Sygn. akt II AKa 458/16

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 1 grudnia 2016 r.

Sad Apelacyjny w Katowicach w II Wydziale Karnym w skladzie:

Przewodniczqcy: SSA Alicja Bochenek

Sedziowie: SA Wieslaw Kosowski

SO del. Adam Synakiewicz (spr.)

Protokolant: Grzegorz Pawelczyk

przy udziale Prokuratora Prokuratury Rejonowej w Cieszynie Agnieszki Glinki-Kufy
po rozpoznaniu w dniu 1 grudnia 2016 .

sprawy Z. K., s. W. i L., ur. (...) w N., oskarzonego o czyn z art. 197 § 3 pkt 2 k.k., art. 199 § 3 k.k. w zw. z art.
11 § 2 k.k,, art. 200 § 1 k.k.

na skutek apelacji prokuratora i obroncy oskarzonego
od wyroku Sadu Okregowego w Bielsku - Bialej z dnia 20 lipca 2016 roku, sygn. akt III K 137/15

1. uchyla zaskarzony wyrok co do punktu IT w calo$ci, a co do punktu I i ITI w zakresie orzeczenia o karze i w tej czeéci
przekazuje sprawe do ponownego rozpoznania Sagdowi Okregowemu w Bielsku-Bialej;

2. uchyla rozstrzygniecia zawarte w punktach IViV;
3. w pozostalej czesci zaskarzony wyrok utrzymuje w mocy.

Sygn. akt IT AKa 458/16

UZASADNIENIE

Z. K. zostal oskarzony o to, ze:

1. w okresie od blizej nieustalonego okresu czasu 2005 r. do dnia 23 listopada 2010r. w P. i C., woj. (...), naduzywajac
zaufania wielokrotnie przemoca w postaci przytrzymywania rak oraz napierania cialem doprowadzil maloletniego
E. S. do poddawania sie innej czynnoSci seksualnej poprzez jego dotykanie w miejsca intymne oraz obcowania
plciowego poprzez zmuszanie go do odbywania oralnych i analnych stosunkéw plciowych, w zamian udzielajac
korzyéci majatkowej w postaci dotadowania do telefonu komoérkowego, odziezy oraz pieniedzy, tj. o czyn z art.197 §3
pkt.2 k.k.iart.199 §3 k.k. wzw. z art.11 §2 k. k.;

2. w blizej nieustalonym okresie czasu 2001r. w P. woj. (...) doprowadzil maloletnia J. S. (obecnie O.) do poddania
sie innej czynnoSci seksualnej poprzez jednokrotne dotykanie jej po piersiach i udach,



tj. o czyn z art.200 §1 k.k.

Sad Okregowy w Bielsku-Bialej wyrokiem z dnia 20 lipca 2016 roku, wydanym
w sprawie III K 137/15 orzekl:

I. uznaje oskarzonego Z. K. za winnego tego, ze w 2005 .

w P., woj. (...), doprowadzil maloletniego ponizej lat 15 L. S. do poddania sie innej czynnoéci seksualnej poprzez
dotykanie go w miejsca intymne, czym przy zastosowaniu art.4 §1 k.k. wyczerpal znamiona wystepku

z art.200 k.k. w brzmieniu obowiazujacym w okresie od 1 maja 2004 r. do 25 wrze$nia 2005 r. i za to na mocy tego
przepisu skazuje go na kare 1 (jednego) roku pozbawienia wolnosci;

II. uznaje oskarzonego Z. K. za winnego tego, ze w okresie pomiedzy 24 marca 2009 r. a 4 grudnia 2012 r. w C., woj.
(...) uzywajac podstepu,

a nadto w zamian za obietnice udzielenia korzy$ci majgtkowej w posagi pieniedzy, odziezy oraz dotadowania telefonu
komoérkowego, kilkakrotnie doprowadzil maloletniego L. S. do obcowania plciowego w postaci oralnych i analnych
stosunkow plciowych, czym przy zastosowaniu art.4 §1 k.k. wyczerpal znamiona wystepku z art.197 §1 k.k. w zw. z
art.199 §3 k.k. w brzmieniu obowigzujacym

w okresie od 26 wrze$nia 2005 r. do 26 maja 2014 r. w zw. z art.11 §2 k.k. i za to na mocy art.197 §1 k.k. w zw. z art.11
83 k.k. skazuje go na kare 2 (dwoch) lat pozbawienia wolnoSci;

ITI. uznaje oskarzonego Z. K. za winnego tego, ze w blizej nieustalonym okresie czasu 2001 r. w P., woj. (...),
doprowadzil maloletnig J. S. (obecnie O.) do poddania sie innej czynnoéci seksualnej poprzez dotykanie jej po
piersiach i udach, czym przy zastosowaniu art.4 §1 k.k. wyczerpal znamiona wystepku z art.200 §1 k.k. w brzmieniu
obowiazujacym do 30 kwietnia 2004 r. i za to na mocy tego przepisu skazuje go na kare 1 (jednego) roku pozbawienia
wolnosci;

IV. na mocy art.85 §1 k.k. i art.86 §1 k.k. w miejsce kar pozbawienia wolno$ci wymierzonych oskarzonemu Z. K. w
pkt I-IIT wyroku orzeka kare taczna 3 (trzech) lat pozbawienia wolnosci;

V. na mocy art.627 k.p.k. i art.2 ustawy o oplatach w sprawach karnych zasadza od oskarzonego na rzecz Skarbu
Panstwa koszty sagdowe, a to wydatki w kwocie 3616,61 zt (trzy tysiace szeSéset szesnascie 61/100) i oplate w kwocie
400,00 zl (czterysta 00/100);

VI. na mocy art.29 ust.1 ustawy Prawo o adwokaturze zasadza od Skarbu Panistwa na rzecz adw. G. G. kwote 1328,40
z} (tysiac trzysta dwadzieécia osiem 40/100 w tym 23 % VAT).

Apelacje od wyroku wywiedli Prokurator Prokuratury Rejonowej w Cieszynie oraz obronca z urzedu oskarzonego Z. K..

Prokurator zaskarzyl orzeczenie na niekorzy$é oskarzonego Z. K.
w czedci dotyczacej orzeczenia o karze.

Zaskarzonemu orzeczeniu zarzucik: razaca niewspotmierno$é wymierzonych oskarzonemu kar jednostkowych — z pkt.
I wyroku w wysoko$ci 1 roku pozbawienia wolnoSci; z pkt. IT wyroku — w wysokoSci 2 lat pozbawienia wolnoSci; z pkt.
IIT wyroku w wysokoSci 1 roku pozbawienia wolnos$ci i w konsekwencji kary lgcznej w rozmiarze 3 lat pozbawienia
wolnoSci w stosunku do stopnia winy i spolecznej szkodliwosci czyndéw popelnionych przez oskarzonego.

W konkluzji skarzacy wnibst o zmiane zaskarzonego wyroku poprzez wymierzenie oskarzonemu: - za czyn z art.200
k.k., opisany w pkt. I wyroku kary 2 lat pozbawienia wolnosci; - za czyn z art.197 §1 k.k. w zw. z art.199 §3 k.k.,
opisany w pkt. IT wyroku kary 3 lat pozbawienia wolnosci; - za czyn z art.200 k.k., opisany w pkt. III wyroku kary 2
lat pozbawienia wolnoéci; - kary lacznej w rozmiarze 4 lat pozbawienia wolnosci.

Obronca z urzedu oskarzonego Z. K. zaskarzyl orzeczenie w caloSci.



Zaskarzonemu wyrokowi zarzucil:
a) obraze przepis6w postepowania, a to art.7 k.p.k., polegajaca na:

- blednej ocenie dowodu z wyja$nien oskarzonego Z. K. poprzez uznanie ich za niewiarygodne, w zakresie w jakim
nie przyznal sie on do zarzucanego mu czynu, uznajac, ze okoliczno$ci popelnienia czynu przypisanego oskarzonemu
nie budza watpliwoéci w sytuacji, gdy oskarzony konsekwentnie w toku postepowania nie przyznawal sie do winy,
twierdzac, ze nigdy nie dopuscil sie obcowania

z maloletnimi, jak réwniez innych czynnoéci seksualnych z maloletnimi, a z zeznan $wiadkéw, zgromadzonej
korespondencji pomiedzy oskarzonym i A. O., opinii bieglego psychologa oraz bieglego seksuologa oraz
zasad prawidlowego rozumowania, wiedzy i do$wiadczenia zyciowego wynika jednoznacznie, iz cho¢ wedlug
pokrzywdzonych dopuscil sie obcowania

z maloletnimi, jak réwniez innych czynnosci seksualnych, to nie informowali oni o tym nikogo, co wiecej nie
przeszkadzalo to pokrzywdzonemu L. S. dobrowolnie przez wiele lat odwiedza¢ oskarzonego nawet po osiggnieciu
pelnoletnio$ci, co wyraznie wskazuje na brak charakteru przestepczosci

w zachowaniu i dzialaniach oskarzonego.

- blednej ocenie dowodu z zeznan pokrzywdzonego L. S. poprzez uznanie ich za wiarygodne wbrew zasadom
prawidlowego rozumowania, wiedzy

i do$wiadczeniu zyciowemu, w zakresie w jakim zeznal on, iz oskarzony dopuscil sie obcowania z nim jak réwniez
innych czynno$ci seksualnych kiedy pokrzywdzony byt osoba maloletnig, w sytuacji gdy pokrzywdzony jest osoba
dorosla, zaradng Zzyciowo i gospodarng i nie potrafil wyjasni¢ dlaczego dobrowolnie przez wiele lat odwiedzal
oskarzonego nawet po osiagnieciu pelnoletniosci, co rzekomo skutkowalo obcowaniem plciowym z oskarzonym
wbrew jego woli.

- blednej ocenie dowodu z opinii sadowo-psychologicznej oraz opinii sadowo-seksuologicznej o oskarzonym, poprzez
przyjecie, ze jej tre$¢ w caloSci potwierdza treS¢ zeznan skladanych przez pokrzywdzonego nadajac im walor
wiarygodnosci,

z racji na wyciaganie zawartych w nich wnioskéw jedynie z relacji oskarzonego o nim samym, podczas gdy z treSci ww.
opinii jednoznacznie wynika, iz biegli w oparciu

o badania oskarzonego oraz przede wszystkim o badania akt sprawy ustalili, iz oskarzony jest przecietnym,
pozbawionym dewiacji seksualnych mezczyzna, co wiecej biegli w toku opinii nigdzie nie wskazali nawet
prawdopodobienstwa, iz oskarzony byt zdolny do popelnienia zarzucanych mu czynow.

b) blad w ustaleniach faktycznych przyjetych za podstawe wyroku i mogacy mie¢ wplyw na jego tre$¢, polegajacy na
przyjeciu, ze oskarzony dopuscil sie do obcowania plciowego oraz doprowadzil maloletnich do dokonywania innych
czynnosci seksualnych, w sytuacji gdy z konsekwentnych wyjasnien oskarzonego, popartych pozostalymi dowodami
zgromadzonymi w toku postepowania

— a zwlaszcza niekonsekwentnymi i niesp6jnymi zeznaniami pokrzywdzonego jak rowniez trescia opinii sadowo —
psychologicznej oraz opinii sadowo — seksuologicznej o oskarzonym jednoznacznie wynika, ze oskarzony nie dopusécit
sie zarzucanych mu czyndw w postaci obcowania plciowego oraz doprowadzenia maloletnich do dokonywania innych
czynnosci seksualnych.

W konkluzji skarzacy wnidst o: 1. zmiane zaskarzonego wyroku poprzez uniewinnienie oskarzonego od zarzucanych
mu czyndéw; 2. w przypadku nieuwzglednienia powyzszego wniosku o uchylenie zaskarzonego wyroku

i przekazanie sprawy do ponownego rozpoznania przez Sad I instancji; 3. przyznanie kosztow nieoplaconej obrony z
urzedu w postepowaniu odwolawczym

z jednoczesnym oSwiadczeniem, ze nie zostaly one pokryte w caloSci ani w czeSci;

4. zwolnienie oskarzonego od ponoszenia kosztow postepowania odwolawczego.

Sad Apelacyjny zwazyl, co nastepuje.



Apelacje obroncy oskarzonego oraz prokuratora, inicjujac kontrole odwolawcza zaskarzonego orzeczenia,
doprowadzily do uchylenia pkt. Ii III wyroku, jedynie w zakresie orzeczen o karach, oraz do uchylenia pkt. IT wyroku,
tym razem w calo$ci, i przekazania sprawy w tejze czeSci Sagdowi Okregowemu do ponownego rozpoznania.

Jednocze$nie rozpoznanie tych z zarzutow podniesionych w §rodkach odwolawczych, ktore kwestionowaly z jednej
strony sprawstwo oskarzonego co do czynu przypisanego mu w punkcie II, a z drugiej strony wymiar calo$ci sankcji
karnej, wobec podlegajacej uwzglednieniu z urzedu podstawy uchylenia orzeczenia, w stanie w jakim sprawa niniejsza
trafila do instancji odwolawczej uznac nalezalo za przedwcezesne, w oparciu o art. 436 k.p.k. W tej tez sytuacji mozliwe
bylo jedynie rozpoznanie apelacji obroncy oskarzonego i to tylko w zakresie, w jakim kwestionowala ona sprawstwo
oskarzonego co do czyndéw przypisanych mu w pkt. I i III wyroku.

Przed przystgpieniem do szczegotowego umotywowania wyroku Sadu Apelacyjnego koniecznym jest przypomnienie,
izzgodnie z brzmieniem art. 433 § 1 k.p.k. sad odwolawczy rozpoznaje sprawe w granicach zaskarzenia i podniesionych
zarzutow, uwzgledniajac tresé art. 447 § 1-3 k.p.k., a w zakresie szerszym w wypadkach wskazanych w art. 435, 439 § 1,
4401 455 k.p.k. Majac to na uwadze Sad Apelacyjny stwierdza na wstepie z urzedu, iz w badanej sprawie nie wystepuja
zadne bezwzgledne przyczyny odwolawcze, o ktérych mowa w art. 439 § 1 k.p.k., oraz nie wystepujg sytuacje objete
hipotezami przepisow art. 435 i 455 k.p.k.

Zdaniem Sadu odwolawczego zaistniala jednak w sprawie Z. K., jak to juz powyzej zasygnalizowano, podstawa
uchylenia zaskarzonego wyroku w opisanym powyzej zakresie — niezaleznie od granic zaskarzenia i podniesionych
zarzutéw, z uwagi na okoliczno$¢, ze utrzymanie orzeczenia w mocy co do czynu z punktu II byloby razaco
niesprawiedliwe (art. 440 k.p.k.). Doda¢ w tym miejscu trzeba, ze mimo tego, iz apelacja na niekorzy$¢ oskarzonego
jest apelacja tylko co do wymiaru kary, to w oparciu o sam kierunek $rodka odwolawczego mozliwe bylo uchylenie
zaskarzonego wyroku na niekorzy$¢ oskarzonego réwniez w zakresie dotyczacym ustalen faktycznych, bedacych
podstawa przypisania oskarzonemu sprawstwa czynu z pkt. II wyroku. Co prawda zgodnie z art. 434 § 1 k.p.k.
sad odwolawczy moze orzec na niekorzy$¢ oskarzonego jedynie wtedy, gdy wniesiono na jego niekorzy$¢ $rodek
odwolawczy, to jednak gdy zachodza przestanki okre$lone w art. 440 k.p.k. orzeczenie na niekorzy$é moze zapas$c
niezaleznie od granic zaskarzenia i podniesionych zarzutow.

Nadto, uchylenie orzeczenia z przekroczeniem granic zaskarzenia i podniesionych zarzutoéw, na podstawie art. 440
k.p.k., moze co prawda nastapi¢ wylacznie w sytuacjach okreslonych w art. 437 § 2 k.p.k. W niniejszej sprawie
zaktualizowala sie jednak i ta podstawa uchylenia orzeczenia, w postaci koniecznosci przeprowadzenia na nowo
przewodu sgdowego w calosci, rozumianej jako caloéc¢ uchylonego zakresu orzeczenia — tj. co do czynu przypisanego
oskarzonemu w pkt. IT wyroku.

Dla przejrzystosci dalszych rozwazan Sad Apelacyjny dostrzega konieczno$é odniesienia sie w pierwszej kolejnosci
do tej czeéci zaskarzonego wyroku, ktéra zostala utrzymana w mocy, czyli odnoszacej sie do zagadnienia sprawstwa
oskarzonego Z. K. co do czynoéw przypisanych mu w punktach I i III wyroku Sadu Okregowego. I tak, zdaniem Sadu
odwolawczego prawidlowe sa ustalenia Sadu Okregowego w zakresie dotyczacym czynu przypisanego oskarzonemu
w pkt. I wyroku, polegajacego na doprowadzeniu maloletniego (ponizej lat 15) pokrzywdzonego do poddania sie innej
czynnoéci seksualnej w 2005 r. Zauwazy¢ co prawda juz w tym miejscu nalezy pewna niesp6jnos$é pomiedzy opisem
czynu przypisanego w pkt. I wyroku, a opisem stanu faktycznego w tym zakresie zobrazowanym w jego uzasadnieniu.
Sad I instancji przypisal bowiem oskarzonemu doprowadzenie pokrzywdzonego do poddania sie innej czynnosci
seksualnej, za$ w uzasadnieniu wskazal oprécz takiej czynnoéci sprawczej takze doprowadzenie go do wykonania innej
czynnosci seksualnej. Rekonstruujac w ten sposéb stan faktyczny Sad Okregowy opart sie na zeznaniach J. O.i L. S., nie
dostrzegajac, ze doprowadzenie do wykonania innej czynnoSci seksualnej wynikalo tylko z zeznan pokrzywdzonego,
natomiast z zeznan J. O. wynikalo jedynie doprowadzenie go do poddania sie innej czynnoéci seksualnej. Pomimo
tej niesp6jnoéci przypisanie oskarzonemu doprowadzenia L. S. do poddania sie innej czynnosci seksualnej uznac
nalezy za trafne, bo wynikajace zaréwno z zeznan pokrzywdzonego, jak i jego siostry. Natomiast o doprowadzeniu
do wykonania innej czynnoéci seksualnej zeznal tylko pokrzywdzony w postepowaniu przygotowawczym, ostatecznie
zaprzeczajac w zeznaniach zlozonych przed Sadem, jakoby mialo dojéc takze do takiej czynnosSci sprawczej, co w



konsekwencji nakazywalo przyjac, tak jak uczyniono to w wyroku, ze L. S. zostal doprowadzony do poddania sie innej
czynno$ci seksualne;j.

Kwestionujac te wlaénie czeS¢ ustalen faktycznych obronca oskarzonego w sposéb ogblny domagal sie
przyznania przymiotu wiarygodnoSci wyjasnieniom oskarzonego, ktéry do winy sie nie przyznawal, w opozycji
do niewiarygodnych w jego ocenie zeznan pokrzywdzonego L. S.. Wiarygodno$¢ zeznan pokrzywdzonego obronca
starat sie podwaza¢ w oparciu o fakt, ze pokrzywdzony przez szereg lat dobrowolnie odwiedzal oskarzonego w
jego mieszkaniu. Charakter tych kontaktow, co w tym miejscu trzeba wyeksponowaé, bedzie wymagat wyjasnienia
na gruncie ustalen dotyczacych czynu przypisanego obecnie oskarzonemu w pkt. IT wyroku. Tu natomiast trzeba
podkresli¢, ze zlogicznego punktu widzenia nie sposob na ich podstawie kwestionowaé sprawstwa czynu przypisanego
oskarzonemu w pkt. I wyroku, ktory jest datowany na rok 2005. W polu widzenia nalezy bowiem mieé¢ okolicznosé,
ze kontakty oskarzonego z pokrzywdzonym, niezaleznie od ich ostatecznej prawnokarnej oceny, mialy ewaluowac w
kierunku obnizenia zahamowan w ramach procesu uwodzenia, o ktorym przekonujaco wspomina biegly psycholog.
Zatem z zachowania pokrzywdzonego na konicowym etapie tych kontaktéw, kiedy to pokrzywdzony byl juz osoba
niemal pelnoletnia, nie mozna wyciaga¢ wiazacych wnioskéw stuzacych ocenie wiarygodnoéci relacji pokrzywdzonego
dotyczacej zdarzenia, zaistnialego gdy mial on 9 lat. Gdy dodaé do tego okoliczno$¢, iz podstawe ustalenia przebiegu
tegoz zdarzenia stanowia nie tylko zeznania pokrzywdzonego, ale takze jego starszej siostry, co do ktorych obronca
w tym zakresie zadnych zarzutéw nie podnosi, przychyli¢ nalezy sie do stanowiska Sadu Okregowego, ktory w
omawianym zakresie sprawstwo oskarzonego uznal za dowiedzione.

Watpliwosci nie budza takze ustalenia Sadu meriti w zakresie czynu przypisanego Z. K. w pkt. III wyroku. Sprawstwo
przestepstwa

z art. 200 § 1 k.k. zostalo wykazane stanowczymi i konsekwentnymi zeznaniami pokrzywdzonej, ktéorym nie sposéb
odmoéwié przymiotu wiarygodnoSci, za$ apelacja obroncy oskarzonego w swojej argumentacji w ogdle do tego czynu sie
nie odnosi. Jedyny argument, jakiego mozna doszuka¢ sie w $rodku odwolawczym w odniesieniu do kwestionowania
sprawstwa czynu przypisanego w pkt. III wyroku, to podnoszenie, ze pokrzywdzona nie informowala nikogo o
doprowadzeniu jej przez oskarzonego do poddania sie innej czynno$ci seksualnej. Ta okolicznoéé jednak w sposob
oczywisty nie moze przemawiac za brakiem wiarygodno$ci relacji pokrzywdzonej. Przeciwnie, §wiadczy ona jedynie
o zgodnym z do$§wiadczeniem zyciowym glebokim poczuciu wstydu, stanowigcym normalng reakcje na przestepstwo
przeciwko wolno$ci seksualnej, zwlaszcza w sytuacji, gdy ofiarg jest osoba maloletnia, dla ktorej tego typu zachowania
nie do konca sg zrozumiale.

Tym samym zaskarzony wyrok w zakresie czyndéw przypisanych Z. K. w pkt. I i III wyroku nalezalo uchyli¢ jedynie
co do orzeczonych za te czyny kar a nie co do zagadnienia samego sprawstwa. Sprawstwo oskarzonego w tej czeSci
watpliwoéci instancji odwolawczej nie budzi, jednak wobec faktu, ze dokonanie ponownych ustalenn dotyczacych
czynu obecnie przypisanego Z. K. w pkt. I wyroku, zaleznie od jego kwalifikacji prawnej, bedzie rzutowalo na ocene
dyrektywy wymiaru kary w postaci zachowania sie oskarzonego po popelnieniu przestepstw opisanych w punktach Ii
IIT wyroku, obecne ksztaltowanie wymiaru kary w tym zakresie zostalo uznane przez Sad Apelacyjny za przedwczesne.

Dla oczyszczenia przedpola dalszych rozwazan, dotyczacych powodéw, dla ktorych utrzymanie pkt. IT wyroku Sadu I
instancji w mocy musiatoby zostaé ocenione jako razgco niesprawiedliwe, wyjasénienia wymaga w pierwszej kolejnosci
kwestia przepiséw postepowania karnego, na mocy ktérych toczylo sie postepowanie przed owym Sadem. W ocenie
Sadu odwotawczego wilaénie nazbyt rygorystyczne, by nie rzec bezrefleksyjne zastosowanie przez Sad Okregowy
przepiséw kontradyktoryjnej procedury karnej, obowigzujacej od dnia 1 lipca 2015 r., doprowadzilo do wydania w
niniejszej sprawie orzeczenia, ktore inaczej niz jako razgco niesprawiedliwe ocenione byé nie moze.

Przypomnie¢ w tym miejscu trzeba, ze akt oskarzenia w sprawie Z. K. zostal skierowany do Sadu po dniu 30 czerwca
2015 r. Nadto, w toku postepowania przed Sadem I instancji, w dniu 15 kwietnia 2016 r., weszla w zycie ustawa
nowelizujaca kodeks postepowania karnego z dnia 11 marca 2016 r. W my$l art. 25 tej wlasnie ustawy, jezeli na
podstawie dotychczasowych przepiséw po dniu 30 czerwca 2015 r. skierowano akt oskarzenia, to postepowanie
toczy sie wedlug przepiséw dotychczasowych do prawomocnego zakonczenia postepowania. Zatem Sad Okregowy



zasadnie procedowal w oparciu o kodeks postepowania karnego w brzmieniu obowiazujacym od dnia 1 lipca 2015
r. Przepisy ustawy w takim brzmieniu sa zarazem podstawg postepowania przed sadem odwolawczym i beda one
stanowily takze filar dalszego prowadzenia postepowania. O ile jednak samo procedowanie przez Sad meriti w oparciu
o okreslony stan prawny bylo prawidlowe, o tyle juz jednak, jak to powyzej zasygnalizowano, sposdéb zastosowania
przepiséw kontradyktoryjnej procedury, polegajacy na calkowitym wylgczeniu aktywnos$ci dowodowej Sadu I instancji
doprowadzil w realiach niniejszej sprawy do wydania razgco niesprawiedliwego orzeczenia.

Taki charakter podstawy uchylenia zaskarzonego orzeczenia powoduje, ze wprost koniecznym jawi sie zakre§lenie
charakteru stosowanych przez Sad Okregowy przepiséw postepowania, w kontekscie sytuacji, w ktorych zachodzi
konieczno$é podjecia inicjatywy dowodowej przez Sad, pomimo procedowania

w kontradyktoryjnym modelu procedury karnej. Postepowanie jurysdykeyjne z dniem 1 lipca 2015 r. zostalo bowiem
przemodelowane w kierunku kontradyktoryjno$ci, za$ centralng wprowadzona zmiana byla modyfikacja art.167
k.p.k., w ktorym to przepisie zalozono, ze we wszystkich postepowaniach przed sadem wszczynanych z inicjatywy
strony procesowej, co dotyczy zar6wno postepowania po wniesieniu publicznego i prywatnego aktu oskarzenia, jak
i postepowan inicjowanych wniesieniem $rodkéw odwolawczych oraz wszelkich wnioskéw, inicjatywa dowodowa
nalezy do stron, za$ sad moze wprowadzi¢ do procesu dowod jedynie

w wyjatkowych wypadkach, uzasadnionych szczegblnymi okolicznoSciami.

Sad odwolawczy w skladzie rozpoznajacym niniejszg sprawe przychyla sie do prezentowanej w doktrynie koncepcji
wykladni pojecia wyjatkowego wypadku, uzasadnionego szczeg6lnymi okoliczno$ciami, odwolujacej sie do zawartego
w art. 440 k.p.k. pojecia ,oczywistej niesprawiedliwo$ci orzeczenia”, polegajacej na dokonaniu hipotetycznej
wykladni, czy orzeczenie w oparciu o zgromadzone dowody, w przypadku nieskorzystania z inicjatywy dowodowej
przez sad pierwszej instancji, moze zosta¢ uznane za razaco niesprawiedliwe przez sad drugiej instancji (por. S.
Zablocki, Artykul 167 k.p.k. po jego nowelizacji..., 5.167-169, Swiecki D. (red.), Augustyniak B., Eichstaedt K.Z.,
Kurowski M., Kodeks postepowania karnego. Komentarz. Tom 1., WK, 2015).

Osia tej niewatpliwe stusznej koncepcji jest przyjecie, ze pomimo zakazu stawiania przez strone zarzutu odwolawczego
braku inicjatywy dowodowej sadu (art. 427 § 4) sad odwolawczy z urzedu zobowigzany jest do kontrolowania
zaskarzonego orzeczenia poza granicami zarzutdéw, na podstawie art. 440 k.p.k. Tym samym przepis ten stanowi tez
wskazowke dla sadu pierwszej instancji, ze brak inicjatywy dowodowej nie moze doprowadzi¢ do wydania razaco
niesprawiedliwego orzeczenia, gdyz zawsze podlega ono korekcie w trybie §rodkow zaskarzenia. Na Sadzie I instancji
ciazy wiec obowiazek dokonania hipotetycznej wykladni, czy nieprzeprowadzenie dowodu z urzedu skutkowaé
moze uznaniem orzeczenia za oczywiscie i razaco niestluszne. Tak moze byé¢ np. w sytuacji nieprzeprowadzenia
dowodu niemajacego charakteru obligatoryjnego, ale pozwalajacego na dokonanie ustalen faktycznych mogacych by¢
odmiennymi od przyjetych przez sad (por. Swiecki D. (red.), Augustyniak B., Eichstaedt K.Z., Kurowski M., Kodeks
postepowania karnego. Komentarz. Tom I., WK, 2015).

Znormga art. 167 k.p.k. powigzane sg przepisy szczegolne dotyczace czynno$ci podejmowanych na rozprawie gléwnej,
wérdd ktorych wskazaé nalezy na normy art. 389 § 4 k.p.k. oraz art. 391 § 1c k.p.k., dotyczace mozliwo$ci ujawnienia
(odczytania) odpowiedniego fragmentu protokotu przez sad z urzedu. Protokot przestuchania $éwiadka z postepowania
przygotowawczego stanie sie bowiem podstawg orzekania przez sad jedynie w zakresie, w jakim zostanie on wlgczony
do akt sprawy sadowej. Stosujac wyzej opisang regule rowniez w tej sytuacji Sad winien zbada¢, czy nieodczytanie
okre$lonego fragmentu protokotu i utrata w konsekwencji mozliwosci orzekania na jego podstawie (ewentualnie
niewyjadnienie sprzeczno$ci pojawiajacych sie pomiedzy poszczegblnymi twierdzeniami), beda przekladaly sie na
mozliwo$¢ zaistnienia razacej niesprawiedliwo$ci orzeczenia. Sytuacja taka moze zaistnie¢ zwlaszcza wtedy, gdy
Swiadek odmiennie (od pierwotnych zeznan) relacjonuje przebieg zdarzenia w zakresie okolicznoSci majacych istotne
znacznie dla rozstrzygniecia i jednocze$nie wskazuje, ze z uwagi na uplyw czasu nie pamieta zdarzenia dokladnie (por.
Swiecki D. (red.), Augustyniak B., Eichstaedt K.Z., Kurowski M., Kodeks postepowania karnego. Komentarz. Tom I.,
WK, 2015).



Do pojecia wyjatkowych wypadkoéw, szczegoblnie uzasadnionych okoliczno$ciami, odwoluje sie takze art. 171 § 2 k.p.k.
Na gruncie tego przepisu za szczegblnie uzasadnione okoliczno$ci motywujace zadawanie pytan przez czlonkow
skladu orzekajacego uznac nalezy ustalenie, ze zadawane dotychczas pytania nie wyczerpaly stawianej tezy w zakresie
dopuszczonego przez sad dowodu. Dowdd taki jest bowiem wowczas niezupelny i orzekanie w oparciu o takie ustalenia
dotkniete jest wada. Uzasadnieniem dla takiego przyjecia, jest takze brzmienie art. 167 k.p.k., zgodnie z ktérym w
razie nieobecno$ci strony, na wniosek ktérej dowdd zostal dopuszczony, sad przeprowadza taki wniosek w granicach
tezy dowodowej (por. Swiecki D. (red.), Augustyniak B., Eichstaedt K.Z., Kurowski M., Kodeks postepowania karnego.
Komentarz. Tom I., WK, 2015).

Podsumowujac ta czes¢ rozwazan, zaznaczy¢ nalezy, ze wyzej wskazane przepisy, odwotujace sie do konieczno$ci
dzialania Sadu - gdy jest to uzasadnione wyjatkowymi wypadkami uzasadnionymi szczeg6lnymi okoliczno$ciami -
nakladaja na Sad obowiazek okreslonego zaktywizowania sie w ramach kontradyktoryjnego postepowania, w sytuacji
gdy zaniechanie inicjatywy dowodowej (odczytania odpowiedniego fragmentu protokolu czy tez zadania pytania
zmierzajacego do wyczerpania tezy dowodowej stawianej w zakresie dopuszczonego przez sad dowodu), przelozy sie
na razacg niesprawiedliwo$¢ wydanego orzeczenia.

Przenoszgac te uwagi na grunt sprawy Z. K. zauwazenia wymaga, ze Sad Okregowy z wyzej opisanych mozliwosci
swstapienia” do rozpoznawanej sprawy nie korzystal, mimo biernosci stron postepowania, ktéra doprowadzila do
wydania orzeczenia w sposdb oczywisty niesprawiedliwego. Owa niesprawiedliwo$é przejawia sie na gruncie ustalen
dotyczacych czynu przypisanego oskarzonemu w pkt. IT wyroku, albowiem zostaly one poczynione w spos6b dowolny,
bez podjecia uprzedniej proby wyjasnienia zaistnialych watpliwosci. W tym zakresie wskazac przede wszystkim nalezy
na konieczno$é wnikliwego przeshuchania na rozprawie pokrzywdzonego, ktéry w toku owej rozprawy zeznatl tylko
odnoénie czynu z pkt. I wyroku, milczac na temat wielu wyjatkowo karygodnych zachowan, ktérych dotyczyt zarzut II.

Dodatkowo przypomnie¢ w tym miejscu réwniez trzeba, ze w pkt. II wyroku Sad Okregowy uznal oskarzonego Z. K.
za winnego tego, ze w okresie pomiedzy 24 marca 2009 r. a 4 grudnia 2012 r. w C., woj. (...) uzywajac podstepu, a
nadto w zamian za obietnice udzielenia korzy$ci majatkowej w postaci pieniedzy, odziezy oraz dotadowania telefonu
komorkowego, kilkakrotnie doprowadzil maloletniego L. S. do obcowania plciowego w postaci oralnych i analnych
stosunkdéw plciowych, czym przy zastosowaniu art. 4 § 1 k.k. wyczerpal znamiona wystepku z art. 197 § 1 k.k. w zw. z
art. 199 § 3 k.k. w brzmieniu obowigzujacym w okresie od 26 wrze$nia 2005r. do 26 maja 2014r. w zw. z art. 11 § 2 k.k.

Odnoszac sie do poszczegélnych elementéw struktury przypisanego Z. K. przestepstwa, w kontekécie razacej
niesprawiedliwo$ci tego rozstrzygniecia, w pierwszej kolejnosci przeanalizowania wymaga czas jego popelnienia, a
zwlaszcza data poczatkowa podjecia czynnoSci sprawczej, ktéra Sad meriti okreslit na 24 marca 2009 r. Jak wynika
to z uzasadnienia wyroku w dacie tej oskarzony wprowadzil sie do mieszkania w C. przy ul. (...).

W okresie do 4 grudnia 2012 r. (data opuszczenia przez oskarzonego tegoz mieszkania) Z. K. mial kilkakrotnie
doprowadzi¢ maloletniego L. S. do obcowania plciowego w postaci oralnych i analnych stosunkéw plciowych.
Dat owych przestepczych dzialan oskarzonego Sad Okregowy nawet w przyblizeniu nie okrelil, sytuujac je w
calym okresie, kiedy oskarzony zajmowal mieszkanie, w ktorym mialo dochodzi¢ do przestepstw. Sad Okregowy
ustalil jedynie, ze zanim doszlo do pierwszego z zachowan wyczerpujacych znamiona doprowadzenia do obcowania
plciowego, szczegélowo opisanego w uzasadnieniu wyroku, pokrzywdzony odwiedzil Z. K. w jego mieszkaniu
kilkakrotnie (wizyta podczas ktoérej doszlo do pierwszego doprowadzenia do obcowania plciowego w postaci stosunku
oralnego byla w Swietle ustalen Sadu ,,jednym z kolejnych odwiedzin”).

Tymczasem precyzyjne umiejscowienie pierwszego z przestepczych zachowan oskarzonego, ujetych obecnie w pkt.
IT wyroku, ma przeciez niebagatelne znaczenie dla prawidlowej kwalifikacji prawnej przestepstwa. Sad Okregowy
przypisal bowiem oskarzonemu doprowadzenie do obcowania plciowego maloletniego L. S., a zatem przyjal, ze
pokrzywdzony w dacie czynu mial 15 lat. Tymczasem L. S. 15 lat skoniczyl w dniu 23 listopada 2010 r., tj. w ramach
czasowych przypisanego oskarzonemu w pkt. IT wyroku czynu. Zatem niezwykle istotne jest podjecie proby ustalenia
- czego niestety zwlaszcza strony postepowania, a w istocie prokurator (oskarzyciel), ani tez Sad nie dostrzegly - czy



do pierwszego doprowadzenia do obcowania plciowego doszlo przed ta data i ile bylo takich przypadkéw przed dniem
ukoniczenia przez pokrzywdzonego 15 lat. Pozytywna odpowiedz na to pytanie zrodzi¢ bowiem moze konieczno$é
zakwalifikowania czynu oskarzonego z art. 200 § 1 k.k., czyli jako obcowania plciowego z maloletnim ponizej lat
15. Natomiast jesli Sad ustali dodatkowo, ze do obcowania plciowego oskarzony doprowadzil lub doprowadzat nie
majacego 15 lat pokrzywdzonego w sposob opisany w art. 197 § 1 k.k., to mozliwym moze staé sie przypisanie
oskarzonemu czynu z art. 197 § 3 pkt. 2 k.k., w jego brzmieniu obowigzujacym od dnia 8 czerwca 2010 r. Przyjecie
takiej kwalifikacji byloby przy tym mozliwe w sytuacji, gdyby owo przestepcze dzialanie (lub dzialania) zaistnialy w
okresie od 8 czerwca 2010 r. (data wprowadzenia kwalifikowanego typu zgwalcenia wobec pokrzywdzonego ponizej
15 lat) do 22 listopada 2010 r. (dzien poprzedzajacy ukonczenie przez pokrzywdzonego 15 roku zycia).

Wyzej zarysowane okoliczno$ci pozostawaly poza polem zainteresowania Sadu I instancji, ktéry nie podjal zadnych
dzialah zmierzajacych do poczynienia bardziej precyzyjnych ustalen co do czasu popelnienia przestepstwa, mimo iz
kwestia ta z punktu widzenia kwalifikacji prawnej czynu miata niezwykle wazkie znaczenie. Sad Okregowy w zakresie
watpliwos$ci jakie zrodzily sie co do tego, czy i jakie czyny oskarzonego mialy miejsce przed ukonczeniem przez
pokrzywdzonego 15 roku zycia, poprzestal na domyslach. Zaznaczyl, ze pewna wskazéwke moze stanowié okoliczno$é,
iz L. S. kontaktowal sie z pokrzywdzonym przy pomocy telefonu komérkowego, a taki otrzymal od rodzicow na 15
urodziny, co wskazywaloby, ze cze$é tych zachowan mogla mie¢ miejsce po dniu 23 listopada 2010 r., zaznaczajac
jednoczeénie, ze na pierwsze spotkanie w mieszkaniu oskarzonego pokrzywdzony moégl sie uméwic z oskarzonym
w inny sposdb. Zatem dostrzegajac realng mozliwo$¢ co najmniej jednokrotnego doprowadzenia pokrzywdzonego
do obcowania plciowego zanim ten ukonczyl 15 lat, wobec biernos$ci oskarzyciela zaniechat Sad Okregowy wlasnej
inicjatywy dowodowej w tym zakresie, opierajac sie tylko na prawnokarnie niedopuszczalnych domniemaniach.

Kontynuujac, przy ponownym rozpoznaniu sprawy rozwazenia wymaga takze data koncowa czynu, ktéra Sad okres§lit
jako 4 grudnia 2012 r., za$§ prokurator w akcie oskarzenia na 23 listopada 2010 r. Jest to o tyle istotne, ze w
Swietle czynu zarzuconego aktem oskarzenia czynnoSci sprawcze mialy zakonczy¢ sie w dniu, w ktérym pokrzywdzony
ukonczyt 15 lat, za§ Sad Okregowy uznal, Ze przynajmniej cze$¢ z zachowan objetych skazaniem w pkt. II wyroku
nastgpilo po ukonczeniu przez pokrzywdzonego 15 roku zycia. Data koncowa czynu winna zosta¢ wiec nie tylko
nalezycie uzasadniona, ale takze rozwazona przez pryzmat zagadnienia zwigzanego z granicami aktu oskarzenia.

Niezaleznie od tego, na gruncie przyjetej przez Sad Okregowy kwalifikacji czynu jako zgwalcenia watpliwosci
musi budzi¢ przyjety w opisie przypisanego czynu sposob dzialania oskarzonego, tj. doprowadzenie do obcowania
plciowego przy uzyciu podstepu. Zastosowanie takiego Srodka oddzialywania na pokrzywdzonego nie znajduje
bowiem odzwierciedlenia w opisie stanu faktycznego zrekonstruowanego przez Sad meriti w uzasadnieniu orzeczenia.
Sad Okregowy opisal szczegdlowo okolicznos$ci i sposob, w jakich doszlo do pierwszego przypadku doprowadzenia
maloletniego L. S. do obcowania plciowego, w postaci stosunku oralnego i opis ten nie zawiera jakichkolwiek
elementéw wskazujacych na oddzialywanie na pokrzywdzonego przy pomocy podstepu, jednoznacznie wskazujac,
ze Z. K. doprowadzil do obcowania plciowego przemoca. Na powyzsze wskazuje dobitnie fragment uzasadnienia,
w ktéorym Sad ustalil, ze: oskarzony wlozyt swojego czlonka pokrzywdzonemu w usta. Pokrzywdzony nie chcial
tego, odchylal usta w drugg strone, lecz oskarzony byl silniejszy i przemoca wepchnal swojego czlonka do ust L. S..
Zatem przypisanie oskarzonemu dziatania przy uzyciu podstepu, w tak zrekonstruowanym opisie stanu faktycznego,
wskazujacym na dzialanie przy uzyciu przemocy i przy braku jakiegokolwiek wyja$nienia przez Sad w czym upatrywal
on podstepu, razi dowolnoscia.

Sad Okregowy w pkt. II wyroku przypisat takze oskarzonemu, ze doprowadzil pokrzywdzonego do obcowania
plciowego w postaci oralnych i analnych stosunkéw plciowych, w zamian za obietnice udzielenia korzysci majatkowe;j,
kwalifikujac takie dzialanie jako przestepstwo z art. 199 § 3 k.k. w brzmieniu obowigzujacym w okresie od 26 wrze$nia
2005r1. do 26 maja 2014r. Sad I instancji ustalil, ze mialo miejsce zdarzenie, kiedy to pokrzywdzony umoéwit sie z
pokrzywdzonym w sprawie dostarczenia dokumentéw potrzebnych do tego, aby pokrzywdzony zaczat uczeszczaé do
klubu sportowego, w ktorym udzielal sie oskarzony. Oskarzony zaprosil pokrzywdzonego do swojego mieszkania,
gdzie doszlo do obcowania plciowego z inicjatywy oskarzonego, przy czym Sad opis tego zdarzenia zrekonstruowat na
tyle ogolnie, ze nie sposdéb wywnioskowac, czy bylo to doprowadzenie do obcowania plciowego przemocg czy tez w



inny spos6b objety dyspozycja art. 199 § 1 k.k. Dalej Sad ustalil, ze przypadki obcowania plciowego powtarzaly sie co
jakis czas, przy czym dochodzilo takze do stosunkéw analnych,

a oskarzony namawial do odwiedzin u niego, obiecujac pokrzywdzonemu w zamian odziez czy doladowanie telefonu
komorkowego. W powyzszych ustaleniach Sadu I instancji zabraklo precyzji, albowiem wskazal Sad na zaistnienie
jednego przypadku doprowadzenia do obcowania plciowego przemoca, w sposbéb niezrozumialy kwalifikujgc je
jako dokonane przy uzyciu podstepu, nastepnie opisal jeden fakt obcowania plciowego w sposéb uniemozliwiajacy
jego prawna kwalifikacje oraz wskazal na powtarzajace sie w podZniejszym okresie ,tego rodzaju zdarzenia”, co
jest sformulowaniem na tyle enigmatycznym, Ze nie pozwala na wyrazne rozgraniczenie ile i w jakim okresie byto
przypadkéw doprowadzenia do obcowania plciowego przemocs, a ile i od kiedy w zamian za obietnice udzielenia
korzy$ci majatkowe;j,

o ktorej jako o sposobie doprowadzenia do obcowania plciowego wspomina Sad w kontekscie dalszych kontaktow
oskarzonego z pokrzywdzonym.

Odnoszac sie do analizowanego opisu czynu z pkt. II wyroku w zakresie, w jakim wskazywal na doprowadzenie
do obcowania plciowego w zamian za obietnice udzielenia korzySci majatkowej w postaci pieniedzy, odziezy oraz
dotadowania do telefonu, wyczerpujacego w ocenie Sadu Okregowego znamiona art. 199 § 3 k.k. zauwazy¢ w pierwszej
kolejnosci wypada, ze Sad Okregowy blednie odczytal normatywna tre$c tego przepisu, wskazujgc ze na gruncie art.
199 § 3 k.k.

w brzmieniu obowigzujacym w okresie od 26 wrze$nia 2005 r. do 25 maja 2014 r. karalne moze by¢ tylko obcowanie z
pokrzywdzonym przy braku jego zgody, dopiero bowiem od dnia 26 maja 2014 r. karalne jest samo obcowanie plciowe
z maloletnim w zamian za udzielenie korzySci majatkowej lub osobistej albo jej obietnicy. Zaznaczy¢ trzeba, ze brak
zgody na stosunek plciowy zasadniczo nalezy do znamion przestepstwa zgwalcenia, natomiast na gruncie czynu z
art. 199 k.k. nie wylacza przestepnosci i karalnoSci czynu nawet wyrazona przez pokrzywdzonego zgoda na stosunek
plciowy, gdyz do istoty tego przestepstwa nalezy wlasnie doprowadzenie przez sprawce do wyrazenia tej zgody za
pomoca presji psychicznej czy tez korzySci majatkowej lub osobistej albo jej obietnicy.

Zasadne jest zarazem poréwnanie tre$ci normatywnej art. 199 § 3 k.k.

w brzmieniu obowigzujacym w okresie od 26 wrze$nia 2005 r. do 25 maja 2014 r. oraz od 26 maja 2014 r. (obecnie
obowiazujacym), albowiem wlaSciwe odczytanie znamion tego przestepstwa warunkuje jego mozliwo$¢ zastosowania
w realiach niniejszej sprawy. Stosownie do art. 199 § 3 k.k. surowszej karze (tj. od 3 miesiecy do lat 5) podlega ten
sprawca, ktory obcuje plciowo z maloletnim lub dopuszcza sie wobec takiej osoby innej czynnoéci seksualnej albo
doprowadza ja do poddania sie takim czynno$ciom albo do ich wykonania, naduzywajac zaufania lub udzielajac

w zamian korzySci majatkowej lub osobistej albo jej obietnicy. Jak podniost SN

w postanowieniu z dnia 2 czerwca 2010 r. (V KK 369/09, OSNKW 2010, nr 9, poz. 80) o doprowadzeniu, o
ktérym mowa w art. 199 § 3 k.k., mozna méwié jedynie wtedy, gdy zachowanie sprawcy, odpowiadajace znamionom
okre$lonym w tym przepisie (naduzycie zaufania lub udzielenie korzysci majatkowej lub osobistej, albo jej obietnicy),
bylo wylacznym powodem, dla ktérego maloletni wyrazil zgode na obcowanie plciowe lub na poddanie sie innej
czynnosci seksualnej albo na wykonanie takiej czynno$ci.

Przepis art. 199 § 3 zostal zmieniony ustawa z dnia 4 kwietnia 2014 r. o zmianie ustawy - Kodeks karny oraz
niektérych innych ustaw. Rozszerzono zakres znamion czasownikowych poprzez uwzglednienie obcowania plciowego
i dopuszczenia sie wobec maloletniego innych czynnosci seksualnych. Pierwotnie przepis ten postugiwal sie jedynie
znamieniem ,doprowadza” (,do obcowania plciowego lub poddania sie innej czynnoéci seksualnej albo do wykonania
takiej czynnosci”) co - stosownie do pogladéw doktryny i judykatury - oznaczalo, ze penalizacja nie byly objete
sytuacje, w ktorych propozycja kontaktow seksualnych wychodzila od matoletniego (por. postanowienie SN z dnia 2
czerwca 2010 r., V KK 369/09, OSNKW 210, nr 9, poz. 80). Aktualne brzmienie przepisu art. 199 § 3 uniezaleznia
odpowiedzialno$¢ karng od tego, z czyjej inicjatywy doszlo do obcowania plciowego z maloletnim lub dopuszczenia
sie wobec niego innej czynno$ci seksualnej badz tez doprowadzenia go do poddania sie takim czynno$ciom albo do
ich wykonania.



O ile wiec na gruncie art. 199 § 3 k.k. obowiazujacego w okresie od 26 wrzesnia 2005 r. do 25 maja 2014 r. karalne
bylo doprowadzenie maloletniego do obcowania plciowego w sytuacji, gdy sprawca udzielal pokrzywdzonemu korzysSci
majatkowej, rozumiane zgodnie z wykladnig zaprezentowana przez Sad Najwyzszy w wyzej zacytowanym orzeczeniu
w ten sposob, ze zachowanie sprawcy, polegajace na udzieleniu korzysci majatkowej lub osobistej, albo jej obietnicy,
bylo wytacznym powodem, dla ktérego maloletni wyrazil zgode na obcowanie plciowe, o tyle na gruncie analizowanego
przepisu w brzmieniu obowigzujacym od dnia 26 maja 2014r. karalne jest juz samo obcowanie plciowe z matoletnim
w zamian za ktére sprawca udziela korzy$ci majatkowej lub osobistej, albo jej obietnicy. Udzielenie korzysci za
obcowanie plciowe nie warunkuje wiec samego obcowania, korzy$¢ taka nie musi by¢ zapowiedziana przez sprawce i
stanowi¢ powdd, dla ktérego pokrzywdzony wyrazit zgode na obcowanie.

Zachowanie oskarzonego moze by¢ wiec rozwazane na gruncie art. 199 § 3 k.k. w brzmieniu sprzed 26 maja
2014 1., gdyz ustawa obowiazujaca w dacie orzekania, uniezalezniajaca karalnosé od tego z czyjej inicjatywy doszlo
do obcowania plciowego z maloletnim, jest niewatpliwe surowsza, niz przepis art. 199 § 3 k.k. w brzmieniu, w
ktérym zakresem czynnoSci sprawczych obejmowat jedynie doprowadzenie do obcowania plciowego. Przypisanie
oskarzonemu sprawstwa analizowanego przestepstwa bedzie wiec mozliwe tylko jezeli zostanie udowodnione, ze Z.
K. uzaleznial poddanie sie przez pokrzywdzonego obcowaniu plciowemu od korzysci majatkowej lub osobistej, albo
jej obietnicy. Poza zakresem penalizacji (niezaleznie od ich moralnej nagannosci) pozostana natomiast te przypadki
obcowania plciowego miedzy oskarzonym a pokrzywdzonym, co do ktérych korzy$¢, mimo ze udzielona, nie byta
wylacznym powodem, dla ktérego pokrzywdzony wyrazil zgode na obcowanie plciowe.

Jednocze$nie w kontekScie ewentualnej mozliwosci przypisania oskarzonemu doprowadzenia do obcowania
plciowego maloletniego L. S. przy udzieleniu mu korzysci majatkowej zauwazy¢ trzeba, ze brak jest obecnie dowodéw,
ktoére pozwalalyby na poczynienie takich ustalen. PodkreSlenia wymaga, ze Sad poczynit ustalenie, ze oskarzony
namawial pokrzywdzonego do odwiedzin u niego, obiecujac w zamian pieniadze, odziez oraz dotadowanie telefonu
komoérkowego, ktére mialo wynikaé z zeznan L. S., podczas gdy pokrzywdzony w swoich zeznaniach wyraznie
zaprzeczyl, aby przyjmowat od oskarzonego jakiekolwiek korzySci, poza tym, ze oskarzony mial udziela¢ mu pozyczek.
Zaznaczyl, ze nie dawal mu Z. K. zadnych prezentéw w formie ubran oraz nie kupowal, ani nie oplacal abonamentu
za telefon.

Nadto Sad Okregowy za bardzo wazny dowdéd w sprawie uznal zeznania §wiadka A. O.. O ile jednak zeznania
tego $wiadka w istocie rzucaly §wiatlo na charakter relacji laczacych L. S. z oskarzonym w 2014 roku, o tyle nie
moga by¢ uznane za wystarczajace dla uznania, ze oskarzony doprowadzal pokrzywdzonego do obcowania plciowego
uzaleznionego od korzy$ci majatkowe;j

w okresie objetym zakresem aktu oskarzenia (do 23 listopada 2010 r.), tudziez w ramach czasowych zakre$lonych
przez Sad w pkt. IT wyroku (do 4 grudnia 2012 r.). Powyzsze wynika juz z samych ustalen Sadu meriti, gdzie wskazano,
ze na podstawie zeznan A. O. (ktéra byla w relacji z pokrzywdzonym dopiero od marca 2014 r.) Sad ustalil, iz pomiedzy
oskarzonym

a pokrzywdzonym dochodzilo do kontaktéow seksualnych, w zamian za ktoére oskarzony wspomagal finansowo
pokrzywdzonego, co mialo miejsce

w mieszkaniu Z. K., ktére zajmowal on po dniu 4 grudnia 2012 r. (czyli w okresie, kiedy pokrzywdzony nie pozostawat
jeszcze w zwiagzku z A. O., a wiec nie miala ona wiedzy na temat wzajemnych relacji opisanych mezczyzn). Nadto nie
ustalono w tym zakresie, ze oskarzony doprowadzal L. S. do obcowania plciowego (stwierdzono jedynie fakt kontaktoéw
seksualnych), co uniemozliwia przeciez jego kwalifikacje z art. 199 § 3 k.p.k. w brzmieniu sprzed 26 maja 2014 r.

Przy ponownym rozpoznaniu sprawy Sad Okregowy winien wiec oprze¢ sie na wnikliwym przestuchaniu
A. O. (przeprowadzajac je samodzielnie, o ile prokurator i obrofica nadal pozostana biernymi uczestnikami
kontradyktoryjnego procesu) na okoliczno$é tego, czy ma ona wiedze na temat charakteru kontaktow pokrzywdzonego
z Z. K. w okresie objetym oskarzeniem, zwlaszcza w kontek$cie jej wypowiedzi, iz wie z o§wiadczenia L. S., ze zaczal
on ,.chodzi¢ dobrowolnie” do oskarzonego do domu w wieku 16 lat.

Na koniec sformulowac jeszcze nalezy uwagi dotyczace oceny dowodu



z zeznan L. S., ktorej w sposéb wnikliwy Sad Okregowy nie dokonal,

a ktéra po ponownym przeprowadzeniu postepowania dowodowego, zorientowanym zwlaszcza na wyjasnienie
zasygnalizowanych przez Sad Apelacyjny watpliwo$ci, przez pryzmat wymowy zeznan pokrzywdzonego, uzyskanych
juz po wnikliwym przeprowadzeniu tego dowodu (nalezy mie¢ nadzieje, ze gléwna role w tym elemencie
dowodzenia bedzie gral, zgodnie z procesowymi zasadami ustawy regulujacej oceniane postepowanie, prokurator),
dla rozstrzygniecia niniejszej sprawy bedzie miala fundamentalne znaczenie. Mimo, ze w sporzadzonym przez Sad
I instancji uzasadnieniu wskazano, ze zeznania pokrzywdzonego sg w pelni wiarygodne, to jednak nie znalazly one
przeciez pelnego odzwierciedlenia w ustalonym stanie faktycznym, co wskazuje, ze Sad meriti w cze$ci wiarygodnosci
jednak im nie przyznal, powod 6w takiej oceny nie wskazujac, co naruszato norme art.424 §1 pkt.1 k.p.k. Jako przyklad
wskaza¢ mozna opis zdarzenia, kiedy to pokrzywdzony umoéwil sie z oskarzonym w sprawie dostarczenia dokumentow
potrzebnych do tego, aby pokrzywdzony zaczal uczeszczaé do klubu sportowego, w ktérym udzielal sie oskarzony. Sad
ustalil, ze oskarzony zaprosil wtedy pokrzywdzonego do swojego mieszkania, gdzie doszlo do obcowania plciowego z
inicjatywy oskarzonego, opis tego zdarzenia rekonstruujac w sposoéb odmienny, bo pozbawiony istotnych szczegotow,
o ktérych relacjonowal pokrzywdzony, a majgcych znaczenie dla przyjecia okre$lonej kwalifikacji prawnej zdarzenia.
Innym przykladem na poparcie tezy, ze Sad I instancji mimo formalnego uznania pelnej wiarygodnosci zeznan L. S.
stan faktyczny ustalil w opozycji do nich, jest przyjecie doprowadzenia do obcowania plciowego w zamian za obietnice
udzielenia korzy$ci majatkowej (Sad wprost ustala, ze doszlo do prostytucji homoseksualnej), mimo stanowczego
zaprzeczenia przez pokrzywdzonego takiemu sposobowi dzialania przez oskarzonego.

Po ponownym przeprowadzeniu przewodu sagdowego Sad I instancji do zeznan pokrzywdzonego winien wiec podej$é
z ostroznos$cia i oceni¢ je przy uwzglednieniu wymowy opinii sadowo — psychologicznej, stosunku psychicznego
L. S. do opisywanych zdarzen, ewolucji charakteru kontaktéw z oskarzonym oraz w kontekécie dowodow z innych
osobowych zroédel dowodowych, w tym zwlaszcza zeznan A. O. oraz D. S.. Nie moze pozostawaé poza uwagag
Sadu meriti hipoteza, ze dzialania o charakterze homoseksualnym, jakich do§wiadczy¢é miat pokrzywdzony juz w
bardzo mlodym wieku, mogly (co sugerowal przeciez biegly) wywolaé u niego okreSlone zaburzenia tozsamosci
plciowej, co w konsekwencji powodowalo, ze wedlug bieglego radzil on sobie z sytuacjami trudnymi gléwnie poprzez
mechanizm obronny unikania, wypierania, tlumienia i racjonalizacji. Zeznania pokrzywdzonego, w ocenie bieglego,
dajg gwarancje co do przedmiotéw i osob, nie dajac jej w pelni co do sposobu dzialania. Przy ocenie zeznan L. S. nalezy
wiec dostrzec, ze na ksztalt jego relacji zapewne wplyw moze mie¢ uplyw czasu od inkryminowanych zdarzen, obawa o
stygmatyzacje w lokalnym Srodowisku oraz poczucie wstydu. Zarazem nie bez znaczenia jest okoliczno$¢, ze kontakty
oskarzonego z pokrzywdzonym, niezaleznie od ich ostatecznej prawnokarnej oceny, mialy ewaluowaé w kierunku
obnizenia zahamowan w ramach procesu uwodzenia, o ktérym takze wspomina biegly psycholog. Zatem zachowanie
pokrzywdzonego na koficowym etapie tych kontaktow, kiedy to pokrzywdzony byl juz osoba niemal pelnoletnia, nie
musi przesadzaé o ocenie zeznan pokrzywdzonego dotyczacych poczatkowego okresu objetego czynem przypisanym
oskarzonemu w pkt. IT wyroku, jako niewiarygodnych.

Nadto, przy ocenie wiarygodno$ci zeznan L. S. nalezy mie¢ rowniez w polu widzenia wymowe zeznan A. O., ktéra
opisala charakter kontaktéw pokrzywdzonego z Z. K. w okresie od marca do pazdziernika 2014 r., ale i to, ze z
o$wiadczenia L. S. ma wiedzieé

o wezeéniejszych kontaktach pokrzywdzonego z Z. K., polegajacych na uzyskiwaniu korzySci majgtkowych w zamian
za obcowanie plciowe. Zwroci¢ uwage winien takze Sad I instancji na zeznania D. S., w ktorych opisal on sytuacje
zaistniala ok. 3 lata przed skladaniem zeznan, czyli w 2012 roku, kiedy to Swiadek mial zastaé oskarzonego
dotykajacego pokrzywdzonego po calym ciele i opisaé reakcje L. S. i Z. K., ktora okreslil jako ,speszenie sie” owej
dwojki.

Podsumowujac, za niewystarczajaca i nieprecyzyjng nalezy uzna¢ sformulowana przez Sad Okregowy konkluzje, ze
sdalsze kontakty seksualne pomiedzy oskarzonym a L. S. mialy juz charakter prostytucji homoseksualnej”. Mimo, iz
zasadniczo trudno w obecnym stanie sprawy zakwestionowaé wniosek Sadu, ze to oskarzony ponosi odpowiedzialnoéé
za uksztaltowanie wyjatkowo watpliwych moralnie zachowan maloletniego pokrzywdzonego, to w oparciu o stan
zgromadzonych dowodéw, co do ktérych zabraklo ich kompleksowej oceny, nie sposéb obecnie jednoznacznie



stwierdzi¢ w jaki spos6b do owej moralnie nagannej sytuacji wspdlzycia w zamian za korzy$ci majatkowe miato dojs¢,
oraz kiedy to mialo nastgpié, a co najwazniejsze czy do takiej sytuacji doszlo w okresie objetym aktem oskarzenia
(ewentualnie okre§lonym w uchylonym pkt. IT wyroku), a jeéli tak, to jaka winna by¢ ich prawna kwalifikacja.

Sad Okregowy przy ponownym rozpoznaniu sprawy w uchylonym zakresie, co okazalo sie niezbedne, winien wiec
przede wszystkim zauwazy¢ wage wyeksponowanych wyzej zagadnien i szczegblowo odnieéc sie do kwestii przez
Sad Apelacyjny zasygnalizowanych oraz zauwazy¢ ten materiat dowodowy, ktory zostal przez sad odwolawczy
wskazany. Postepowanie dowodowe musi zosta¢ przeprowadzone ponownie, przy czym nalezy mie¢ nadzieje,
ze nastgpi aktywizacja stron postepowania, za$ gdyby to nie nastapilo, co raz jeszcze trzeba podkresli¢, Sad
Okregowy zobligowany bedzie korzystaé ze wskazanych przez sad odwolawczy mozliwosci zaktywizowania sie w
ramach kontradyktoryjnego postepowania, aby uniknaé ponownego wydania razgco niesprawiedliwego orzeczenia.
Nastepnie Sad Okregowy tak zgromadzony material dowodowy podda nalezytej ocenie, ktéra winna znalezé
odzwierciedlenie w ewentualnie sporzadzonym uzasadnieniu orzeczenia konczacego postepowanie, stosownie do
wymogow przewidzianych w art. 424 k.p.k. i w sposéb zapewniajacy mozliwo$¢ ewentualnej kontroli odwolawczej.
Wreszcie, konicowy etap zaréwno ferowania wyroku, jak i jego uzasadnienia, stanowi¢ winny rozwazania co do
wymiaru kar jednostkowych oraz kary lacznej, uwzgledniajace droge zyciowa, czas przestepczej dzialalnoSci oraz
sposob zachowywania sie oskarzonego na przestrzeni objetych wyrokowaniem lat.

Kierujac sie zaprezentowana wyzej argumentacja, na mocy art. 437 § 11 § 2 k.p.k. wzwigzku z art. 440 k.p.k., orzeczono
jak w wyroku. Rozstrzygniecie Sagdu Apelacyjnego nie zawiera zadnych dyspozycji co do losu wydatkéw powstatych
w calym postepowaniu, albowiem zaréwno orzeczenie Sadu odwolawczego, jak i cze$¢ utrzymanego w mocy wyroku
Sadu pierwszej instancji, nie sg orzeczeniami konczacymi postepowanie w jakimkolwiek zakresie.



