Sygn. akt : I1 AKa 328/06

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 16 listopada 2006 r.

Sad Apelacyjny w Katowicach w 11 Wydziale Karnym w skladzie:

Przewodniczacy SSA Mariusz Zak
SSA Bozena Summer-Brason (spr.)
SSA Witold Mazur

Protokolant Sylwia Radzikowska

przy udziale Prokuratora Prok. Apel. Andrzeja Juzkowa
po rozpoznaniu w dniu 16 listopada 2006 r. sprawy

1. G.R.ur.(.)wKk.

synaJ.iM.,

2. A.B.ur. (..)wT.

synaJ.iR.,

3. R.D.ur.(..)wT.

syna J.iM.

oskarzonych z art. 15881 kk, art. 197821 3 kk, art. 190 §1 kk

na skutek apelacji prokuratora i obroncow
od wyroku Sadu Okregowego w Katowicach

z dnia 29 czerwca 2006 r. sygn. akt. XXI K 37/06

1. zmienia zaskarzony wyrok w ten sposdb, ze uznaje oskarzonych G. R., A. B. i R. D. za winnych tego, ze w dniu
9 pazdziernika 2005r. w K., dzialajac wspolnie i w porozumieniu, stosujac przemoc wobec M. P. w ten sposob, ze
przewrdcili go na ziemie, kopali po calym ciele, zadawali ciosy rekami, ciagneli po ziemi w pozycji lezacej, dusili kurtka,
w wyniku czego spowodowali obrzek w obrebie koniczyny lewej gornej i bolowe ograniczenie ruchow nadgarstka lewej
reki, sthuczenia glowy, stluczenia i otarcia naskorka twarzoczaszki, powierzchowna rane malzowiny usznej i przewodu
shuchowego zewnetrznego, sttuczenie i podbiegniecie krwawe uda lewego, narazajac go w ten sposob na wystapienie
skutku okreslonego w art. 15781 kk — doprowadzili go do obcowania plciowego poprzez wlozenie mu do odbytu szyjki

butelki,




tj. przestepstwa z art. 15881 kk i art. 19783 w zw. z §1 kk w zw. z art. 1182 kk i za to na mocy art. 19783 kk przy
zastosowaniu art. 11§3 kk wymierza im kary po 3 (trzy) lata pozbawienia wolno$ci,

2. uchyla orzeczenie o karach lgcznych zawarte w pkt 4 wyroku i na mocy art. 85 kki art. 86§1 kk wymierza oskarzonym
R. D.1i G. R. kary laczne po 3 (trzy) lata pozbawienia wolno$ci, na poczet ktérych na mocy art. 6381 kk zalicza okres
rzeczywistego pozbawienia wolnoéci w sprawie:

+ G.R. od dnia 12 pazdziernika 2005r. do dnia 29 czerwca 2006r.,
« R. D. od dnia 13 pazdziernika 2005r. do dnia 29 czerwca 2006r.,

za$ na poczet orzeczonej kary pozbawienia wolno$ci oskarzonemu A. B. od dnia 12 pazdziernika 2005r. do dnia 29
czerwca 2006r.,

3. w pozostalej czeéci zaskarzony wyrok utrzymuje w mocy,

4. zasadza od Skarbu Panstwa (Sad Okregowy w Katowicach) na rzecz adwokatoéw E. B., M. K. i B. G. — Kancelarie
Adwokackie w K. kwoty po 732 (siedemset trzydzieSci dwa, w tym 22% VAT) zlote tytulem zwrotu kosztéw obrony z
urzedu oskarzonych G. R., A. B. i R. D. w postepowaniu odwolawczym,

5. zwalnia oskarzonych od ponoszenia kosztow procesu za postepowanie odwolawcze, ktérymi obcigza Skarb Panstwa.

Sygn. akt IT AKa 328/06

UZASADNIENIE

Aktem oskarzenia zarzucono oskarzonym G. R., A. B. i R. D. popelnienie przestepstw:

« z art. 158 §1 kk — polegajacego na tym, ze w dniu 9.10.2005r. w K. dzialajac wspoélnie i w porozumieniu pobili
M. P. w ten sposoéb, ze kopali go po calym ciele, zadawali ciosy rekami w wyniku czego doznal on pekniecia koéci
nadgarstka lewej reki i innych obrazen naruszajacych czynno$ci narzadu ciala na okres ponizej 7 dni przez co
narazili go na bezposrednie niebezpieczenstwo utraty zycia albo ciezkiego uszczerbku na zdrowiu lub $redniego
uszczerbku na zdrowiu;

» z art. 197 §2 i 3 kk — polegajacego na tym ze w czasie i miejscu jak wyzej, dzialajac wspoélnie i w porozumieniu
uzywajac przemocy doprowadzili M. P. do poddania sie innej czynno$ci seksualnej w ten sposob ze po rozebraniu
go od pasa w do6l wlozyli mu szyjke butelki do odbytu;

« z art. 190 §1 kk — polegajacego na tym, ze dzialajac wspoélnie i w porozumieniu grozili M. P. pozbawieniem zycia
czym wzbudzili u niego uzasadniong obawe, Ze grozba ta zostanie spelniona.

Wyrokiem Sadu Okregowego w Katowicach z dnia 29 czerwca 2006 roku (sygn. XXI K 37/06) oskarzeni G. R.,
A. B. i R. D. zostali uznani za winnych tego, ze 9.10.2005r. w K. dzialajac wspdlnie i w porozumieniu pobili M.
P. w ten sposdb, ze przewrocili go na ziemie, kopali po calym ciele, zadawali ciosy rekami, przemoca zdjeli mu
spodnie i bielizne i wlozyli do odbytu szyjke butelki, ciagneli po ziemi w pozycji lezacej i dusili kurtka, w wyniku
czego spowodowali pekniecie koSci nadgarstka, stan po stluczeniu glowy, stluczenie i otarcie naskérka twarzoczaszki,
powierzchowna rane malzowiny usznej prawej i przewodu stuchowego i stluczenie i podbiegniecie krwawe uda
lewego, co stanowi naruszenie czynno$ci narzadéw ciala na okres ponizej 7 dni, narazajac go w ten sposéb na
bezposrednie niebezpieczenstwo utraty zycia albo ciezkiego uszczerbku na zdrowiu lub $redniego uszczerbku na
zdrowiu tj. przestepstwa z art. 158 §1 kk i za to na mocy tego przepisu wymierzono im kary po 2 lata i 6 miesiecy
pozbawienia wolno$ci.



Nadto R. D. i G. R. uznano za winnych popelnienia przestepstwa z art. 190 §1 kk i na tej podstawie wymierzono im
kary po 1 roku pozbawienia wolnosci, za$ A. B. od zarzutu popelnienia przestepstwa z art. 190 §1 kk — uniewinniono.

Na zasadzie art. 851 art. 86 §1 kk wobec R. D. i G. R. orzeczono kare lgczng po 2 lata i 6 miesiecy pozbawienia wolnosci.

Na poczet kar lgcznych i kary pozbawienia wolno$ci orzeczonej wobec A.. B. zaliczono okres rzeczywistego pozbawienia
wolnoSci.

Apelacje od powyzszego wyroku wniesli obroncy oskarzonych i prokurator.
Prokurator zarzucil wyrokowi Sadu I instancji:

1) obraze przepiséw prawa materialnego, a to art. 158 §1 kk i art. 197 83 kk poprzez niewladciwa wykladnie
przepisow prowadzaca do niezasadnego wyeliminowania zbrodni z art. 197 §3 kk z opisu i kwalifikacji prawnej czynu
przypisanego oskarzonym w pkt 1 wyroku i uznanie ze zostala ona pochlonieta przez znamiona wystepku z art. 158
81 kk — poprzez uznanie ze zachowanie oskarzonych polegajace na ... wlozeniu pokrzywdzonemu szyjki butelki do
odbytu stanowilo jeden z elementéw pobicia pokrzywdzonego, nie zas doprowadzenia go przemoca do poddania sie
innej czynnosci seksualnej, podczas gdy prawidlowa wykladnia art. 158 §1 kk i art. 197 §3 kk prowadzi do uznania, ze
opisanym zachowaniem oskarzeni wyczerpali ustawowe znamiona przestepstwa z art. 197 §3 kk wobec czego nalezalo
przypisa¢ im sprawstwo tego czynu niezaleznie od sprawstwa z art. 158 §1 kk;

2) razaca niewspolmiernosé kar orzeczonych wobec oskarzonych wynikajaca z pominiecia w opisie czynu i kwalifikacji
czynu przypisanego im w pkt 1 wyroku zbrodni z art. 197 §3 kk, co powoduje ze wymierzone im kary jednostkowe jak
i kary laczne nie uwzgledniajg wysokiego stopnia zawinienia oskarzonych oraz spolecznej szkodliwo$ci zarzucanych
im czynow zwlaszcza z art. 197 §3 kk ...

Stawiajac te zarzuty prokurator wni6st o zmiane zaskarzonego wyroku poprzez uznanie ze czyn opisany w pkt II aktu
oskarzenia wyczerpal znamiona zbrodni z art. 197 §3 kk oraz wymierzenie za ten czyn kary po 4 lata pozbawienia
wolnoSci oraz kar lgcznych po 5 lat pozbawienia wolnoéci.

Na rozprawie odwolawczej prokurator wniést o kumulatywna kwalifikacje czynéw opisanych w pkt I i II aktu
oskarzenia z art. 197 §3 1 art. 158 §1 kk w zw. z art. 11 §2 kk.

Obronca oskarzonego R. D. zarzucila wyrokowi Sadu I instancji razaca niewspotmiernosé kary orzeczonej wobec
oskarzonego i wniosla o zmiane zaskarzonego wyroku poprzez jej obnizenie i warunkowe zawieszenie jej wykonania.

Obronica oskarzonego A. B. zarzucajac wyrokowi Sadu Okregowego:

1) bledne ustalenie faktyczne polegajace na przyjeciu, ze dzialanie oskarzonego skierowane bylo przeciwko waznym
dla zycia organom pokrzywdzonego oraz bylo brutalne i realnie zagrazalo zyciu i zdrowiu pokrzywdzonego co w
konsekwencji spowodowalo przyjecie blednej kwalifikacji prawnej czynu pomimo nie wypelnienia przez oskarzonego
znamienia ,.bezposrednioSci”,

2) obraze prawa procesowego, a to art. 6 kpk oraz 42 §2 pkt 1 Konstytucji — poprzez pozbawienie oskarzonego
prawa do obrony i kontroli zapadlych orzeczen, a to na skutek nienalezytego uzasadnienia tre$ci wyroku w istotnych
zagadnieniach dla odpowiedzialno$ci karnej,

3) obraze prawa materialnego, a to art. 53 §1 kk poprzez nieuwzglednienie zasad i dyrektyw wymiaru kary,
4) razacg niewspolmiernosé¢ orzeczonej kary w pkt 1 wyroku — wniosla o:

« zmiane kwalifikacji prawnej czynu na art. 157 §2 kk;



« istotne zlagodzenie kary ewentualnie o zwrocenie sprawy I instancji do ponownego rozpoznania.
Obronca oskarzonego G. R. zarzucila przedmiotowemu wyrokowi:

1) blad w ustaleniach faktycznych przyjetych za podstawe orzeczenia majacy wplyw na jego tre$¢, polegajacy na
przyjeciu ze oskarzony wlozyl pokrzywdzonemu szyjke od butelki do odbytu, a nadto, ze spowodowali pekniecie
nadgarstka lewej reki, ktore to ustalenie stanowigce element opisu czynu mialo wplyw na tre$¢ orzeczenia w zakresie

wymiaru kary;

2) razacg niewspoimierno$c kary poprzez orzeczenie kary pozbawienia wolno$ci bez warunkowego zawieszenia jej
wykonania.

Zarzucajac powyzsze obronca wniost o:

» zmiane wyroku w zakresie objetym apelacja poprzez przyjecie w opisie czynu, ze ,przemoca zdjeli mu bielizne
i przylozyli do odbytu szyjke butelki” a nadto wyeliminowanie z opisu czynu spowodowania pekniecia koéci
nadgarstka lewej reki”,

« orzeczenia kary pozbawienia wolnoéci z warunkowym zawieszeniem jej wykonania,
+ aw przypadku nieuwzglednienia tego wniosku orzeczenia lagodniejszej kary pozbawienia wolnoéci.
Sad Apelacyjny zwazyl, co nastepuje:

Tylko apelacja prokuratora zaslugiwala na uwzglednienie. Apelacje obronicéw byly pozbawione shusznosci, z
wyjatkiem apelacji obroncy oskarzonego G. R. w cze$ci dotyczacej bledu w ustaleniach faktycznych odnoénie obrazen
doznanych przez pokrzywdzonego, ale blad ten nie mial wplywu na tresé wyroku.

OczywiScie bezzasadna — w ocenie Sadu Apelacyjnego okazala sie apelacja obroncy A. B..

Skarzacy czyniac Sadowi I instancji zarzut btedu w ustaleniach faktycznych polegajacy na przyjeciu, ze dzialanie
oskarzonego skierowane bylto przeciwko waznym dla zycia organom pokrzywdzonego, oraz ze byto brutalne i realnie
zagrazalo jego zyciu i zdrowiu i nie wypelilo znamienia bezposéredniosci, a tym samym nie stanowilo przestepstwa z
art. 158 §1kk, a tylko z art. 157 §2 Kk, nie kwestionuje faktow ustalonych przez Sad co do przebiegu inkryminowanego
zdarzenia, sposobu dzialania oskarzonych, a w szczego6lnosSci oskarzonego A. B., obrazen jakich doznal pokrzywdzony,
a jedynie polemizuje z oceng zachowan oskarzonych dokonang przez Sad I instancji, sprowadzajac te polemike do
kwestionowania tego, ze zachowanie oskarzonych nie narazalo pokrzywdzonego na bezposrednie niebezpieczenstwo
utraty zycia lub nastapienia skutku okre$lonego w art. 156 §1 kk lub 157 §1 kk.

W istocie rzeczy zatem skarzacy zarzuca Sadowi Okregowemu obraze prawa materialnego a to art. 158 §1 kk.

Niezaleznie jednak od okre§lenia zarzutu nie sposob zgodzi¢ sie z twierdzeniami skarzacego. Skarzacy powoluje sie
na orzeczenie Sadu Najwyzszego i Sadow Apelacyjnych, ktore w jego ocenie wskazuja na uchybienie w wyrokowaniu
Sadu I instancji w sposob opisany przez obronce w zarzucie, lecz wlaénie te orzeczenia dowodza prawidlowosci
rozumowania Sadu I instancji co do przypisania oskarzonym przestepstwa z art. 158 §1 kk.

»Zarzucalno$¢ narazenia wynika ze sposobu dzialania sprawcy i §rodkow stosowanych przez niego przy zadawaniu
urazéw” — stwierdzil SA w Krakowie, na ktore to orzeczenie powoluje sie dowodzac swoich racji — skarzacy.

Przenoszac zatem to zapatrywanie prawne w realia niniejszej sprawy stwierdzi¢ trzeba, ze bezposrednie
niebezpieczenstwo wystapienia skutku z art. 158 §1 kk wynika wlasnie ze sposobu dzialania oskarzonych,
wielokrotnego zadania ciosow i kopnie¢ w okolice glowy (o czym w sposdb bezsporny §wiadcza obrazenia opisane
przez bieglego lekarza, oraz zeznan Swiadka M. K., ktory widzial u pokrzywdzonego krew plynaca z uszu i nosa)



duszenia pokrzywdzonego i ,wldczenia” go po betonie. Jezeli uwzgledni sie przy tym, ze pokrzywdzony, dwukrotnie
starszy od oskarzonych, wyrwany brutalnie ze snu, nie mial najmniejszej szansy obrony przed trzema napastnikami
(o wadze 80 kg, 105 kg i 75 kg) przy czym jeden z nich obuty byl w wysokie, sznurowane buty typu ,,glany”, to kazde
kopniecie w glowe a zwlaszcza noga obuta w glany bylo zagrozeniem dla zdrowia pokrzywdzonego i narazeniem go na
spowodowanie skutku okreSlonego w art. 157 §1 kk.

Suma natomiast zachowan oskarzonych (bicie, kopanie, duszenie, cigganie w pozycji lezacej po betonie) tym bardziej
urealniala to zagrozenie.

Przyjal Sad Apelacyjny, ze oskarzeni narazili pokrzywdzonego na spowodowanie skutku okre$§lonego w art. 157 §1
kk, z pominieciem dwoch innych skutkéw, o ktorych w art. 158 §1 kk, bowiem to jest niewatpliwe, natomiast fakt, iz
oskarzeni nie uzywali zadnych narzedzi, ze zdarzenie trwalo stosunkowo krotko — budzi zastrzezenia co do ustalenia,
ze pokrzywdzony mdgl tym dzialaniem réwniez by¢ narazony na Smieré lub ciezkie uszkodzenie ciala.

Whiosek obroncy o przypisanie oskarzonym przestepstwa z art. 157 §2 kk jest absolutnie nieuzasadniony. Oskarzeni
podjeli wspdlnie zamiar pobicia pokrzywdzonego, wspoélnie go realizowali, akceptujac wzajemnie swoje zachowania,
oraz skutki jakie nastapia w wyniku pobicia. Nie ma zatem sposobu ani potrzeby, aby ustalaé, ktory z oskarzonych
spowodowal konkretne obrazenia, a tym samym jak juz podniesiono wyzej - wniosek obroncy nalezy uznaé za
pozbawiony stuszno$ci.

Niczym nieuzasadniony jest rowniez zarzut obrazy prawa procesowego, jaki stawia skarzacy wyrokowi Sadu I instancji.

Oskarzony na zadnym etapie postepowania nie byl pozbawiony prawa do obrony. Skladal wyjasnienia w zakresie w
jakim chcial, korzystal z pomocy obroncy z urzedu.

Nie jest pozbawieniem oskarzonego prawa do obrony nie zawarcie w uzasadnieniu zaskarzonego wyroku okreslenia
przymiotnikowego stopnia winy oskarzonego, jezeli z treSci uzasadnienia — jak w tym wypadku — wynika stopien winy
i spotecznej szkodliwos$ci czynu oskarzonego, przejawiajacy sie w opisie brutalnego pobicia pokrzywdzonego, wielce
nagannego w odczuciu spolecznym motywu jego dzialania i okreslonego skutku.

Twierdzenie zatem, iz ,,represja wymierzona oskarzonemu ma cechy catkowitej abstrakcyjnosci” nie znajduje zadnego
uzasadnienia, bowiem Sad — co wynika z pisemnych motywow wyroku (k. 9) wymierzajgc oskarzonemu kare kierowat
sie dyrektywami wymiaru kary okre§lonymi w art. 53 § 11 2 kk, a wiec i stopniem winy przy uwzglednieniu spolecznej
szkodliwosci.

Wobec zmiany wyroku przez Sad Apelacyjny kwestia kary — jako razaco surowej stala sie w tym miejscu
bezprzedmiotowa.

Odnosi sie to réwniez do apelacji w tym zakresie obroncy oskarzonego R. D. i G. R..

Jesli chodzi o apelacje obroncy G. R. to — co podniesiono wyzej — apelujacy ma racje, ze Sad blednie — za
aktem oskarzenia — przypisat oskarzonym m.in. spowodowanie pekniecia ko$ci nadgarstka lewej reki, gdy w istocie
spowodowali oni obrzek w obrebie koniczyny lewej i b6lowego ograniczenia ruchéw nadgarstka i takie ustalenia
faktyczne Sad poczynil (k. 2 Uzasadnienia). Doszlo niewatpliwie do sprzeczno$ci pomiedzy ustaleniami faktycznymi a
trescia wyroku, lecz blad ten nie mial wplywu na kwalifikacje prawna przypisanego oskarzonym czynu, ani na wymiar
kary.

Nie popehil natomiast Sad - wbrew temu co twierdzi skarzacy — bledu ustalajac, ze pokrzywdzonemu wlozono, a nie
tylko przytknieto, szyjke od butelki do odbytu. Ustalenie to opiera sie na dowodach w postaci wyja$nien oskarzonych
A. B, G. R. zlozonych w postepowaniu przygotowawczym, korespondujacych z nimi zeznaniami pokrzywdzonego i
stanowiacymi oparcie dla tych zeznan zeznaniami Swiadka M. K. — a nie jak twierdzi skarzacy ,tylko i wylacznie na
zeznaniach pokrzywdzonego”.



Ocena tych dowodow dokonana przez Sad I instancji odpowiada wymogom okres§lonym w przepisie art. 7 kpk i Sad
Apelacyjny w pelni ja aprobuje.

Skarzacy domagajac sie ustalenia, ze oskarzeni ,przytozyli pokrzywdzonemu szyjke butelki do odbytu” domaga
sie, aby podstawa tych ustalen staly sie wylacznie wyjasnienia oskarzonych zlozone na rozprawie, sprzeczne z ich
wczesniejszymi wyjaénieniami i z pominieciem nieprzekonujacych twierdzen co do zmiany ich wyjasnien.

Nie jest przekonujacym twierdzenie zawarte w apelacji odnos$nie ewentualnych obrazen, jakich mialby doznaé
pokrzywdzony, gdyby oskarzeni dzialali w spos6b im przypisany.

Z akt sprawy nie wynika aby pokrzywdzony byl, w ogole badany w okolicach odbytu, za$ praktyka sadowa dowodzi,
Ze nie zawsze pozostaja widoczne $lady po wlozeniu gladkiej szyjki butelki do odbytu.

Z tych wzgledéw Sad Apelacyjny nie podzielil argumentacji zawartej w apelacji.

Co do apelacji prokuratora to jest ona trafna o tyle, ze dowodzi popelienia przez oskarzonych przestepstwa z art.
197 §3 kk, a w szczegblno$ci za$ trafne sa wnioski zlozone na rozprawie odwolawczej co do kumulatywnej kwalifikacji
prawnej czynu oskarzonych z art. 158 §1 kk i art. 197 §3 kk.

Istota tej apelacji jest zarzut nie przypisania oskarzonym przestepstwa z art. 197 §3 kk pomimo ustalenia przez Sad
meriti, Ze oskarzeni stosujac przemoc poprzez bicie, kopanie, duszenie doprowadzili M. P. do poddania sie innej
czynno$ci seksualnej polegajacej na wlozeniu mu szyjki butelki do odbytu.

Skarzacy nie kwestionuje ustalenia dokonanego przez Sad Okregowy, ze motywem zachowania oskarzonych nie
bylo pobudzenie lub zaspokojenie popedu plciowego, byla natomiast cheé¢ ponizenia, zadania bdlu i cierpienia
pokrzywdzonemu za to, ze w ich mniemaniu byl on homoseksualista. Polemizuje natomiast prokurator z Sagdem
odnoénie tego ze dla bytu przestepstwa z art. 197 kk nie jest koniecznym ustalenie dzialania w celu zaspokojenia
popedu plciowego. Penalizowany jest w tym przypadku bowiem sam zamach na wolno$¢ seksualng ofiary wypelniajacy
przedmiotowe znamiona przestepstwa, nie ma natomiast znaczenia cel dzialania sprawcy. To stanowisko wywodzi
skarzacy z orzeczenia Sadu Najwyzszego z dnia 9.04.2001r. sygn. II KKN 349/98 OSNKW 2001/7-8/53).

Sad Okregowy natomiast orzekajac jak w zaskarzonym wyroku —powoluje sie na wyrok Sadu Najwyzszego z dn.
26.10.2001r., WA 25/01, OSNKW 2002/1/6) — gdzie stwierdzono, ze warunkiem niezbednym dla wypelnienia
znamion czynu z art. 197 §2 kk jest rowniez i to by zachowanie sprawcy mialo ,,charakter seksualny” to jest wigzalo
sie z jaka$ forma zaspokojenia lub pobudzenia popedu plciowego.

W ocenie Sadu Apelacyjnego zaréwno Sad Okregowy jak i prokurator popehliaja blad oceniajac zachowanie
oskarzonych polegajace na stosowaniu opisanej w wyroku przemocy i wlozeniu pokrzywdzonemu szyjki butelki do
odbytu jako doprowadzenia do poddania sie innej czynnos$ci seksualnej, gdy tymczasem, to zachowanie nalezy uznac
za doprowadzenie pokrzywdzonego do obcowania plciowego, a tym samym wyczerpujacym znamiona przestepstwa
z art. 197 §3 kk w zw. z § 1 kk.

Za takim stanowiskiem przemawiaja nastepujace okolicznoSci:

Przede wszystkim przypomnienia wymaga Uchwala SN z dn. 19.05.1999r. I KZP 17/99, OSNKW 1999/78/37
definiujaca ,inna czynnosé seksualng”, i odnoszaca sie do pojecia ,obcowania plciowego”. Oba pojecia zdefiniowal
rowniez SN w wyroku z dn. 26.10.2001r. (WA 25/01, OSNKW 2002/1-2/06).

Z tych definicji wynika, ze obcowanie plciowe obejmuje swym przedmiotowym zakresem przede wszystkim akty
spotkowania oraz inne czynnos$ci seksualne stanowigce ich surogaty traktowane przez sprawce jako ekwiwalentne
i rbwnowazne spétkowaniu, gdy czynnoéé sprawcza polega na bezposrednim kontakcie plciowym ciala sprawcy z
organami plciowymi ofiary lub tez z tymi cze$ciami ciala, ktére sprawca traktuje rownorzednie. W szczegolno$ci
elementem ,obcowania plciowego” nie musi by¢ immisio penis. Moga to by¢ takze wszystkie formy stanowiace surogat




stosunku plciowego z pominieciem organdw plciowych. Nie budzi w orzecznictwie watpliwoéci, ze pojecie to obejmuje
réwniez stosunki homoseksualne. Zatem, wlozenie przemoca pokrzywdzonemu szyjki butelki do odbytu (w kontekscie
uznania przez oskarzonych pokrzywdzonego za homoseksualiste) stanowi surogat stosunku homoseksualnego a tym
samym jest to obcowanie plciowe w rozumieniu art. 197 §1 kk. I tu bez znaczenia jest cel dzialania sprawcy, bowiem
zaspokojenie popedu plciowego nie jest immanentna cecha tego przestepstwa, a wiec zachowanie sprawcy moze mieé¢
roéwniez — jak w niniejszej sprawie — motywy pozaseksualne.

Tak wiec blad w zdefiniowaniu zachowan oskarzonych doprowadzit do blednego rozstrzygniecia w sprawie niniejszej.

Poniewaz prokurator na poparcie swych twierdzen powolal sie na postanowienie SN z dnia 9.04.2001r. celowym
wydaje sie odniesienie do tego postanowienia, w ktérym Sad Najwyzszy stwierdzil ze ,dazenie sprawcy do
zaspokojenia swojego popedu plciowego, nie nalezy do znamion przestepstwa zgwalcenia”. Prokurator blednie odnosi
te teze do ,innej czynnoSci seksualnej” gdy tymczasem konkluzja tego postanowienia zostala oparta na stanie
faktycznym sprawy, ktéry jednoznacznie wskazuje na to, ze zachowanie oskarzonych (polegajace na zastosowaniu
przemocy i wlozeniu pokrzywdzonej blizej nieokreslonego przedmiotu do odbytu) kwalifikowane na podstawie
kodeksu karnego z 1969 r., gdyby ocenione bylo wedlug aktualnie obowigzujacego kodeksu karnego wypekniloby
dyspozycje art. 197 §1 kk, a w takiej sytuacji cel dzialania sprawcy rzeczywiscie nie bylby istotny (vide uzasadnienie
do wyroku SN z dnia 26.10.2001r. OSNKW 2002/1-2/6).

Reasumujgc, wywody Sadu Okregowego co do tego, ze w zachowaniu oskarzonych brak znamion okre$lonych w art.
197 §2 kk sa trafne, ale nietrafne jest stwierdzenie, ze zachowanie to wchodzilo w zakres dzialan podjetych w ramach
pobicia, zadania bdlu, upokorzenia i zostalo pochloniete przez znamiona wystepku z art. 158 §1 kk.

Oskarzeni bowiem wspolnie i w porozumieniu stosujac przemoc wobec M. P. polegajaca na przewr6ceniu go na ziemie,
biciu i kopaniu, cigganiu po ziemi w pozycji lezacej, duszeniu kurtka spowodowali okre$lone obrazenia ciata narazajac
go na wystapienie skutku okreslonego w art. 157 §1 kk — doprowadzili go do obcowania plciowego poprzez wlozenie
mu do odbytu szyjki butelki. Oskarzeni zatem, swoim zachowaniem wyczerpali jednocze$nie znamiona przestepstw
z art. 158 81 kk i z art. 197 §3 w zw. z §1 kk w zw. z art. 11 §2 kk. Dlatego tez Sad Apelacyjny zmienil w tym zakresie
zaskarzony wyrok.

Konsekwencja tej zmiany bylo wymierzenie oskarzonym kary przy zastosowaniu art. 11 §3 kk — a wiec na podstawie
art. 197 83 kk.

Wymierzyl Sad oskarzonym kare w najnizszym ustawowym wymiarze, mimo Ze oskarzeni swoim zachowaniem
wyczerpali znamiona dwoch przestepstw, za$ kare laczng przy zastosowaniu pelnej zasady absorpcji, uznajac, iz
ta najnizsza ustawowa kara w nalezytym stopniu uwzglednia zaréwno stopien winy oskarzonych jak i spoleczna
szkodliwo$¢ ich czynow, ktore to ocenié nalezy jako wysokie. Mial Sad Apelacyjny w polu widzenia to, Ze oskarzeni G.
R. 1 A.B. byli juz karani, ze wszyscy prowadza naganny tryb zycia, nie ucza sie, nie pracuja pozostajac na utrzymaniu
rodzicéw. Z drugiej strony sa ludzmi bardzo mtodymi i zbyt dlugie pozbawienie ich wolno$ci moze zniweczyc¢ cele kary.

Nie znalazl natomiast Sad Apelacyjny zadnych podstaw do nadzwyczajnego zlagodzenia kary. Motyw dzialania
oskarzonych w postaci ekstremalnej nietolerancji wobec 0s6b z odmienng orientacja seksualng, sposéb dzialania
polegajacy na pastwieniu sie nad osoba dwukrotnie starsza, bez szans na obrone, bezdomna, ktéra w najmniejszym
stopniu nie przyczynila sie do inkryminowanego zdarzenia — czynia niezasadnym nadzwyczajne ztagodzenie kary.

Wywody obroncéw co do warunkowego zawieszenia wykonania kary oskarzonym tym samym staly sie
nieuzasadnione.

Sad Apelacyjny kierujac sie ta sama motywacja co Sad Okregowy wymierzyt oskarzonym kary laczne przy
zastosowaniu zasady pelnej absorpcji.



Wobec udzialu w postepowaniu odwolawezym obroncow z urzedu wszystkich oskarzonych i $wiadczeniu przez nich
pomocy prawnej, ktéra nie zostala ani w czeéci ani w caloéci oplacona zasadzono na rzecz obroncoéw kwoty po 732
z} w tym 22% podatku VAT - co stanowi stawke minimalng za prowadzenie sprawy w postepowaniu przed Sadem
Apelacyjnym.

Zwolnil Sad oskarzonych od ponoszenia kosztéw procesu za postepowanie odwolawcze, bowiem nie pracuja i nie
posiadaja majatku, a wobec orzeczenia kary pozbawienia wolnoéci — nie majg mozliwosSci zarobkowych.
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