Sygn. akt: IT AKa 247/16

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 11 sierpnia 2016 r.

Sad Apelacyjny w Katowicach w II Wydziale Karnym w skladzie:

Przewodniczacy SSA Michal Marzec

Sedziowie SSA Iwona Hyla

SSA Piotr Po$piech (spr.)

Protokolant Agnieszka PrzewoZnik

przy udziale Prokuratora Prokuratury Rejonowej w Dgbrowie Gorniczej Olgi Kowalskiej-Mo$cinskiej
po rozpoznaniu w dniu 11 sierpnia 2016 r. sprawy

£.M.s.J.iD.,ur. (...)wD.

oskarzonego z art. 197 § 3 pkt 2 kki art. 197 § 2 przy zast. art. 11 § 2 kk

na skutek apelacji obroncy oskarzonego

od wyroku Sadu Okregowego w Katowicach z dnia 29 marca 2016 roku

sygn. akt XXI K 59/15

1. zmienia zaskarzony wyrok w ten sposob, ze z podstawy prawnej skazania eliminuje przepis art. 19782 kk przy zast.
art. 1182 kKk, a z podstawy wymiaru kary art. 1183 Kkk;

2. w pozostalym zakresie zaskarzony wyrok utrzymuje w mocy;

3. zasadza od Skarbu Panstwa (Sadu Okregowego w Katowicach) na rzecz adwokata R. P. — Kancelaria Adwokacka w
K. kwote 738 (siedemset trzydzieSci osiem) zlotych, w tym 23 % VAT, z tytulu obrony z urzedu udzielonej oskarzonemu
w postepowaniu odwolawczym;

4. zwalnia oskarzonego od ponoszenia kosztéw sadowych postepowania odwotawczego, obcigzajac nimi Skarb
Panstwa.

SSA Iwona Hyla SSA Michal Marzec SSA Piotr PoSpiech
sygn. akt IT AKa 247/16

UZASADNIENIE

Sad Okregowy w Katowicach wyrokiem z dnia 29 marca 2016 r. (sygn. akt XXI K 59/15) uznatl L. M. za winnego tego,
ze w lipcu 2010 r. w D. przy uzyciu przemocy w postaci zatkania reka ust doprowadzil maloletnia ponizej lat 15 — N.



S. do poddania sie innej czynnosci seksualnej poprzez dotykanie w/wym. w miejsca intymne tj. po piersiach i kroczu,
wlozenie palca do jej pochwy oraz do obcowania plciowego w postaci stosunku dopochwowego tj. o przestepstwo z
art. 197 § 3 pkt 2 k.k. i art. 197 § 2 k.k. przy zast. art. 11 § 2 k.k. i za to na mocy art. 197 § 3 pkt 2 k.k. w zw. z. art. 11
§ 3 k.k. wymierzyl mu kare 5 lat pozbawienia wolnoéci.

Na mocy art. 29 ustawy Prawo o adwokaturze zasadzil od Skarbu Panstwa na rzecz adw. R. P. kwote 2066,40 zl.
tytulem nieoplaconej pomocy prawnej udzielonej skazanemu z urzedu.

Na mocy art. 627 k.p.k. zasadzit od oskarzonego na rzecz Skarbu Panstwa oplate oraz cze$¢ kosztow sadowych.
Apelacje od powyzszego wyroku wnibst obronca oskarzonego, zaskarzajac go w caloSci. Skarzacy podnidst zarzuty:

1. bledu w ustaleniach faktycznych przyjetych za podstawe orzeczenia, ktéry mial wplyw na jego tre$¢ poprzez
przyjecie, ze oskarzony dopusécil sie zarzucanego mu czynu, podczas gdy material dowodowy zebrany w sprawie nie
daje podstaw do takich ustalen,

2. obraze przepisow postepowania art. 4 k.p.k. w zw. z art. 410 k.p.k., majacy wplyw na tre$¢ orzeczenia, poprzez:

- dokonanie oceny zeznan pokrzywdzonej na podstawie opinii bieglych lekarzy wydanych w toku postepowania, z
pominieciem w tym kontekscie zeznan $wiadkow Z. S. i M. s., ktére jako psycholog mialy bezposredni, wielokrotny
kontakt z pokrzywdzona w trakcie jej leczenia,

- odmoéwienie waloru prawdziwo$ci dowodom z zeznan A. G. (1) oraz J. M., podczas gdy tak jak pozostali §wiadkowie,
poza sama pokrzywdzona nie byli bezpo$rednimi §wiadkami zdarzenia, zatem sam fakt nie powinien decydowa¢ o
deprecjonowaniu przez Sad przedmiotowych dowodéw,

3. obraze przepisbw postepowania art. 7 k.p.k. w zw. z art. 410 k.p.k., majaca wplyw na tre$¢ orzeczenia,
poprzez dowolng ocene zeznan N. S., skutkujaca przyjeciem prezentowanej przez nig wersja zdarzenia, podczas gdy
prawidlowa analiza dowodu, w konteksScie pozostalego materialu dowodowego, nie daje podstaw do formulowania
takiego twierdzenia

4. razaca niewspdlmiernos¢ orzeczonej wobec oskarzonego kary w wymiarze 5 lat pozbawienia wolnosci.

Podnoszac takie zarzuty apelujacy wniést o uchylenie zaskarzonego wyroku i przekazanie sprawy Sadowi Okregowemu
w Katowicach do ponownego rozpoznania, ewentualnie o zmiane zaskarzonego wyroku poprzez wymierzenie
oskarzonemu kary w dolnych granicach ustawowego zagrozenia.

Sad Apelacyjny zwazyl, co nastepuje:

Apelacja obroncy oskarzonego skutkowata cze$ciowa zmiana zaskarzonego wyroku, jednak nie z powodu argumentacji
zawartej w tej skardze.

Whbrew zarzutom skarzacego przewdd sadowy zostal prawidlowo przeprowadzony, a material dowody zgromadzony
w sprawie pozwalal na jej merytoryczne zakonczenie, za$S ocena dowodéw przeprowadzona zostala zgodnie z
obowiazujacymi regutami. W oparciu o wyniki postepowania dowodowego Sad I instancji dokonat trafnych ustalen,
doszed} do prawidlowych wnioskow w kwestii winy oskarzonego, jak tez co do wymiaru kary. Z tych tez powodow Sad
Odwolawczy uznal wniesiona apelacje za bezzasadng, a argumenty zawarte w apelacji obronicy L. M. za polemike z
prawidlowymi ustaleniami.

Tym samym Sad I instancji nie dopuscil sie naruszenia zasad procesowych okre§lonych w art. 4 k.p.k., art. 7 k.p.k. i
art. 410 k.p.k., a w konsekwencji nie dokonal wadliwych ustalen, w zakresie w jakim stanowily podstawe wydanego
orzeczenia. Rowniez kara wymierzona oskarzonemu nie nosi cech razaco surowej, gdyz orzeczona zostal zgodnie
z dyrektywami okre$lonymi w art. 53 k.k. Sad Apelacyjny dzialajac natomiast z urzedu zmienil zaskarzony wyrok,



eliminujac z podstawy skazania przepis art. 197 § 2 k.k., a w nastepstwie tego rowniez art. 11 § 2 k.k. i z podstawy
wymiaru kary przepis z art. 11 § 3 k.k.

Nie budzi watpliwosci, ze kluczowe znaczenie dla rozstrzygniecia w niniejszej sprawie mial dowdd z zeznan
pokrzywdzonej N. S., a fundamentalnym zagadnieniem byla ocena wiarygodnos$ci tego dowodu, w zestawieniu z
oceng wiarygodnos$ci wyjasnien oskarzonego. Na wstepie tej czeSci rozwazan nalezy zaznaczyd¢, ze z tymi zasadniczymi
dla sprawy dowodami Sad zetkngl sie bezposrednio, ocenial zlozone przez oskarzonego wyjasnienia oraz zeznania
swiadkow, kierujgc sie zaréwno ich trescig, jak tez wlasnymi spostrzezeniami wynikajacymi z zachowania sie os6b
przestluchiwanych, ich postawy w toku przestuchania, jak tez reakcji na zadawane pytania. Ten bezposredni kontakt
zarO6wno z oskarzonym, jak i z pokrzywdzona, a takze z pozostalymi $§wiadkami, dawal mozliwos¢ wlasciwej oceny
wiarygodno$ci ich wyjaénien i zeznan. Sad Okregowy mial tez w polu widzenia dowody o charakterze rzeczowym w
postaci, dokumentacji medycznej, opinii sadowo — psychiatrycznej oraz opinii lekarza ginekologa. Na tej podstawie
trafnie doszed! do przekonania, ze wiarygodno$é zeznan N. S. nie budzita zastrzezen.

Lektura pisemnego $rodka odwolawczego pozwala przyjmowadé, ze obronca w rzeczywisto$ci nie dostarczyl zadnych
rzeczowych argumentéw, ktére bylyby w stanie podwazy¢ skutecznie wiarygodno$¢ zeznan pokrzywdzonej. N.
S. konsekwentnie, w toku calego postepowania obcigzala oskarzonego, przedstawiajac spdjna i logiczna wersje
wydarzen, ktore mialy miejsce w lipcu 2010 r. Drobne nie$cistoéci w jej kolejnych wypowiedziach, ktore sa rzecza
naturalna, zwazywszy chociazby na uplyw czasu pomiedzy kolejnymi przestuchaniami, nie byly w stanie podwazy¢
jej wiarygodnosci. Sad I instancji wskazal powody dla ktérych dal wiare pokrzywdzonej, a ocena ta zastuguje na
akceptacje. Nie moze by¢ tez wystarczajacym argumentem dla podwazenia zeznan N. S. wywodzenie przez obronce,
ze niemozliwym jest, aby w opisanych przez nig warunkach moglo dojé¢ do gwaltu i nie zostal ten fakt zauwazony
przez inne osoby przebywajace w namiocie. Pokrzywdzona zeznala przeciez, ze jej siostra oraz syn oskarzonego w
tym momencie spali, a oskarzony uniemozliwial jej wolanie o pomoc poprzez zatykanie ust. Sugerowanie, ze placz
pokrzywdzonej i szamotanina powinny obudzi¢ $§pigce dzieci w wieku 6 i 3 lata to tylko i wylacznie zwykle spekulacje,
ktérymi nie mozna podwaza¢ wiarygodnoSci okre$lonych dowodow.

Znamienne jest to, ze tre$¢ zlozonych przez nia zeznan znalazla potwierdzenie w zeznaniach jej matki A. M. oraz
ojczyma M. M. Oboje potwierdzili m.in. to, ze zaraz po zdarzeniu dowiedzieli sie o jego przebiegu od corki. Wskazali
przy tym na powody dla ktorych nie zdecydowali sie zawiadomié wowcezas policja, a zrobili to dopiero pie¢ lat pdZnie;j.

Postepowanie w tej sprawie zostalo zainicjowane dzialaniami pracownikow Centrum (...) w S., ktérzy w trakcie
leczenia psychiatrycznego pokrzywdzonej dowiedzieli od niej o zaistnialym przestepstwie. Ten fakt w zasadzie
wyklucza zalozenie, ze zeznania N. S. jej matki i bylego ojczyma to zemsta na oskarzonym. Owszem konflikt pomiedzy
rodzing pokrzywdzonej, a oskarzonym istnial, ale nie mial on takiego charakteru i natezenia, aby prowadzil do
bezpodstawnego skierowania $cigania o tak powazne przestepstwo, jakim jest zarzut pedofilii. Stusznie zatem Sad
I instancji nie laczyt obu tych zdarzen, a z niezrozumialych powodow probowal uczyni¢ to skarzacy (nie rozwijajac
zreszta tego watku w szerszy sposob).

Zawiadomienie o przestepstwie, jak réwniez zeznania poszczegblnych S$wiadkow, nie byly zatem dzialaniem
ukartowanym, ale wynikiem otwarcia sie pokrzywdzonej przed lekarzami i wsparcia jej przez najblizszych w
dzialaniach zmierzajacych do ukarania oskarzonego. Nie mozna zgodzi¢ sie z obronca, jakoby skazanie oskarzonego
oparte bylo jedynie na pomdwieniu oskarzonego przez czlonkéw rodziny. Zeznania obciazajace, sprzeczne z linig
obrony oskarzonego, nie moga by¢ automatycznie ocenione, jako bezpodstawne pomoéwienie. Sad I instancji bardzo
wnikliwie i rozwaznie ocenial poszczeg6lne zeznania, zwlaszcza, ze Swiadkami byly jedynie osoby z najblizszej i nieco
dalszej rodziny. Tak samo wnikliwie oceniane byly dowody przeciwne, ktérymi byly zeznania A. G. (2) i J. M.. Sad
dokladnie w uzasadnieniu zaskarzonego wyroku wskazat z jakich powodéw nie dal im wiary. Gléwnym powodem bylo
to, ze swoje przekonanie o niewinno$ci oskarzonego taczyli z istnieniem owego konfliktu, a dopiero w dalszej z faktem,
iz nie byli oni naocznymi §wiadkami zdarzenia. Zatem argument zawarty w zarzucie zwigzanym z naruszeniem art. 4
k.p.k. 1 art. 410 k.p.k. nie még} zostaé¢ uwzgledniony.



Podobnie rzecz sie ma z drugim zarzutem, a mianowicie nieuwzglednieniem zeznan Z. S. i M. S.. Wbrew twierdzeniom
skarzacego zeznania obu kobiet zostaly wziete pod uwage i poddanie glebszej analizie. Sad I instancji pominat
co prawda w swoich rozwazaniach informacje tych $wiadkéow o tym ,ze pokrzywdzona podczas pobytu w szpitalu
podejmowala destrukcyjne dzialania wobec grupy, generowala konflikty i manipulowal informacjami. Jednakze te
fakty, nawet dla tych obu kobiet, nie mialy zadnego znaczenia dla oceny prawdomoéwnos$ci pokrzywdzonej odnoénie
zdarzenia, ktore mialo miejsce cztery — piec lat wezesniej. Obie kobiety, znajac sytuacje pokrzywdzonej, z tych faktow
nie wyciagaly zadnych negatywnych wnioskéw. Nie twierdzily, Ze opisane przez nich zachowania pokrzywdzonej w
jakikolwiek spos6b moga zaprzeczaé prawdomoéwnos$ci pokrzywdzonej.

Zreszta w zakresie psychologicznej oceny sylwetki pokrzywdzonej stusznie Sad I instancji nadal pierwszorzedne
znaczenie opiniom bieglym sporzadzonym dla potrzeb tego postepowania. Wynikalo z nich, ze N. S. ma zachowana
zdolno$¢ spostrzegania, zapamietywania i odtwarzania spostrzezen, a jej zeznania sa szczere, konkretne, logiczne i
oparte na autentycznych przezyciach.

Powyzszy dowdd, w bezpos$rednim zetknieciu sadu meriti z zeznaniami pokrzywdzonej, w peli daje asumpt
do twierdzenia, ze brak jest podstaw do kontestowania przydatno$ci procesowej i obiektywizmu tego dowodu,
stanowigcego podstawe przyjetych ustalen.

Za dowod przeciwny nie mozna bylo uznaé opinii bieglego lekarze ginekologa. Wymieniony co prawda nie stwierdzit
przerwania blony dziewiczej u pokrzywdzonej, ale nie jest to dowdd, ktory przeczylby wersji przedstawianej przez
pokrzywdzona, a wrecz przeciwnie wzmaga jej prawdziwo$¢. Takie ustalenia pokrywaja sie z jej wypowiedziami o tym,
ze sprawca wlozyl jej czlonak do pochwy, ale ,,nie wlozyt mi calego czlonka, tylko troche”.

W $wietle powyzszego nalezy stwierdzié, ze nie znalazly swego potwierdzenia zarzuty obrazy wskazanych w Srodku
odwolawczym przepisow postepowania, a to art. 4 k.p.k., art. 7 k.p.k. i art. 410 k.p.k. Sad Okregowy orzekal
na podstawie caloksztaltu przeprowadzonego i we wladciwy spos6b ujawnionego na rozprawie gldéwnej materialu
dowodowego. Wzigl pod uwage zar6wno dowody przemawiajace na korzy$¢ oskarzonego, jak i te ktére $wiadczyly
przeciwko niemu. W skrupulatny i drobiazgowy sposob przeprowadzil ich ocene i wywiodl uzasadnione przekonanie
o winie i sprawstwie oskarzonego.

O ile Sad Apelacyjny w caloSci podzielil ustalenia faktycznoprawne Sadu Okregowego w przedmiocie sprawstwa i
zawinienia o tyle za wymagajacy konwalidacji uznal ten fragment zaskarzonego wyroku, ktéry dotyczyt kwalifikacji
prawnej przypisanego czynu. Sad I Instancji blednie bowiem zakwalifikowal zachowanie L. M. jako wyczerpujace
jednoczeénie znamiona przestepstwa z art. 197 § 3 pkt 2 kk. i art. 197 § 2 kk. w zw. z art. 11 § 2 kk. Ot6z
niedopuszczalne jest przyjecie, ze zachowanie sprawcy polegajacego na doprowadzeniu przemoca pokrzywdzonej
ponizej lat 15 do obcowania plciowego i wykonanie innej czynno$ci seksualnej winno pozostawaé w kumulatywnej
kwalifikacji z art. 197 § 3 pkt 2 k.k. i art. 197 § 2 k.k. Dla wlaéciwego zobrazowania takiego dzialania wystarczajaca
jest kwalifikacja prawna z art. 197 § 3 pkt 2 k.k. W judykaturze ustabilizowany jest wszak poglad, ze po zmianie
tredci art. 197 § 3 k.k. wprowadzanej ustawg z dnia 27 lipca 2005 r. o zmianie ustawy - Kodeks karny, ustawy -
Kodeks postepowania karnego i ustawy - Kodeks karny wykonawczy (Dz. U. Nr 163, poz. 1363), okre§lone w tym
przepisie pojecie zgwalcenia odnosi sie zaréwno do obcowania plciowego (art. 197 § 1 k.k.), jak i innej czynnosci
seksualnej (art. 197 § 2 k.k.), tak jak to mialo miejsce w brzmieniu tego przepisu przed nowelizacja. Rowniez w
piSmiennictwie przyjmuje sie, ze art. 197 k.k. kryminalizuje dwa typy zasadnicze zgwalcenia, tj. doprowadzenie do
obcowania plciowego (§ 1), badZ do poddania sie albo wykonania innej czynnoéci seksualnej (§ 2).Pojecie "zgwalcenia"
uzyte w art. 197 § 3 k.k. obejmuje swa treécig obok doprowadzenia przemocg, podstepem czy grozba do obcowania
plciowego (art. 197 § 1 k.k.) takze doprowadzenie w ten sposob do poddania sie innej czynnoéci seksualnej (art. 197 § 2
k.k.). (Wyrok Sadu Apelacyjnego w Katowicach z dnia 19 marca 2015 r., sygn. akt IT AKa 46/15, publ. LEX nr 1667538)

Z tego tez powodu nieuprawnione bylo sieganie przez Sad I instancji do normy okreslonej w tresci art. 197 § 2 k.k.
celem wykazania, ze oskarzony oprocz obcowania plciowego doprowadzit pokrzywdzona takze do poddania sie innym
czynno$ciom seksualnym m.in. w postaci dotykania piersi i krocza. Sad Apelacyjny wyeliminowal zatem art. 197 § 2



k.k. zkwalifikacji prawnej przyjetej w zaskarzonym wyroku przez Sad Okregowy, uznajac za wystarczajaca kwalifikacje
z art. 197 § 3 pkt 2 k.k.

W pozostalym za$ zakresie, zaskarzony wyrok jako sluszny, nalezalo utrzymaé¢ w mocy, zwlaszcza, ze chybiony
okazal sie zarzut wymierzenia razaco niewspolmiernej kary. Pamietaé trzeba, ze razaca niewspoimiernosc kary, o
ktérej mowa w art. 438 pkt 4 k.p.k. zachodzi¢ moze tylko wbéwcezas, gdy na podstawie ujawnionych okolicznosci,
ktére powinny mie¢ zasadniczy wplyw na wymiar kary, mozna bylo przyjaé, iz zachodzilaby wyrazna réznica
pomiedzy kara wymierzong przez sad I instancji a kara, jaka nalezaloby wymierzy¢ w instancji odwolawczej w
nastepstwie prawidlowego zastosowania w sprawie dyrektyw wymiaru kary przewidzianych w art. 53 k.k. oraz zasad
uksztaltowanych przez orzecznictwo Sadu Najwyzszego. Na gruncie cytowanego przepisu nie chodzi bowiem o kazda
ewentualng réznice w ocenach co do wymiaru kary, ale o réznice ocen tak zasadniczej natury, iz kare dotychczas
wymierzona nazwac¢ mozna byloby - rowniez w potocznym znaczeniu tego slowa -"razaco" niewspolmierna, to jest
niewspoOlmierng w stopniu nie dajacym sie wrecz zaakceptowad.

Sytuacja taka nie zachodzi w przedmiotowej sprawie. Lektura uzasadnienia zaskarzonego wyroku wskazuje, ze Sad
I instancji, nalezycie uwzglednit wszystkie okoliczno$ci majace wplyw wymiaru kary. Oczywiécie trafne sg jego
rozwazania co do szczegélnie wysokiego stopnia spolecznej szkodliwo$ci przypisanego oskarzonemu czynu. E. M.
dopuscil sie przestepstwa seksualnego wobec zaledwie 11- letniego, bezbronnego dziecka, ktore bylo corka jego
brata i nie spodziewalo sie takiego zachowania oskarzonego. Czyn ten doprowadzit do istotnych zmian w psychice
pokrzywdzonej, ktore trudno obecnie zniwelowaé. Sad Okregowy wymierzajac kare 5 lat pozbawienia wolno$ci musiat
mie¢ na uwadze zakres szkod i krzywd, jakie poniosta pokrzywdzona. Kara w orzeczonym wymiarze nie mogla by¢ w
zadnym razie uznana za razgco surowe, skoro ten czyn zabroniony jest zagrozony kara od 3 lat do 15 lat pozbawienia
wolnosci. Stopien wykorzystania sankcji, bliski ustawowemu minimum, nie pozwala twierdzi¢, aby kara byla nazbyt
dolegliwa. Z tych zatem powod6éw Sad Apelacyjny uznal, Ze orzeczona kara jest sprawiedliwa i winna stanowi¢ dla
oskarzonego dostateczng dolegliwo$¢ oraz wdrozy¢ go w przyszloéci do przestrzegania porzadku prawnego. Takze
cele zapobiegawcze i wychowawcze kary, jakie ma ona odnie$¢ w stosunku do oskarzonego, oraz w zakresie prewencji
szczegoblnej przekonuja, ze kara 5 lat pozbawienia wolno$ci nie jest karg surowa w realiach sprawy.

O kosztach postepowania odwolawczego orzeczono po myéli art. 624 § 1 k.k., £. M. zwolniono od ich ponoszenia z
uwagi na jego trudng sytuacje majgtkowa, a nadto przez wzglad na perspektywe dlugotrwalej izolacji w warunkach
zakladu karnego. Poniewaz w postepowaniu odwolawczym oskarzony byl reprezentowany przez obronce z urzedu,
nalezato zasgdzi¢ od Skarbu Panstwa na rzecz adw. M. P. koszty nieoplaconej pomocy prawnej §wiadczonej w tej fazie
postepowania.
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