Sygn. akt IT AKa 233/17

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 14 grudnia 2017 roku

Sad Apelacyjny w Krakowie w II Wydziale Karnym w skladzie:

Przewodniczacy: SSA Barbara Nita-Swiatlowska (spr.)

Sedziowie: SSA Pawel Anczykowski

SSO del. Bozena Gawronska

Protokolant: protokolant Pawel Krol

przy udziale Prokuratora Prokuratury Rejonowej w Busku Zdroju Marcina Gogacza

po rozpoznaniu w dniu 14 grudnia 2017 roku

w sprawie H. D.

oskarzonego z art.19783 pkt 2 kk

apelacji prokuratora i pelnomocnika oskarzyciela positkowego

od wyroku Sadu Okregowego w Kielcach z dnia 9 czerwca 2017 roku sygn. akt III K 150/16
I. utrzymuje w mocy zaskarzony wyrok;

II. zasadza od oskarzyciela positkowego T. B. na rzecz Skarbu Panstwa kwote 120 z} (sto dwadzie$cia) zlotych tytutem
kosztow sadowych naleznych za postepowanie odwolawcze;

ITI. kosztami postepowania odwolawczego zwiazanymi z apelacjg prokuratora obciaza Skarb Panstwa.
SSO del. Bozena Gawroniska SSA Barbara Nita-Swiatlowska (spr.) SSA Pawel Anczykowski

Sygn. akt IT AKa 233/17

UZASADNIENIE

H. D. zostal oskarzony o to, ze w blizej nieustalonym dniu w okresie od 1 kwietnia do 31 maja 2016
roku w C. w waj. (...) uzywajqge przemocy w postaci przytrzymywania za nadgarstki doprowadzil
maloletniq ponizej 15 roku zycia J. B. do obcowania plciowego odbywajac z niq stosunek plciowy
dopochwowy oraz do wykonywania innej czynnosci seksualnej w postaci calowania w usta i
dotykania jego miejsc intymnych, czym dzialal na szkode J. B., to jest o przestepstwo z art. 197 §
3 pkt 2 k.k.



Wyrokiem z 9 czerwca 2017 r., sygn. I1I K 150/16 Sqd Okregowy w Kielcach uniewinnil oskarzonego
H. D. od popelnienia zarzucanego mu czynu, a kosztami sqdowymi, na podstawie art. 624 § 1 k.p.k.,
obcigzyt Skarb Panstwa.

0Od powyzszego wyroku apelacje wniesli prokurator i pelnomocnik oskarzyciela positkowego.
Apelacja wniesiong przez prokuratora wyrok Sadu I instancji zostal zaskarzony w calo$ci na niekorzy$¢ oskarzonego.

Na podstawie art. 438 pkt 3 k.p.k. zaskarzonemu wyrokowi prokurator zarzucil blad w ustaleniach faktycznych majacy
wplyw na tres$é orzeczenia, polegajacy na niezasadnym przyjeciu, ze oskarzony H. D. w trakcie obcowania plciowego
nie przewidywal mozliwo$ci, ze pokrzywdzona J. B. nie ma ukonczonych 15 lat i sie na to godzil, a tym samym nie
zrealizowal znamion wystepku z art. 200 § 1 k.k. pomimo, ze wiek metrykalny pokrzywdzonej, brak wyobrazenia
oskarzonego o jej wieku w czasie czynu, a takze brak podjecia jakichkolwiek dzialan majacych na celu ustalenie jej
rzeczywistego wieku prowadzi do wnioskéw przeciwnych.

Podnoszac powyzszy zarzut prokurator wnidst o ,,uchylenie zaskarzonego wyroku i przekazanie sprawy do ponownego
rozpoznania”.

Apelacja wniesiong przez pelnomocnika oskarzyciela positkowego wyrok Sadu I instancji zostat zaskarzony w calo$ci.
Wyrokowi temu na podstawie art. 438 pkt 2 i 3 k.p.k. zarzucono:

I. blad w ustaleniach faktycznych przyjetych za jego podstawe, mogacych mie¢ wplyw na tre$¢ orzeczenia przez
przyjecie, ze oskarzony nie mial obiektywnej mozliwo$ci, aby w sposéb prawidlowy oceni¢ wiek J. B., podczas gdy
zebrany w sprawie material dowodowy nie pozwala na dokonanie takich ustalen;

II. obraze przepis6w postepowania, a konkretnie art. 7 k.p.k. przez pominiecie dowodéw zebranych w sprawie, tj.
opinii sadowo-psychologicznej bieglej psycholog B. N. oraz zeznan Swiadka D. S. w zakresie, w jakim osoby te ocenialy
wiek pokrzywdzone;j.

Podnoszac powyzsze zarzuty pelnomocnik oskarzyciela positkowego wnidst o uchylenie zaskarzonego wyroku w
calosci i przekazanie sprawy do ponownego rozpoznania Sadowi I instancji.

Sad Apelacyjny zwazyl, co nastepuje:
Zarzuty podniesione we wniesionych apelacjach nie zastugiwaly na uwzglednienie.

W postepowaniu zainicjowanym apelacjami wniesionymi przez prokuratora oraz przez pelnomocnika oskarzyciela
positkowego tut. Sad nie stwierdzil nadto takich okolicznosci, ktore implikowalyby w niniejszej sprawie potrzebe
orzeczenia kasatoryjnego ze wzgledu na uchybienia podlegajace uwzglednieniu z urzedu.

Dla uporzadkowania dalszego wywodu na wstepie odnotowania wymaga, ze w apelacji pelnomocnika oskarzyciela
positkowego podniesione zarzuty ujeto w kontek$cie podstaw odwolawczych z art. 438 pkt 2 i pkt 3 k.p.k.

Majac powyzsze na uwadze przed przystapieniem do merytorycznej oceny podniesionych w niniejszej sprawie
zarzutow Sad Apelacyjny przypomina, ze obraza prawa procesowego moze oznacza¢ naruszenie zasad procesowych,
takich jak m.in.: zasada prawdy (art. 2 § 2 k.p.k.) czy swobodnej oceny dowodoéw (art. 7 k.p.k.). W odniesieniu do
zarzutu obrazy art. 7 k.p.k., czyli naruszenia zasady swobodnej oceny dowodoéw podkreslenia wymaga, ze zasada ta
zaklada wymog dokonywania oceny na podstawie wszystkich przeprowadzonych dowodow, czyli w ich caloksztalcie,
a nie w oderwaniu od innych i z zachowaniem woéwczas regut prawidlowego (logicznego) rozumowania oraz wskazan
wiedzy i doSwiadczenia zyciowego, tj. na podstawie obiektywnie sprawdzalnych elementéw, jakie majg ksztaltowaé
te ocene. Tym samym zasadne podnoszenie naruszenia art. 7 k.p.k. wymaga wykazania, ktéra konkretnie regute
wskazana w tym przepisie naruszono w danym postepowaniu i przez jakie postapienie (a wiec np. przez nielogiczno$c
wyciagnietych przez sad wnioskdw, nieuwzglednienie tego, co wynika z do§wiadczenia zyciowego, czy pominiecie



tego, co wynika ze wskazan okre§lonej wiedzy) — por. T. Grzegorczyk: Komentarz do art. 438 Kodeksu postepowania
karnego, LEX. Nie mozna natomiast twierdzi¢, ze ocena dowodéw zostala dokonana dowolnie zastepujac uzasadnienie
tego twierdzenia wywodami na temat wlasnej wizji przebiegu zdarzenia przestepnego (zob. T. Grzegorczyk: j.w. oraz
powolywane tam postanowienie Sadu Najwyzszego z 4 stycznia 2007 1., sygn. VKK 262/06, LEX nr 459667), opartymi
na pogladach skarzacego na temat tego, jak nalezy oceniaé poszczegblne dowody. Zarzut ten moze byé¢ natomiast
zasadny - w polaczeniem go z zarzutem obrazy art. 410 k.p.k. (nakaz opierania sie przez sad przy wyrokowaniu na
caloksztalcie przeprowadzonych dowodow) lub art. 424 § 1 pkt 1 k.p.k. (wymog wypowiedzenia sie w uzasadnieniu
wyroku odnoénie do dowodéw, ktérym dano wiare i ktorym jej odmédwiono, z wykazaniem, dlaczego tak uczyniono)
jezeli sad w ogoble nie odnidst sie do niektérych przeprowadzonych w postepowaniu dowodéw (zob. T. Grzegorezyk:
j.-w. oraz powolywane tam postanowienie Sad Najwyzszego z 18 stycznia 2007 r., sygn. IIl KK 440/06, LEX nr 459461).

Poczynione powyzej rozwazania dotyczace rozroznienia podstaw odwolawczych z art. 438 pkt 2 k.p.k. oraz z
art. 438 pkt 3 k.p.k. prowadza do wniosku, Ze zarzut bledu w ustaleniach faktycznych moze zosta¢ podniesiony
skutecznie tylko wtedy, gdy w zaskarzonym wyroku poczyniono ustalenie faktycznie nie majace jakiegokolwiek oparcia
w przeprowadzonych dowodach, albo gdyby takiego ustalenia nie poczyniono pomimo, Ze z przeprowadzonych
dowoddw okreslony fakt jednoznacznie wynika.

W kontekscie zarzutu aktu oskarzenia, co do ktérego Sad I instancji orzekl zaskarzonym wyrokiem oraz zarzutow
podniesionych w apelacjach wniesionych w tej sprawie przypomnienia wymaga, ze H. D. zostal oskarzony o
przestepstwo z art. 197 § 1 pkt 3 k.k. i od tego zarzutu zostal uniewinniony zaskarzonym wyrokiem. Odnotowania
wymaga nadto, ze w postepowaniu przed Sadem I instancji tylko pelnomocnik oskarzyciela positkowego wnosil na
wypadek ,nieprzyjecia przez Sad art. 197 § 1 pkt 3 k.k. o uznanie oskarzonego za winnego popelnienia czynu z art. 200
§ 1 k.k. i wymierzenie stosownej kary” (vide protokoél rozprawy z 26 maja 2017 r., k. 729/t. IV). Tymczasem w obydwu
wniesionych w niniejszej sprawie apelacjach kwestionowane jest wylacznie nieprzyjecie przez Sad I instancji tego, ze
oskarzony dopuscil sie przestepstwa z art. 200 § 1 k.k.

Majac na uwadze powyzsze, przechodzac do kwestii szczegdlowych, Sad Apelacyjny stwierdza, ze z perspektywy
zarzutéw podniesionych w apelacjach rozstrzygniecia wymaga, czy w czasie relewantnym z perspektywy zarzuconego
mu czynu H. D. obejmowal swoja $wiadomoscia znamie liczbowe z art. 200 § 1 k.k. z wymaganym przez ten przepis
zamiarem.

Sad Apelacyjny przypomina, ze rozwazajac postaci zamiaru, w jakich moze by¢ popelnione przestepstwo z art. 200
§ 1 k.k. przyjmuje sie, iz forma umys$lnoéci moze by¢ tu zamiar bezpoéredni lub zamiar ewentualny, ktory wystepuje
najczeSciej wtedy, gdy sprawca nie ma pewnosci co do wieku maloletniego, a w konsekwencji dopuszczajac sie
obcowania plciowego lub doprowadzajac do poddania sie innej czynnoSci seksualnej, godzi sie na to, ze maloletni
nie ukonczyt 15 lat (zob. V. Konarska-Wrzosek: Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2016, s. 913; J. Warylewski:
Komentarz do art. 200 Kodeksu karnego, Legalis).

W $wietle materiatu dowodowego niniejszej sprawy Sad I instancji trafnie przyjal, Ze oskarzonemu nie sposob jest
przypisac zawinionego dzialania w wymaganej w wypadku art. 200 § 1 k.k. postaci umys$Inosci.

Przecza temu wszystkie te okolicznoSci, na ktére prawidlowo wskazano w uzasadnieniu zaskarzonego wyroku.

Chodzi tu w szczego6lnoéci o korespondencje sms-owg pomiedzy oskarzonym a pokrzywdzong z 1 i 2 czerwca 2016
roku (przypomnienia wymaga tu, ze wedlug aktu oskarzenia zarzuconego mu czynu H. D. mial sie dopusci¢ w blizej
nieustalonym dniu w okresie od 1 kwietnia do 31 maja 2016 roku). Z tej korespondencji jednoznacznie wynika,
ze J. B. poinformowala wowczas oskarzonego, iz kto$§ doniost policji o jej kontaktach z narkotykami, w zwigzku z
czym ma klopoty. Jak trafnie odnotowano w uzasadnieniu zaskarzonego wyroku, z tego zapisu wymiany wiadomosci
sms pomiedzy oskarzonym a pokrzywdzona wynika, ze wladnie w tym kontekscie H. D. zapytal J. B. o jej numer
PESEL, pytajac o jej dokladng dzienng date urodzenia i upewniajac sie, czy jest z (...), a po uzyskaniu odpowiedzi,
ze jej urodziny przypadaja (...) i potwierdzeniu (...) jako roku urodzenia wyrazil przekonanie, ze policja czeka z jej
zatrzymaniem do dnia, w ktérym ukoniczy 16 lat, ktoéry to dzien przypada juz niedlugo (w istocie pokrzywdzona



urodzila sie (...)) — vide zapis rozmowy sms pomiedzy oskarzonym a pokrzywdzona na k.351-359/t. I, w tym zwlaszcza
k. 352/t. I1.

Odnoszac sie do tego fragmentu uzasadnienia apelacji prokuratora, w ktérym nawigzano do powolanej powyzej
korespondencji sms Sad Apelacyjny stwierdza, ze zawarte tam stwierdzenie nawigzujace do wulgarnej uwagi
oskarzonego skierowanej w tej korespondencji do pokrzywdzonej, w ktérej wskazal, iz od roku mozna z nig uprawiac
seks jest nieuprawniong manipulacja operujaca wyrwanymi z kontekstu fragmentami tej rozmowy. Z powoddow
przedstawionych bezposrednio powyzej z korespondencji tej nie sposéb jest bowiem wyprowadzi¢ konkluzji, izby
wowczas oskarzony ,,zaczal rozwazac, czy podjete przez niego zachowanie polegajace na wsp6lzyciu moglo nosié cechy
bezprawnosci”. Dodatkowego odnotowania wymaga tu, ze analiza wskazanej powyzej korespondencji sms prowadzi
do istotnego w kontek$cie niniejszej sprawy spostrzezenia, iz oskarzony podczas jej wymiany zupelnie zlekcewazyl
skierowany do niego przez pokrzywdzona sms o tresci ,Jak Ci sie ruchalo -15? Przeciez ci oddam ten hajs” (vide
k. 359/t. 1I), kontynuujac dalsza pogawedke w przyjaznym tonie. Plynie z tego konkluzja, ze skierowana do niego
zaczepna informacja mogaca by¢ odebrana jako zapowiedZ szantazu (jaka w istocie zapewne byla) nie padla na
grunt niepewnosci i nie spowodowala u oskarzonego jakiegokolwiek niepokoju, co do tego, czy deklarowany przez
pokrzywdzona wiek byl prawdziwy.

W kontekécie wskazanego powyzej zapisu rozmowy sms Sad Apelacyjny podziela stanowisko Sadu Okregowego,
ze skoro ,jest to obiektywna korespondencja, ktéra powstala przed ujawnieniem relacji pomiedzy oskarzonym a
pokrzywdzona”, to ,nalezy uznaé, ze odzwierciedla stan wiedzy oskarzonego na temat wieku J. B. w czasie jej
prowadzenia” (vide s. 27 uzasadnienia zaskarzonego wyroku).

Na zasadno$é przedstawionej powyzej konkluzji Sadu I instancji, ktéra tut. Sad ocenil jako trafng, wskazuja takze
pierwsze zeznania ojca pokrzywdzonej — T. B. zlozone w zwiazku z pochodzacym od niego zawiadomieniem o
przestepstwie (vide k. 2-4/t. I). Zeznania te Sad Okregowy uznal za wiarygodne jako relacje obiektywna, sp6jna
i logiczna, a ponadto korelujgca z treScia opisanej powyzej korespondencji sms—owej (stwierdzenia przez Sad I
instancji, ze wiarygodne sa wlasnie te depozycje T. B. nie zakwestionowano w zadnej z wniesionych w niniejszej
sprawie apelacji) w zakresie, w jakim $wiadek ten wskazujgc, ze po tym, jak na podstawie kontaktéw w telefonie
corki odkryl, ze zazywa ona narkotyki i poczatkowo myslal, iz H. D. jest jedna z osob, ktéra te narkotyki jej
dostarczala podal, ze prowadzil ,jako corka” korespondencje z oskarzonym i doprowadzil do spotkania z nim 11
czerwca 2016 roku (raz jeszcze przypomnienia wymaga, ze wedlug aktu oskarzenia zarzuconego mu czynu H. D. mial
sie dopuscié w blizej nieustalonym dniu w okresie od 1 kwietnia do 31 maja 2016 roku). Jak wskazano w uzasadnieniu
zaskarzonego wyroku, podczas zainicjowanego wowczas przez T. B. spotkania z H. D. ojciec pokrzywdzonej podal sie za
funkcjonariusza policji, a oskarzony ,,przyznat sie mu, ze znalaz} ogloszenie pokrzywdzonej w Internecie, powiedziala
mu, ze ma 17 lat, ze byl w jej domu w C. oraz, ze pomiedzy nim a J. B. doszlo do kontaktu seksualnego (k. 2-4 t.
I)” (vide s. 27-28 uzasadnienia zaskarzonego wyroku). Uwzgledniajac to, ze oskarzony powyzsze oSwiadczenie zlozyl
wobec osoby, ktora uwazal za funkcjonariusza policji zdaniem tut. Sadu nie sposéb jest przyjaé, izby na zadane mu
wowczas pytanie o to, co go ltaczy z J. B., udzielil odpowiedzi, ze pomiedzy nim a pokrzywdzona doszlo do kontaktu
seksualnego, gdyby przypuszczal, iz nie ukonczyta ona 15 lat. Z zapisu korespondencji sms, o ktérej mowa byta powyzej
wynika wszak, ze oskarzony mial Swiadomosé odpowiedzialnoéci karnej, jaka wiaze sie z obcowaniem plciowym z
osoba maloletnia, bo podczas tej rozmowy, uzyskawszy od J. B. potwierdzenie, ze urodzita sie w roku 2000 stwierdzil
za pomocg wulgarnych slow, ze takie obcowanie plciowe z pokrzywdzong jest legalne ,juz od prawie roku” (vide k.
352/t. I1). Uzasadnione jest przekonanie, ze jako osoba uprzednio karana (vide karta karna oskarzonego z 11 kwietnia
2017 r./ t. IV) H. D. mial §wiadomo§é wagi tego rodzaju o$wiadczen skltadanych wobec funkcjonariusza policji oraz
mozliwo$ci zachowania milczenia.

W Swietle powyzszego oczywiste jest, ze oskarzony nie wiedzial, iz J. B., ktora nie ukonczyta 15 lat (nie mial co do tego
pewnosci), a w zwigzku z tym zamiar bezpoéredni jest tu wykluczony. Co wiecej, w realiach niniejszej sprawy - wbrew
zarzutom podniesionym we wniesionych apelacjach - Sad I instancji trafnie odrzucil takze mozliwoé¢ pociagniecia
oskarzonego do odpowiedzialnoéci ze wzgledu na drugg sposréd mozliwych tu postaci zamiaru, ktéra — jak juz
wskazano powyzej — zachodzi wtedy, gdy sprawca nie ma pewnosci co do wieku maloletniego, lecz dopuszcza sie



obcowania plciowego lub doprowadza do poddania sie przez pokrzywdzonego innej czynnosci seksualnej godzac sie
na to, ze maloletni nie ukonczyl 15 lat.

W skladanych wyjaénieniach oskarzony kazdorazowo twierdzil, ze byl przekonany o tym, iz J. B. ma 16-17 lat podajac,
ze jej wyglad i zachowanie w czasie spotkan z nim byly adekwatne do wieku, ktéry podala przeciez w treéci ogloszenia
zamieszczonego na portalu internetowym, tj. 17 lat.

Akceptujac uwagi poczynione przez Sad Okregowy w uzasadnieniu zaskarzonego wyroku, uwzgledniajac nadto
niezakwestionowane w zadnej spo$rod wniesionych w niniejszej sprawie apelacji ustalenie poczynione w zaskarzonym
wyroku, ze pokrzywdzona w czasie relewantnym z perspektywy zarzuconego oskarzonemu czynu - wbrew temu, co
twierdzila w swoich depozycjach - nie poinformowala H. D. o swoim wieku, a w zamieszczonym przez siebie ogloszeniu
na portalu internetowym przedstawila sie jako osoba 17-letnia, podkresli¢ nalezy, ze w zwigzku z trescig art. 28 § 1
k.k. sprawca nie popelnia przestepstwa dzialajac pod wplywem w bledu co do wieku maloletniego,

W wypadku przestepstwa z art. 200 § 1 k.k. ewentualny blad co do liczbowego znamienia okre§lonego tam czynu
zabronionego nalezy rozwaza¢ z uwzglednieniem takich okolicznoéci, jak w szczeg6lnoséci wyglad maloletniego
w tym jego wzrost oraz ubidr w czasie czynu. Relewantnym kryterium jest takze stopien rozwoju psychicznego
pokrzywdzonego (zob. takze J. Warylewski: Komentarz do art. 200 Kodeksu karnego, Legalis).

Majac powyzsze na uwadze nalezy przypomniec¢, ze w uzasadnieniu zaskarzonego wyroku na s. 29-30, w nawigzaniu
do opinii sporzadzonej przez dr hab. B. M., bieglego z zakresu antropologii wskazano, ze przeprowadzone przez
bieglego badania antropologiczne mozliwych do oceny cech morfologicznych ciala J. B. i jej twarzy rzutujacych na
zaawansowanie wieku rozwojowego doprowadzily go do wniosku, iz osoba, ktoéra nie dysponuje fachowa wiedzg w
zakresie antropologii nie bylaby w stanie prawidlowo ocenié rzeczywistego wieku J. B., przy czym biegly jednoznacznie
okreslil, ze w oparciu o wyglad zewnetrzny pokrzywdzonej ten wiek mozna szacowaé na 13 — 17 lat, a obraz cech
morfologicznych twarzy i somatycznych ciala moze sugerowac¢ wiek rozwojowy przekraczajacy 15 lat (vide k. 268-272/
t. IT oraz k. 578-580/1. III).

Trafnie zatem przyjal Sad I instancji, ze opinia bieglego ,legitymizuje” twierdzenie oskarzonego, iz w czasie rozmow
z pokrzywdzona oraz podczas spotkan z nig nie odniést wrazenia, ze jest osoba mlodsza niz to zadeklarowala w
ogloszeniu internetowym.

Szczegblnego podkredlenia wymaga tu, ze w wypadku znamienia liczbowego z art. 200 § 1 k.k. chodzi o
ustalenie dotyczace subiektywnego wrazenia, ktére uksztaltowalo sie po stronie oskarzonego podczas kontaktu z
pokrzywdzonym (por. takze J. Warylewski: Komentarz do art. 200 Kodeksu karnego, Legalis).

Depozycje $wiadkow bedacych osobami najblizszymi dla pokrzywdzonej odnoszace sie do kwestii oceny jej wieku nie
moga by¢ uznane za przekreslajace wiarygodno$é¢ wyjasnien oskarzonego co do jego $wiadomo$ci w tym zakresie.
Osoby najblizsze dla pokrzywdzonej w skladanych przez siebie zeznaniach prezentujg nieobiektywna ocene w zakresie
znamienia liczbowego z art. 200 § 1 k.k.; jest ona uksztaltowana z uwzglednieniem niedostepnej dla oskarzonego
wiedzy o rzeczywistym wieku pokrzywdzonej. Powyzsza okoliczno$¢ trafnie zostala odnotowana przez Sad Okregowy.
W tym kontekécie w uzasadnieniu zaskarzonego wyroku oceniajgc depozycje §wiadkow A. P., T. B. oraz E. B. dotyczace
opisu wygladu pokrzywdzonej, trafnie uwzgledniono nadto emocjonalne zaangazowanie w sprawe tych oséb jako os6b
najblizszych dla pokrzywdzonej (w wypadku rodzicow), wzglednie pozostajgcych z nig w szczegolnie bliskim stosunku
osobistym (w wypadku siostry matki).

Powyzsza mysl w zakresie wskazujacym na brak obiektywizmu w relacjonowaniu swojej oceny wieku pokrzywdzonej
ze wzgledu na posiadang wiedze o tym, ile rzeczywiScie ma ona lat nalezy odnie$¢ takze do zeznan zlozonych
przez kolege pokrzywdzonej — D. S., ktérych pominiecie w tym zakresie zarzucono w apelacji wniesionej przez
pelnomocnika oskarzyciela positkowego. Chodzi tu o ten fragment zeznan zlozonych przez tego $wiadka podczas



drugiego przestluchania w postepowaniu przygotowawczym, w ktéorym stwierdzil: ,Dla mnie to bylo dziwne, zZe ten
koles$ dal sie nabraé, ze ona ma 16 lat, bo ona jest bardzo niska i dziecinnie wyglada” (vide k. 278/t. II).

Uzasadniajac przyjete ustalenie, ze w niniejszej sprawie doszlo do dekompletacji znamion przestepstwa z art. 200 § 1
k.k. (chodzi o znamie liczbowe) Sad Okregowy trafnie nawigzal m.in. do zeznan samej pokrzywdzonej, jak rowniez do
zeznan jej matki — E. B., z ktérych wynika ze ,,pokrzywdzona depilowala nie tylko nogi, ale takze tzw. miejsca intymne,
a ponadto wykonywata makijaz”, konkludujgc trafnie, iz te zachowania pokrzywdzonej powodowaly réwniez, ze H. D.
»hie mial obiektywnej mozliwoSci, aby w sposéb prawidlowy ocenié rzeczywisty wiek J. B., a wiek, ktory ona podata
w treéci ogloszenia miedcit sie w zakresie wynikajacym z opinii bieglego B. M.” (vide s. 30 uzasadnienia zaskarzonego
wyroku).

Sad I instancji powotlat sie w tym zakresie rowniez na wlasne obserwacje, poczynione ,,w toku ogledzin pierwszego
przeshuchania J. B. w toku §ledztwa, jak rowniez mozliwo$¢ jej bezposredniej obserwacji w czasie bezposredniego
przestuchania w toku rozprawy” (vide s. 30 uzasadnienia zaskarzonego wyroku). Tut. Sad nie zetknal sie z
pokrzywdzona osobiécie, natomiast wizualizacja jej wizerunku, sposobu zachowania i wyslawiania sie uwieczniona na
plycie zawierajacej zapis jej przestuchania przekonuje o zasadno$ci powyzszej oceny Sadu I instancji.

Podkreslenia wymaga tu, ze w zadnej spoérdd apelacji wniesionych w niniejszej sprawie z tymi argumentami
zawartymi w uzasadnieniu zaskarzonego wyroku nie podjeto jakiejkolwiek polemiki.

Sad Apelacyjny w pelni podziela przywolane powyzej argumenty przedstawione przez Sad I instancji.

Tut. Sad odnotowuje nadto, ze w uzasadnieniu zaskarzonego wyroku przyjeto niekwestionowane w apelacjach
ustalenie, ze podczas pierwszego spotkania, zanim doszlo do stosunku seksualnego pomiedzy oskarzonym a
pokrzywdzona, prowadzili oni rozmowa dotyczaca m.in.. nauki J. B. w liceum ogblnoksztalcacym oraz jej planow
zwiazanych ze studiami. Treéci prezentowane przez J. B. podczas tej rozmowy réwniez zatem uprawdopodabnialy
informacje z anonsu internetowego dotyczaca jej wieku.

Zwazy¢ tu nalezy nadto na opinie bieglej M. D. (vide k. 611-635/t. IV oraz k. 677-688/t. IV), z kt6rej wynika, ze J. B.
wypracowala szereg strategii, dzieki ktorym mogla podtrzymywac gre prowadzona z rodzicami i oskarzonym i otwarcie
moéwila o tym w czasie badania psychologicznego. Biegla zaopiniowala, ze pokrzywdzona jest w stanie tworzy¢ szybkie
wyjasnienia dla zaskakujacych ja sytuacji.

Myél ta zostala przez biegla zwerbalizowana w kontekscie zdarzenia zwigzanego z usprawiedliwieniem przed ojcem,
ktory nieoczekiwanie, przed spodziewanym czasem wrdcil do mieszkania podczas pierwszego spotkania oskarzonej z
pokrzywdzonym, po tym, jak doszlo pomiedzy nimi do stosunku seksualnego. W nawiazaniu do tego zdarzenia Sad
I instancji w nawigzaniu do materialu dowodowego niniejszej sprawy trafnie odnotowal, ze J. B. ,w krotkim czasie
zapanowala nad uczuciem paniki, wymyslila pretekst, ktéry wyjasnial obecnoéc¢ H. D. w jej domu i w sposob spokojny,
bez emocji przekazala swojemu ojcu, ze H. D. jest ojcem kolezanki, ktory przyszed} po ksiazki, co umozliwilo mu
opuszczenie jej domu bez narazania sie na pytania ze strony T. B.” (vide s. 25 uzasadnienia zaskarzonego wyroku).

Zdaniem tut. Sadu ,zdolno$ci” pokrzywdzonej w tym zakresie obrazuja takze uznane przez Sad I instancji za
wiarygodne zeznania D. S. w zakresie, w jakim twierdzil, ze J. B. podawala mu nieprawdziwe informacje, ze szantazuje
oskarzonego (vide k. 141-142/t. I), jak rowniez zapis powolanej powyzej rozmowy sms pomiedzy pokrzywdzona a
oskarzonym.

Odnoszac sie do zawartego w uzasadnieniu apelacji prokuratora twierdzenia, ze ,oskarzony nie miat (...) blednego
wyobrazenia o jej wieku, wskazujacego, ze ukonczyla ona 15 lat”, bo ,[n]ie sposob (...) stwierdzi¢, aby uznal on za
prawdziwe informacje podane przez pokrzywdzona w ogloszeniu internetowym, iz posiada ona ukonczone 17 lat”, Sad
Apelacyjny stwierdza, ze go nie podziela.



Argument majacy wspieraé powyzsze twierdzenie, ze chociaz w anonsie internetowym J. B. podala swoj wiek, to jednak
ze wzgledu na ,wystepujaca powszechnie u korzystajgce z foréw internetowych nastolatkdéw tendencje do podawania
sie za starszych anizeli sa w rzeczywisto$ci”, jako oderwany od realiéw niniejszej sprawy, w zaden sposob nie zmienia
przedstawionej powyzej oceny zaskarzonego wyroku jako prawidlowego.

W sktadanych depozycjach oskarzony konsekwentnie podawal, ze wiek pokrzywdzonej w $wietle jej zachowania,
wygladu, tresci wynikajacych z prowadzonych rozméw, ocenia na 16-17 lat.

Argument prokuratora, ze oskarzony nie znal rzeczywistego wieku pokrzywdzonej, lecz nie uznal informacji o podanej
co do tej kwestii w ogloszeniu za wiarygodna, skoro w powolanej powyzej korespondencji sms-owej wskazal 2000 rok
jako rok jej urodzenia nie zaslugiwal na uwzglednienie. W tym kontekscie prokurator stwierdzil, ze gdyby J. B. miala
ukonczone 17 lat, to jej rokiem urodzenia bytby rok 1998 lub 1999, nie za$ (...). Zwazy¢ tu jednak nalezy na pominieta
przez prokuratora subtelno$¢ zwiazang z tym, ze o§wiadczenie pokrzywdzonej na stronie internetowej, ze ma 17 lat
mozna by¢ rozumie¢ jako 17 lat ukonczone lub 17 lat rozpoczete, co ma szczeg6lne znaczenie w Swietle depozycji
oskarzonego, ktory konsekwentnie twierdzil, iz pokrzywdzona w jego ocenie wygladala i zachowywala sie adekwatnie
do zadeklarowanego wieku. Uwzgledniajac te subtelno$¢ nalezy stwierdzié, ze podczas wskazanej powyzej ,,sms-wej”
rozmowy z oskarzonym pokrzywdzona urodzona w (...) roku, ktorej dziennej daty urodzenia oskarzony na poczatku
tej konwersacji nie znal, byla zatem osoba w wieku 16-17 lat.

Argumenty, ktéry podwazalby prawidlowo$é przedstawionej powyzej konkluzji Sadu I instancji oczywiscie nie stanowi
takze to, ze sam oskarzony odpowiadajac na anons pokrzywdzonej podal nieprawdziwg informacje dotyczaca swojego
wieku znacznie go zanizajac.

Powyzsze uwagi zachowuja aktualno$é w odniesieniu do analogicznego argumentu wskazanego w apelacji wniesionej
przez pelnomocnika oskarzyciela positkowego.

Oceny zaskarzonego wyroku nie zmienia takze to stwierdzenie zawarte w uzasadnieniu apelacji prokuratora, ze ,[s]am
oskarzony podczas przestluchania w toku postepowania przygotowawczego wskazal, iz nie wyklucza, ze kontaktujac sie
zJ. B. telefonicznie przed pierwszym spotkaniem pytal ja o to ile malat”. Po pierwsze, z tym stwierdzeniem prokurator
nie probowal nawet powiaza¢ konkluzji, ze pokrzywdzona w odpowiedzi na to pytanie podala mu swoj prawdziwy
wiek, a w kazdym razie wskazala, iz jest osoba ponizej 15 roku zycia. Po wtore, z wyjadnien, na ktére powolal sie
prokurator oskarzony wskazal, ze nie pytal wprost ile pokrzywdzona ma lat, a ona wygladala na 16 lub 17 lat. Po trzecie
wreszcie, w wyja$nieniach tych oskarzony wskazal takze, ze pokrzywdzona méwiac mu podczas pierwszego spotkania
o tym, iz ,chodzi do ogolniaka, bardzo dobrze sie uczy i chce i$¢ na medycyne, jak jej mama” wspomniala réwniez,
ze chodzi do klasy ze znana mu dziewczyna. H. D. podal, ze wowczas zapytal pokrzywdzona, czy ta kolezanka ma juz
17 lat, co J. B. potwierdzita (vide k. 57/t. I).

Nie zaslugiwal tu réwniez na uwzglednienie ten argument apelacji przywolany w prokuratora, ze J. B. w czasie
relewantnym z perspektywy zarzuconego oskarzonemu czynu ,byla osoba o drobnej posturze. Przy wzroScie 151 cm
wazyla 44 kg”.

Kwestia niewysokiego wzrostu pokrzywdzonej niczego w tym zakresie nie zmienia, bo przeciez nierzadko doroste
kobiety osiagaja taki wlaénie lub wrecz nizszy wzrost ,docelowy”, a waga 44 kg przy wzroScie zaledwie 151 cm nie
przekonuje o dziecinnej budowie ciala J. B., na co notabene wskazal biegly antropolog w sporzadzonej w tej sprawie
opinii.

Powyzsza konkluzje nalezy odnieéc takze do spostrzezenia dotyczacego wygladu pokrzywdzonej poczynionego przez
biegla psycholog B. N., zawartego na k. 9o/t. I akt sprawy, w opinii sporzadzonej w postepowaniu przygotowawczym,
do ktérego nawigzano w apelacji pelnomocnika oskarzyciela positkowego (dotyczaca wzrostu, wagi oraz wygladu
pokrzywdzonej, ktéra w ocenie tej bieglej w czasie badania przez bieglego nie wyglada na wiecej lat niz miala
w rzeczywisto$ci). Odnotowania wymaga tu nadto, ze biegla psycholog, odmiennie anizeli biegly antropolog nie



zostala powolana do oceny kwestii zwigzanych z wiekiem pokrzywdzonej, a nadto z uwagi na to, ze powyzsza uwage
sformulowala znajac rzeczywisty wiek pokrzywdzonej jej spostrzezenie dotyczace tej kwestii nie moze by¢ uznane za
obiektywne.

Powyzsze uwagi zachowuja aktualno$¢ takze w odniesieniu do rozwazonego juz powyzej o$wiadczenia D. S.
wskazujgcego na niski wzrost i dziecinny wyglad pokrzywdzone;j.

Jezeli zaé chodzi o zawarty w uzasadnieniu apelacji prokuratora argument nawigzujacy do opinii bieglego antropologa,
z ktérego wynika, ze wiek metrykalny pokrzywdzonej oceniony zostal na 13-17 lat, to ze wzgledu na zasade in dubio
pro reo okre$lona w art. 5 § 2 k.p.k. nie moze on by¢ uznany za wspierajacy trafno$¢ apelacji prokuratora. Kwestia ta
zostala notabene przez Sad I instancji trafnie odnotowana w uzasadnieniu zaskarzonego wyroku, a ze stwierdzeniem
tym prokurator nie podjal jakiejkolwiek polemiki.

Sygnalizowane przez prokuratora wymaganie, aby dla unikniecia odpowiedzialno$ci za przestepstwo z art. 200 §
1 k.k. oskarzony powinien byl podjaé dzialania takie, jak zazadanie okazania mu przez J. B. legitymacji szkolnej,
podrecznikow, Swiadectw szkolnych, badzZ innych dokumentéw zawierajacych date urodzenia w realiach niniejszej
spawy nalezy uznaé za zdecydowanie nadmierne, skoro H. D. na podstawie wygladu, zachowania oraz sposobu
prowadzonej rozmowy i przekazywanych mu podczas niej przez pokrzywdzona treéci nie powzial jakiejkolwiek
watpliwosci co do tego, czy deklarowany przez nig wiek jest prawdziwy.

Powyzszej konkluzji nie zmienia nie poparta jakakolwiek blizsza argumentacja uwaga zawarta w uzasadnieniu apelacji
wniesionej przez pelnomocnika oskarzyciela positkowego, ze skoro z ustalenr Sadu I instancji wynika, ze oskarzony jako
dorosly mezczyzna ,zanim doszlo do obcowania plciowego, przez dtuzszy czas rozmawial z maloletnig w jej pokoju”,
to — mogt — przy zachowaniu choéby minimum ostroznosci — ,,ocenic jej wiek po wygladzie, sposobie wyslawiania sie,
sylwetce matoletniej i nabra¢ watpliwosci, ze wiek podawany przez nig znaczaco odbiega od wieku faktycznego”.

W $wietle powyzszego za bezzasadny nalezalo uznaé zarzut podniesiony w apelacji prokuratora, tj. zarzut bledu w
ustaleniach faktycznych majacego wplyw na tre$¢ orzeczenia polegajacego na niezasadnym przyjeciu, ze H. D. w
trakcie obcowania plciowego nie przewidywal mozliwosci, ze pokrzywdzona J. B. nie ma ukonczonych 15 lat i sie na
to godzil.

Odnoszac sie do tego argumentu wskazanego w apelacji pelnomocnika oskarzyciela positkowego, w ktorej
podniesiono, ze biegly ocenial wiek pokrzywdzonej nie na podstawie osobistego badania, lecz w oparciu o
przedstawiong mu przez prokuratora dokumentacje fotograficzng, Sad Apelacyjny stwierdza, ze okoliczno$é ta
nie podwaza prawidlowo$ci przedstawionej opinii. Nadto odnotowania wymagaja tu dwie kwestie. Po pierwsze,
formulujac to zastrzezenie dotyczace opinii przedlozonej przez wskazanego powyzej bieglego pelmomocnik
oskarzyciela positkowego nie powolal sie na naruszenie przez Sad I instancji art. 201 k.p.k. Po wtére, jak wynika z akt
niniejszej sprawy, takze w postepowaniu przed Sagdem Okregowym nie formulowano jakichkolwiek zastrzezen, co do
opinii przedlozonej przez wskazanego bieglego, ani tez wniosku o ponowne wezwanie bieglego lub o powolanie nowego
bieglego (z wnioskiem takim nie wystapil w szczegblnoSci ani pelnomocnik oskarzyciela positkowego ani prokurator).
Szczegoblnego podkreslenia wymaga tu, ze potrzeby ponownego powolania tego samego bieglego lub innego bieglego
antropologa celem oceny kwestii wigzacych sie z wiekiem wieku pokrzywdzonej prokurator nie dostrzegt w toku
postepowaniu przygotowawczym, kiedy bedac organem procesowym mogl podejmowaé w postepowaniu czynnoéci
procesowe o charakterze wladczym.

W $wietle uzasadnienia zaskarzonego wyroku, a w szczegdlnosci zawartych tam drobiazgowych rozwazan dotyczacych
$wiadomoSci oskarzonego, co do wieku pokrzywdzonej za oczywiScie nieuprawnione nalezato uznac to stwierdzenie
zawarte w apelacji wniesionej przez pelnomocnika oskarzyciela positkowego, w ktérym zarzucono, ze Sad I instancji
s,marginalnie potraktowal zachowanie oskarzonego w aspekcie popelnienia czyny opisanego w art. 200 § 1 k.k.”.

Majac na uwadze wszystkie powyzsze argumenty Sad Apelacyjny uznal zarzuty podniesione w apelacjach wniesionej
w niniejszej sprawie za oczywiscie niezasadne. Teze, izby H. D. mial Swiadomo$¢, ze J. B. w czasie zarzuconego mu



czynu nie ukonczyla 15 lat nalezy stanowczo odrzucié. W realiach niniejszej sprawy nie sposéb jest rowniez przyjac,
izby oskarzony nie majac pewnosci co do wieku maloletniego, a w konsekwencji dopuszczajac sie obcowania plciowego
lub doprowadzajac do poddania sie innej czynno$ci seksualnej godzil sie na to, ze ta maloletnia nie ukonczyla 15 lat.

Kosztami procesu Sad Apelacyjny obciazyt oskarzyciela positkowego nie znajdujgc podstaw do zwolnienia go od tej
powinnoéci na podstawie art. 624 § 1 k.p.k.

W zakresie zwiazanym z apelacja oskarzyciela publicznego, na podstawie art. 632 pkt 2 k.p.k., koszty procesu ponosi
Skarb Panistwa.

Majac na uwadze powyzsze, orzeczono jak na wstepie.

SSO del. Bozena Gawronska SSA Barbara Nita-Swiatlowska (spr.) SSA Pawel Anczykowski



