Sygn. akt : IT AKa 162/13

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 19 czerwca 2013 1.

Sad Apelacyjny w Katowicach w II Wydziale Karnym w skladzie:

Przewodniczqcy SSA Miroslaw Ziaja

Sedziowie SSA Piotr Mirek

SSA Aleksander Sikora (spr.)

Protokolant Oktawian Mikolajczyk

przy udziale Prokuratora Prok. Apel. Tomasza Janeczka

po rozpoznaniu w dniu 13 czerwca 2013 r. sprawy

M.F. s.M.iG.,ur. (..)wC.,

oskarzonego z art. 197 § 21 3 pkt 2 kki art. 189 § 1 kki art. 198 kk w zw. z art. 11 § 2 kk
na skutek apelacji prokuratora i obroncy

od wyroku Sadu Okregowego w Katowicach

z dnia 28 stycznia 2013 r., sygn. akt XVI K 39/12

I. zmienia zaskarzony wyrok w ten sposéb, ze:

a) w punkcie 1:

- eliminuje z opisu czynu sformutowanie: ,grozac pozbawieniem zycia N. P.
1K.Zi”

- uzupelnia opis czynu w ten sposoéb, ze po stowach: ,,reka w twarz” wprowadza sformulowanie: ,,a wobec K. Z.uzywajac
przemocy w postaci napierania cialem na pokrzywdzonego” oraz po slowach: ,,doprowadzil maloletnich” dodaje
sformulowanie: ,ponizej lat 15”;

b) w punkcie 2 w ten sposob, ze uniewinnia oskarzonego M. F. od popelnienia przypisanego mu czynu z art. 208 kk
i w tym zakresie kosztami postepowania obciaza Skarb Panstwa;

II. uchyla orzeczenie o karze lacznej zawarte w punkcie 3 zaskarzonego wyroku;

III. w pozostalym zakresie zaskarzony wyrok utrzymuje w mocy;



IV. zasadza od Skarbu Panstwa (Sadu Okregowego w Katowicach) na rzecz adwokata M. I. — Kancelaria Adwokacka w
K., kwote 738 zl (siedemset trzydziesci osiem zlotych), w tym 23 % podatku VAT, z tytulu obrony z urzedu udzielonej
oskarzonemu M. F. w postepowaniu odwolawczym;

V. zwalnia oskarzonego M. F. od ponoszenia kosztow sadowych za postepowanie odwolawcze, obciazajac nimi Skarb
Panstwa.

Sygn. akt IT AKa 162/13

UZASADNIENIE

M. F.zostal oskarzony o to, ze w dniu 04 listopada 2011r. w C.przy ul. (...)pozbawil N. P.i K. Z.wolnoéci w ten sposéb,
ze zamknal na klucz drzwi do swojego mieszkania, a nastepnie grozac wymienionym pozbawieniem zycia i uzywajac
wobec N. P.przemocy w postaci uderzenia go otwarta reka w twarz oraz wykorzystujac bezradno$¢ wymienionych
spowodowang stanem nietrzezZwosci po wypiciu przekazanego im alkoholu, doprowadzil maloletnich ponizej lat 15 N.
P.i K. Z.do poddania sie innej czynno$ci seksualnej polegajacej na dotykaniu ich w miejscach intymnych, przy czym
na skutek zadanego ciosu spowodowat u N. P.obrazenia ciala w postaci otarcia naskoérka w okolicy jarzmowej lewej,
stanowigce naruszenie nietykalnosci cielesnej, to jest o popelnienie przestepstwa z art. 197 § 21 3 pkt 2 k.k.iart. 189
§ 1k.k.iart. 198 k.k. wzw. z art. 11 § 2 k.k..

Wyrokiem z dnia 28 stycznia 2013 roku w sprawie o sygnaturze akt XVI K 39/12 Sad Okregowy w Katowicach orzekl
W sprawie w ten sposob, ze:

1. uznal oskarzonego M. F.winnym tego, ze w dniu 04.11.2011r. w C.w swoim mieszkaniu przy ulicy (...)grozac
pozbawieniem zycia N. P.i K. Z.i uzywajac wobec N. P.przemocy w postaci uderzenia go otwarta reka w twarz
doprowadzil maloletnich N. P.i K. Z.do poddania sie innej czynnoéci seksualnej polegajacej na dotykaniu ich w
miejsca intymne przy czym na skutek zadanego ciosu spowodowal u N. P.obrazenia ciala w postaci otarcia naskorka w
okolicy jarzmowej lewej, stanowigce naruszenie nietykalno$ci cielesnej, tj. czynu wyczerpujacego ustawowe znamiona
przestepstwa z art. 197 § 21 3 pkt 2 kk i za to na podstawie art. 197 § 3 pkt 2 wymierzyl mu kare 3 lat pozbawienia
wolnoSci.

2. uznat oskarzonego M. F.winnym tego, ze w tym samym miejscu i czasie rozpijal maloletnich N. P.i K. Z.w ten sposéb,
ze namawiat ich do spozycia alkoholu w postaci piwa, czym w calo$ci wyczerpal ustawowe znamiona przestepstwa z
art. 208kk i za to na podstawie tego przepisu wymierzyl mu kare 6 miesiecy pozbawienia wolnosci.

3. aa podstawie art. 85 kk i 86 § 1 kk polaczono wymierzone kary pobawienia wolnos$ci i wymierzono oskarzonemu
jedna kare laczng w wysoko$ci 3 lat pozbawienia wolnoSci.

4. na podstawie art. 63 § 1 kk na poczet wymierzonej kary pozbawienia wolnoéci zaliczono okres rzeczywistego
pozbawienia wolnoéci od dnia 04.11.2011r. do dnia 26.11.2012r.

5. na podstawie art. 29 ustawy prawo o adwokaturze zasadzono od Skarbu Pahstwa na rzecz adw. M. L. kwote 1623,60
zlotych tytulem zwrotu kosztoéw obrony z urzedu.

6. Na podstawie art. 230 § 2 kpk zwr6cono matce pokrzywdzonego N. P.P. A.dowody rzeczowe wymienione w pkt.
1, 2 i 4 na karcie dowodow rzeczowych 17/12, a oskarzonemu M. F.dowod rzeczowy wymieniony w pkt. 3 na karcie
dowodow rzeczowych 17/12.

7. Na podstawie art. 624 § 1 kpk i art. 17 ust. 1 ustawy o oplatach w sprawach karnych zwolniono oskarzonego M. F.
od ponoszenia oplaty i wydatkéw sadowych naleznych Skarbowi Pahstwa w caloSci.

Wyrok zostal zaskarzony apelacjami przez prokuratora oraz obronce oskarzonego.



Prokurator zaskarzyl wyrok w calo$ci na niekorzy$é oskarzonego, zarzucajac orzeczeniu:

1. blad w ustaleniach faktycznych przyjetych za podstawe orzeczenia, a polegajacy na uznaniu przez Sad I instancji,
ze podanie przez oskarzonego maloletnim pokrzywdzonym napoju alkoholowego w postaci piwa nie wywolalo u
nich stanu bezradno$ci skutkujacego niemoznoScia stawiania oporu wobec czynnoéci podejmowanych w stosunku do
nich przez oskarzonego lecz stanowilo rozpijanie maloletnich polegajace na namawianiu ich do spozycia alkoholu,
podczas gdy prawidlowa i zgodna z zasadami logicznego rozumowania ocena zgromadzonego materialu dowodowego
wskazuje, ze nie doszlo do wypeklienia znamion wystepku z art. 208 kk, gdyz dla jego zaistnienia konieczne jest
wielokrotne zachowanie sprawcy, a stan w jakim znaleZli sie pokrzywdzeni po spozyciu alkoholu spowodowal, ze nie
mieli mozliwo$ci aby wyrazi¢ skutecznie swdj sprzeciw wobec zachowania sprawcy,

2. obraze przepiséw postepowania, moggca mie¢ wplyw na tre$¢ orzeczenia, a to art. 413 § 2 pkt 1 kpk, polegajaca
na nie uwzglednieniu w opisie czynu przypisanego oskarzonemu w punkcie 1 wyroku wszystkich jego ustawowych
znamion , to jest nie wskazanie, ze oskarzony dopuscil sie go wobec maloletnich ponizej lat 15.

Stawiajac te zarzuty, prokurator wnioést o uchylenie zaskarzonego wyroku i przekazanie sprawy Sadowi Okregowemu
w Katowicach do ponownego rozpoznania.

Obronca zaskarzyl wyrok odnoénie czynu opisanego w punkcie 1 zaskarzonego wyroku co do winy, zas odnoénie czynu
opisanego w punkcie 2 wyroku co do kary. Orzeczeniu obronca zarzucil, co do czynu z punktu 1:

I obraze przepisdéw postepowania, majaca wplyw na tre$¢ wyroku, a mianowicie:

1. art.4 kpk, art. 5 § 2 kpk oraz art. 7 kpk poprzez orzeczenie z naruszeniem zasady obiektywizmu oraz
dokonanie dowolnej a nie swobodnej oceny zgromadzonego w sprawie materialu dowodowego, z pominieciem zasad
prawidlowego rozumowania, a to poprzez:

» przyjecie, ze oskarzony dokonal opisanego w punkcie 1 sentencji wyroku czynu, podczas gdy uklad czasowy, to
jest od godziny po 14 do godziny okolo 15, poszczegblnych i kolejno po sobie nastepujgcych zdarzen, faktycznie
uniemozliwial oskarzonemu podjecie dzialan przestepczych wobec dwoch maloletnich pokrzywdzonych;

« ocene zeznan pokrzywdzonych jako wiarygodnych, podczas gdy ich zeznania juz nie znalazly potwierdzenia w
pozostalym materiale dowodowym w kwestiach takich jak pozbawienie ich wolno$ci przez zamkniecie przez
oskarzonego drzwi swojego mieszkania na klucz oraz w zakresie wykorzystania bezradno$ci maloletnich, grozenia
im pozbawieniem zycia;

« ocene zeznan pokrzywdzonego K. Z.jako wiarygodnych odnoénie doprowadzenia tego pokrzywdzonego do
poddania sie innej czynno$ci seksualnej polegajacej na dotykaniu go przez oskarzonego w miejsca intymne,
mimo iz biegly w sporzadzonej opinii sadowo-psychologicznej wskazuje, iz pokrzywdzony posiada bardzo silng
motywacje do bycia pomocnym w postepowaniu, jak i miesza wnioski ze spostrzezeniami nadto postepuje u niego
demoralizacja;

» bezkrytyczna ocene zeznan Swiadka G. M. jako wiarygodnych, w sytuacji gdy brak poczynionych przez Sad I
instancji ustalen, skad wiedziala ona o miejscu polozenia bielizny chlopiecej , mimo iz jak zeznala, w dniu
zdarzenia w godzinach miedzy 14 a 15 nie byla i pokrzywdzonych tam nie widziala;

2. art. 170 kpk poprzez nieuzasadnione oddalenie wniosku dowodowego w przedmiocie ponownego przestuchania
obu pokrzywdzonych w trybie art. 185 a kpk, w sytuacji gdy w toku postepowania wyszly na jaw istotne okolicznosci,
ktoérych wyjasnienie tego wymagalo, a nadto ich wyja$nienie nie byto mozliwe za pomoca innych dowodéw, a to:

» czy przed przesluchaniem przedstawicieli ustawowych pokrzywdzonych mieli oni mozliwo$¢ opowiedzenie
matkom o zdarzeniu, jego przebiegu i uczestnikach, co ma istotne i nie do ustalenia za pomoca innych



dowoddw, znaczenie dla rozstrzygniecia, kwestii sugestii i dokonania wlasnego opisu przebiegu zdarzenia przez
funkcjonariusza policji G. S.,

 czy w dniu zdarzenia miedzy godzinami 14 i 15 do mieszkania przyszed} $wiadek D. C.w sprawie drewna oraz z
jakimi osobami K. Z.stal przed sklepem w oczekiwaniu na oskarzonego i o ktérej godzinie.

II. blad w ustaleniach faktycznych przyjetych za podstawe wyroku i majacy wplyw na jego tresé¢, a polegajacy na
dowolnej a w konsekwencji blednej ocenie materialu dowodowego, a w szczegdlnosci wyjasnien oskarzonego i zeznan
pokrzywdzonych oraz $wiadkow, co w konsekwencji doprowadzilo do uznania winy oskarzonego a nadto do uznania,
ze oskarzony grozil pokrzywdzonym pozbawieniem zycia, podczas gdy prawidlowa ocena materialu dowodowego
prowadzi¢ winna do wniosku, iz oskarzony nie dopuscil sie popelnienia opisanego w punkcie 1 wyroku czynu,
albowiem:

 nie przejawia on zaburzen seksualnych o charakterze dewiacyjnym, nie wymaga leczenia seksuologicznego, nie
ma istotnych zaburzen o charakterze czynno$ciowym, co wynika z opinii sadowo-seksuologicznej,

« biegly z zakresu psychologii wykluczy} u oskarzonego wystepowanie dewiacyjnych zaburzen seksualnych , tak jak
i biegli psychiatrzy w wydanej przez siebie opinii,

« Swiadek A. F. zeznala, ze przed zdarzeniem nie stwierdzila zadnych anormalnych zachowan seksualnych u
oskarzonego,

» czasowy uklad zdarzen w dniu 4.11.2011r. miedzy godzina 14 a 15 przeczy mozliwosci doprowadzenia przez
oskarzonego jednocze$nie obu pokrzywdzonych do poddania sie innej czynno$ci seksualnej, polegajacej na
dotykaniu ich w miejsca intymne.

Odnoénie czynu opisanego w punkcie 2 wyroku, obronca sformulowal zarzut razacej niewspdlmiernosci orzeczonej
kary pozbawienia wolnoS$ci, poprzez jej orzeczenie bez warunkowego zawieszenia jej wykonania, w sytuacji gdy
oskarzony przyznal sie i wyjasnil okolicznoéci dostarczenia pokrzywdzonym piwa, ma pozytywne opinie zaréwno
kuratora jak i z jednostki penitencjarnej, ma ustabilizowana sytuacje rodzinna, jest jedynym zywicielem rodziny, a
kontakt K. Z.nie byl jego pierwszym kontaktem z alkoholem, nadto oskarzony wykazal skruche.

Nadto obronica zarzucit orzeczeniu nieprawidlowe, a to w zbyt niskiej kwocie zasadzenie na jego rzecz kosztow
obrony udzielonej oskarzonemu z urzedu, poprzez nieuwzglednienie faktu, iz obronca bral udzial w 8 rozprawach i
2 posiedzeniach przed Sadem I instancji.

Opierajac sie na tych zarzutach obronca wnioést o zmiane zaskarzonego wyroku odnos$nie czynu opisanego w punkcie 1 i
uniewinnienie oskarzonego od stawianego mu zarzutu oraz o zmiane zaskarzonego wyroku odnos$nie czynu opisanego
w punkcie 2 wyroku poprzez orzeczenie kary 6 miesiecy pozbawienia wolnoéci z warunkowym zawieszeniem jej
wykonania na okres proby 3 lat, nadto o zmiane wyroku w punkcie 5 poprzez zasadzenie na rzecz obroncy kwoty
2066,40 zl tytulem zwrotu kosztdw obrony z urzedu. Z ostroznos$ci procesowej obrofica wniost ewentualnie o zmiane
zaskarzonego wyroku w calo$ci i przekazanie sprawy Sadowi I instancji do ponownego rozpoznania.

Sad Apelacyjny zwazyl, co nastepuje:

Whbrew zarzutom apelacji obroncy oskarzonego, Sad I instancji wydajgc zaskarzony wyrok nie dopuscil sie obrazy
przepiséw postepowania, co sugeruje skarzacy. Ocena dowodéw dokonana przez Sad Okregowy w zadnej mierze
nie przekroczyla swobody gwarantowanej temu organowi przez dyspozycje art. 7 kpk. Wszystkie oceny sa logicznie
i zgodne z zasadami wiedzy oraz do$wiadczenia zyciowego. Nie sposob réowniez dopatrzyt sie w procedowaniu
Sadu I instancji na tym etapie jakiegokolwiek naruszenia zasady obiektywizmu. Z logicznego punktu widzenia
z pewnos$cig nie bylo bledem przyjecie, iz wszystkie czynno$ci oskarzonego w stosunku do obu pokrzywdzonych
dokonaly sie w krotkim czasie, zamykajacym sie w mniej wiecej w okresie jednej godziny. Analizujac zeznania
pokrzywdzonych i sekwencje kolejnych nastepujacych po sobie relacjonowanych przez nich dzialan oskarzonego,



oczywiste jest, Ze mogly one by¢ przeprowadzone w takim czasie. Prawidlowo nadto same zeznania pokrzywdzonych
ocenione zostaly za wiarygodne. Sad I instancji poddal je szczegblowej analizie, z ktorej niezaprzeczalnie wynika
ich wysoka wzajemna zbiezno$é. Drobne elementy réznicujgce te relacje i wyszukiwane przez obronce w apelacji,
oceny tej nie moga zmienié, a w ocenie Sadu Apelacyjnego ich eksponowanie przez autora tej apelacji i podnoszenie
do rangi elementéw dyskwalifikujacych wiarygodno$¢ tych depozycji, nie ma rzeczowego uzasadnienia. Dotyczy to
roéwniez zamkniecia drzwi na klucz przez oskarzonego, co podnosi obronica. Absolutnie mijajace sie z rzeczywistym
stanem rzeczy sg zarzuty niewlaéciwej oceny zeznan K. Z., sformulowane przez pryzmat wyrwanego z kontekstu
fragmentu opinii psychologa, dotyczacej tego $wiadka. Biegly zaznaczyt wszak we wnioskach swojej opinii (k. 83 akt),
iz opiniowany nie ujawnia sklonno$ci do wypelniania luk pamieciowych materialem przypadkowym, moze natomiast
podawaé wlasne wnioski jako spostrzezenia. Dotyczy to jednak, jak zaznaczyt biegly nie wlasnych przezy¢ swiadka,
ale doéwiadczen drugiego z pokrzywdzonych. Silna motywacja do bycia pomocnym w postepowaniu, wskazana przez
psychologa, okreSlona zostala jedynie jako czynnik potencjalnie wplywajacy na ewentualne znieksztalcenie zeznan,
nie za$ jako element, ktory rzeczywiscie na nie wplynal. Wnioski swojej opinii biegly zakonczyl stwierdzeniem,
ze okolicznoS$ci zwigzane z osobistym do$wiadczeniem K. Z.przedstawione w jego zeznaniach nie budza zadnych
watpliwosci z perspektywy psychologicznej. Jako oczywiscie bezzasadny uznaé nalezy zarzut, iz ocena zeznan Swiadka
G. M.dokonana przez Sad I instancji byla bezkrytyczna. Analiza tychze zeznan pozwala, bowiem na jednoznaczne
stwierdzenie, ze sa one konsekwentne i przekonujace i w tym Sad Okregowy prawidlowo upatrywal argumentu za ich
uwzglednieniem. Jednocze$nie zeznania te logicznie powigzane s3 z relacja na temat czeSci zdarzenia przedstawionej
przez pokrzywdzonych, co rowniez zaprzecza tezie, iz ocena tego dowodu przeprowadzona przez Sad Okregowy byla
nieprawidlowa. Niezrozumialy jest argument obroncy o rzekomej wiedzy tego Swiadka na temat tego, w jakim miejscu
w mieszkaniu pozostaly majtki pokrzywdzonego, skoro jak wynika z zeznan G. M.uwaga jej wynikala stad, ze widzac
uciekajacych przez okno pokrzywdzonych uslyszata od jednego z nich, ze zostawil w mieszkaniu oskarzonego bielizne
i bluze. Réwniez calkowicie nieuzasadniony jest zarzut tej apelacji dotyczacy naruszenia art. 170 kpk przez pryzmat
nie przeprowadzenia ponownie przestuchania pokrzywdzonych w trybie art. 185a kpk. Z naciskiem nalezy stwierdzi¢,
iz wbrew temu, co wyartykulowal obronca, w postepowaniu sadowym nie ujawnily sie zadne takie okolicznosci,
ktére mozna byloby uznaé za tak istotne, ze ich wyjasnienie konieczne byloby w toku ponownego przestuchania
maloletnich. Wskazywane przez obronce okoliczno$ci w tresci zarzutu apelacyjnego z pewno$cia za takie uznane by¢
nie moga. Odno$nie zarzutu naruszenia gwarancyjnej normy zawartej w dyspozycji art. 5 § 2 kk stwierdzié trzeba, ze
nie jest on zasadny. W zadnej cze$ci swoich rozwazan Sad I instancji nie sygnalizowal stwierdzenia takich watpliwosci,
ktorych nie daloby sie usungé, a ktore rozstrzygnalby nastepnie na niekorzysé oskarzonego. Podkresli¢ za$ trzeba, ze
watpliwosci, o ktdrych mowa w powolanym przepisie, winien powzia¢ Sad orzekajacy, nie za$ strona, ktéra twierdzi, iz
takie zaistnialy. Co wiecej, w ocenie Sadu Apelacyjnego, nie bylo w sprawie przestanek aby takie watpliwo$ci powinny
powstac i aby je nastepnie thumaczy¢ w sposéb wskazany w art. 5 § 2 kpk.

Co do zarzutu bledu w ustaleniach faktycznych przyznaé nalezy, iz ustalenie Sadu I instancji, o tym ze oskarzony
grozil obu pokrzywdzonym pozbawieniem Zycia, nie znajduje zadnego oparcia w zebranym w sprawie materiale
dowodowym. Sad I instancji, przypisujac oskarzonemu to znamie przestepstwa, powtorzyl w tym zakresie opis
czynu z aktu oskarzenia popelniajagc tym samym blad, co sam zreszta przyznal w pisemnym uzasadnieniu
wyroku. W konsekwencji ta cze$§¢ opisu czynu zostala przez Sad Apelacyjny wyeliminowana po przeprowadzeniu
kontroli odwolawczej, a mowa o tym bedzie jeszcze w dalszej czeSci niniejszego uzasadnienia. Nie sposéb
jednak zgodzi¢ sie z obronca, ze przypisanie oskarzonemu winy stanowilo wynik blednego ustalenia Sadu I
instancji. Poczynione wyzej uwagi odno$nie prawidlowosci oceny materialu dowodowego uzasadniaja bowiem
stwierdzenie, ze co do zasady ustalenia Sadu I instancji w zakresie przypisania oskarzanemu czynu sa prawidlowe.
Uzyte przez skarzgcego argumenty o braku inklinacji do anormalnych zachowan seksualnych, oparte na opinii
seksuologicznej, psychologicznej i zeznaniach §wiadka A. F. s3 w istocie nierelewantna z rozstrzyganym zagadnieniem,
bo do$wiadczenie zyciowe uczy, iz czyndw tego typu dopuszczaja sie nie tylko osoby o stwierdzonych sktonnosciach
do zachowac pedofilskich, badz homoseksualnych i nie moze to by¢ kontrdowodem wykluczajacym popelnienie przez
nie tego rodzaju przestepstw. Drugi z zarzutow tejze apelacji stal sie w istocie bezprzedmiotowy w wyniku podjecia



przez Sad Apelacyjny rozstrzygniecia o uniewinnieniu oskarzonego od zarzutu popelnienia przez niego przypisanego
mu czynu z art. 208 kk.

W tym miejscu przejé¢ nalezy do oceny zarzutéw apelacji Prokuratora i stwierdzié, iz oczywiScie zasadny jest ten z nich,
ktory kwestionuje prawidlowos$é przypisania oskarzonemu popelianie wystepku z art. 208 kk. Zgodzié sie bowiem
nalezy ze skarzgcym, ze jednorazowe zachowanie oskarzonego w postaci namawiania matoletnich do spozycia piwa w
zadnej mierze nie prowadzilo do rozpijania ich ani swoja intensywnoscia z uwagi na iloé¢ alkoholu oraz jego rodzaj,
ani tez rozciggnieciem w czasie, badZ powtarzalnoS$cig z racji jednokrotnego podjecia takiego dzialania. Nie sposob
zatem uznaé, iz nastagpilo zawinione przez oskarzonego narazenie maloletnich na przyzwyczajenie sie do alkoholu,
co jest niezbednym elementem znamienia rozpijania. Z tych wzgleddw Sad Apelacyjny zmienil zaskarzony wyrok w
punkcie 2 w ten sposbb, ze uniewinnil oskarzonego M. F. od popehlienia przypisanego mu czynu z art. 208 kki w tym
zakresie kosztami postepowania obciazyl Skarb Panstwa. Na marginesie stwierdzi¢ nalezy, iz uzasadnione watpliwoéci
musi budzi¢ samo wyodrebnienie takiego czynu wyczerpujacego znamiona art. 208 kk z zarzucanego oskarzonemu
przestepstwa o kumulatywnej kwalifikacji prawnej z art. 197 § 211 3 pkt 2 kk i art. 189 § 1 kk oraz art. 198 kk w zw.
z art. 11 § 2 kk. Wydaje sie, iz to rozstrzygniecie Sadu Okregowego stanowilo wyjscie poza przedmiotowe granice
aktu oskarzenia, jednakze uwagi na pierwszenstwo decyzji o uniewinnieniu, wynikajacej z faktu nie stwierdzenia
w czynie oskarzonego znamion przestepstwa z art. 208 kk, kwestia naruszenia zasady skargowosSci nie miala
realnego znaczenia. Jako nieuzasadniony ocenié¢ nalezalo zarzut apelacji Prokuratora kwestionujacy prawidlowosé
wyeliminowania z opisu czynu i kwalifikacji prawnej art. 198 kk. W tym zakresie podzieli¢ nalezy poglad wyrazony
przez Sad I instancji w uzasadnieniu zaskarzonego wyroku, iz stan, w jakim byli matoletni pokrzywdzeni po uzyciu
alkoholu nie stanowil stanu bezradnos$ci, o jakim mowa w art. 198 kk. Zauwazy¢ nalezy, iz poddanie sie przez
maloletnich innym czynno$ciom seksualnym ze strony oskarzonego nastgpilo z uwagi na stosowana przez niego
w stosunku do nich przemoc, nie za$ dlatego, izby ofiary te nie mialy mozliwoéci podejmowania swobodnych i
autonomicznych decyzji o sferze swojej wolnoéci seksualnej wywolanej wplywem alkoholu. O prawidlowosci tej
konkluzji upewnia to, ze w momencie, kiedy oskarzony nie stosowal juz przemocy podjeli oni samodzielng i skuteczna
ucieczke z jego mieszkania. Wszystkie za$ te zdarzenia dzialy sie w krotkim czasie i trudno przyjac, ze w przeciggu
kilkudziesieciu minut nastapita taka zmiana ich $wiadomoéci i mozliwosci decydowania o sobie, ze bedac poczatkowo
bezradnymi po krétkim czasie udalo im sie szybko opuéci¢ miejsce zdarzenia. Z tych wzgledéw w tym zakresie
rozstrzygniecie Sadu I instancji uznaé nalezalo za prawidlowe.

OczywiScie zasadny byl za$ zarzut apelacji Prokuratora podnoszacy bledne nieuwzglednienie w opisie czynu
przypisanego oskarzonemu w punkcie 1 wyroku znamienia stwierdzajacego, iz oskarzony dopuscil sie tego czynu
wobec maloletnich ponizej lat 15. Ustalenie takie znalazlo sie, bowiem w pisemnym uzasadnieniu wyroku i znajduje
potwierdzenie w materiale dowodowym sprawy zaréwno, co do obiektywnego faktu, ze pokrzywdzeniu nie ukonczyli
w chwili ezynu 15 lat, jak i co do §wiadomo$ci tego po stronie oskarzonego. Z tego tez powodu Sad Apelacyjny zmienit
zaskarzony wyrok w punkcie 1 uzupetniajgc opis czynu tam zawartego poprzez dodanie sformutowania ,,ponizej lat 15”.
Kolejna zmiana dokonang przez Sad Apelacyjny w tresci zaskarzonego wyroku bylo uzupelnienie opisu tegoz czynu
poprzez wprowadzenie formulowania stwierdzajacego, iz oskarzony w stosunku do K. Z.dzialal uzywajac przemocy w
postaci napierania cialem na pokrzywdzonego. Okoliczno$é ta wynika jednoznacznie z zeznan K. Z.znajdujacych sie na
karcie 66-odwrot akt, gdzie stwierdzono, ze pokrzywdzony popychal napierajacego na niego oskarzonego ten jednak
nie reagowal doprowadzajac w konsekwencji w ten sposéb do potozenia pokrzywdzonego na t6zku i dotykania go w
miejsca intymne. Dowdd ten zostal przez Sad I instancji oceniony w caloéci jako wiarygodny i uczyniony podstawa
ustalen faktycznych, a zatem o sformulowanie takie nalezalo pis czynu uzupelié. Dalszg zmiang zaskarzonego wyroku
bylo wyeliminowanie z opisu czynu sformulowania o grozeniu przez oskarzonego obu pokrzywdzonym pozbawieniem
zycia, co wynikalo z ustalenia, iz dowody zebrane w sprawie nie dostarczyly takiej informacji.

Tak, wiec podzielajgc cze$¢ argumentdéw apelacji Prokuratora w zakresie zarzutéw odwolawczych Sad Apelacyjny
nie uwzglednil wniosku odwolawczego zawartego w tejze apelacji o uchylenie zaskarzonego wyroku i przekazanie
sprawy Sadowi I instancji do ponownego rozpoznania. W ocenie Sadu Apelacyjnego mozliwa byla bowiem korekta
wskazanych uchybien w orzeczeniu odwolawczym.



W polu widzenia Sadu Apelacyjnego bylo uchybienie popelione przez Sad Okregowy w postaci obrazy prawa
materialnego, a to art. 41a § 2 kk. Przepis ten naklada na sad orzekajacy obowiazek zastosowania $srodka karnego tam
przewidzianego w sytuacji, gdy nastepuje skazanie na kare pozbawienia wolnoSci bez warunkowego zawieszenia jej
wykonania za przestepstwo przeciwko wolnoéci seksualnej na szkode maloletniego. Stan taki mial miejsce w niniejszej
sprawie. Skazanie oskarzonego za czyn z art. 197 § 2 i 3 pkt 2 kk na kare 3 lat pozbawienia wolnoéci za wystepek
popehliony na szkode maloletnich ponizej 15 lat powodowalo obligatoryjna koniecznoéé zastosowania powolanego
wyzej §rodka karnego. Usuniecie tego bledu nie bylto jednak mozliwe w postepowaniu odwolawczym, jak rowniez nie
byloby mozliwe w razie uchylenia zaskarzonego wyroku takze w postepowaniu ponownym. Zarzut obrazy art. 41a § 1 kk
nie zostal bowiem podniesiony w apelacji Prokuratora i w tej sytuacji Sad Apelacyjny nie moglt zmienié zaskarzonego
wyroku na niekorzy$¢ oskarzonego i orzec w stosunku do niego tego Srodka karnego. Wytworzona sytuacja procesowa
nie zmienilaby sie réwniez, gdyby doszlo do uchylenia wyroku, albowiem sad ponownie rozpoznajacy sprawe zwiazany
bylby poérednim zakazem reformationis in peius.

Odnoszac sie do zarzutu apelacji obroncy, co do naruszenia przepiséw dotyczacych nalezno$ci adwokata za udzielong
oskarzonemu pomoc prawng z urzedu stwierdzié¢ nalezy, iz nie jest on uzasadniony. Sad I instancji prawidlowo
obliczyl przystugujace obroncy wynagrodzenie kierujac sie ilo$cia rozpraw, w ktorych bral udzial obronca, a
nie uwzgledniajgc terminu publikacji wyroku oraz dwoch posiedzen w przedmiocie przedluzenia tymczasowego
aresztowania. W efekcie zasadzona na rzecz obroncy z urzedu w zaskarzonym wyroku kwota odpowiada minimalnym
nalezno$ciom przewidzianym przez przepisy Rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwos$ci z dnia 28 wrze$nia 2002 roku
w sprawie oplat za czynnoSci adwokackie oraz ponoszenia przez Skarb Panistwa kosztow nieoplaconej pomocy prawnej
udzielonej z urzedu.

Po wprowadzeniu do zaskarzonego wyroku opisanych wyzej zmian konieczne bylo réwniez uchylenie orzeczenia
o karze lacznej zawarte w punkcie 3, a to poniewaz kara laczna w sytuacji uniewinnienia oskarzonego od
zarzutu popelnienia czynu z art. 208 kk utracila swoje uzasadnienie. Jednocze$nie, poniewaz zawarte w punkcie
4 zaskarzonego wyroku zaliczenie okresu rzeczywistego pozbawienia wolnosci w sprawie dokonane zostalo przez
Sad I instancji poprzez wskazanie, ze podlega na poczet kary pozbawienia wolno$ci, nie byto potrzeby modyfikacji
orzeczenia w tym zakresie.

W efekcie poza opisanymi wyzej zmianami w pozostalym zakresie zaskarzony wyrok utrzymano w mocy.

Wymierzonej oskarzonemu kary 3 lat pozbawienia wolno$ci nie sposob uznaé za razaco surowa, biorac pod uwage fakt,
iz jest ona rowna dolnemu ustawowemu zagrozeniu za przestepstwo z art. 197 § 2 i 3 pkt 2 kk oraz uwzgledniajac to,
ze oskarzony dzialal na szkode dwéjki pokrzywdzonych i bedac pod wplywem alkoholu, co wplywa intensyfikujgco na
stopien spolecznej szkodliwos$ci przypisanego mu czynu. Jednoczeénie, co potwierdza pisemne uzasadnienie wyroku
Sadu I instancji, w prawidlowy sposéb uwzglednit wszystkie dyrektywy z art. 53 § 1 kk wymierzajac oskarzonemu kare
pozbawienia wolnoéci. Wzieto zatem pod uwage wlaSciwo$ci i warunki oskarzonego, ktéry ma dobra opinie z miejsca
zamieszkania, ale jednocze$nie byt juz w przeszloéci karany.

Na rzecz wystepujacego w sprawie obroncy zasadzono koszty z tytulu udzielonej oskarzonemu pomocy prawnej z
urzedu w postepowaniu odwolawczym.

Opierajac sie na art. 634 kpk w zw. z art. 624 § 1 kpk, biorgc pod uwage trudna sytuacje materialng i rodzinng
oskarzonego zwolniono go od ponoszenia kosztow sadowych postepowania odwolawczego obciazajac nimi Skarb
Panistwa.



