktora
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niewatpliwie miata istotny wptyw na tre$¢ zaskarzonego orzeczenia (art. 523
§ 1 k.p.k.).

Stwierdzenie zaistnienia tych okolicznosci skutkowato koniecznoscig
uchylenia zaskarzonego wyroku i przekazaniem sprawy Sadowi Apelacyjnemu
do ponownego rozpoznania. W postepowaniu tym organ ad quem, Kierujgc
sie wskazaniami i zapatrywaniami prawnymi Sgdu Najwyzszego (art. 442 § 3 k.p.k.
w zw. z art. 518 k.p.k.), ponownie wnikliwie przeprowadzi kontrole odwotawczag,
po ktérej przeprowadzeniu wyda orzeczenie, ktore w razie =zaktualizowania
sie takiej potrzeby prawidtowo, respektujac wymagania z art. 457 § 3 k.p.k.,
uzasadni.

Z uwagi na powyzsze, Sgd Najwyzszy orzekt jak w czesci dyspozytywnej

wyroku.



