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Zalacznik
dolacza sie w
kazdym
przypadku.
Poda¢ liczbe
zalgcznikow:

1. CZESC
WSTEPNA

0.11.1.
Oznaczenie
wyroku sqdu
pierwszej
instancji

Wyrok Sadu
Okregowego w
Zielonej Gorze z
dnia 4 listopada
2019 roku w
sprawie o sygn.
akt IT K 160/18.

0.11.2.
Podmiot
wnoszqcy
apelacje

# oskarzyciel
publiczny albo
prokurator ~w

sprawie 0
wydanie wyroku
lacznego

# oskarzyciel
positkowy




# oskarzyciel
prywatny

# obronca

# oskarzony
albo
w sprawie o
wydanie wyroku
lacznego

skazany

# inny

0.11.3.
Granice
zaskarzenia

0.11.3.1.
Kierunek 1
zakres
zaskarzenia

# na korzysé

# na niekorzy$é

# w calo$ci

# w czeSci

co do winy

co do kary

srodka
lub

co do
karnego
innego
rozstrzygniecia
albo ustalenia

0.11.3.2.
Podniesione
zarzuty

Zaznaczy¢
zarzuty




wskazane przez
strony w apelacji

art. 438 pkt 1
k.p.k. — obraza
przepiséw prawa
materialnego w
zakresie
kwalifikacji
prawnej
przypisanego
oskarzonemu

czynu

art. 438 pkt 1a
k.p.k. — obraza
przepiséw prawa
materialnego w
innym wypadku
niz wskazany

w art. 438 pkt 1
k.p.k., chyba ze
pomimo blednej
podstawy
prawnej
orzeczenie
odpowiada
prawu

art. 438 pkt 2
k.p.k. — obraza
przepisow
postepowania,
jezeli mogta ona
mie¢ wplyw na
tre$c¢ orzeczenia

art. 438 pkt 3

k.pk. — blad
w  ustaleniach
faktycznych
przyjetych  za
podstawe
orzeczenia,
jezeli mogt on
miec wplyw
na tre$¢ tego

orzeczenia




# art. 438 pkt 4
k.p.k. — razaca
niewspotmiernosd
kary, $rodka
karnego,
nawigzki lub
nieslusznego
zastosowania
albo
niezastosowania
srodka
zabezpieczajgcego
przepadku lub
innego $rodka

# art. 439 k.p.k.

# brak zarzutow

0.11.4.

Wnioski

# uchylenie # zmiana

2.  Ustalenie

Jaktéow w

zwiqzku z

dowodami

przeprowadzonymi

przez sad

odwolawczy

0.12.1.

Ustalenie

Jaktéow

0.12.1.1. Fakty

uznane za

udowodnione

Lp. Oskarzony Fakt oraz czyn, | Dowdd Numer karty

do ktérego fakt
sie odnosi




L. W.

- czyn zarzucony
oskarzonemu w
akcie
oskarzenia;

1.
dotychczasowa
niekaralno$¢ L.
W,

2. podstep jako

sposéb
przywiedzenia
pokrzywdzonej
do obcowania
plciowego  pod
postacia
stosunku
analnego co
do jednego =z
zachowan

objetych czynem
ciaglym;

1. informacja
VA Krajowego
Rejestru
karnego;

2.
a) zeznania O. L.;

b) zeznania K.
R;

k. 880;
2.
a) k. 35, 36;

b) k. 348;

0.12.1.2.
Fakty uznane
za

nieudowodnione

Lp. Oskarzony Fakt oraz czyn, | Dowdd Numer karty
do ktérego fakt
sie odnosi
XXXXXXXXXXXXXXXHXXXXXEXXXXX XXX XX XAXXXXXXXXX

0.12.2. Ocena
dowodow

0.12.2.1.
Dowody
bedqce
podstawq
ustalenia
Jaktow




Lp. faktu z pkt | Dowdd Zwiezle o
2.1.1 powodach
uznania dowodu
2.1.1.1. 1. informacja | 1. dokument
zZ Krajowego | o charakterze
2.1.1.2. Rejestru urzedowym,
Karnego; sporzadzony w
przepisanej
2. formie i przez
a) zeznania O. L; upraV\Tmony
podmiot w
b) zeznania K. | zakresie jego
R.; kompetencji,
ktérego  tredci,
jak i
pochodzenia
strony nie
kwestionowaly a
i sad

odwolawczy nie
znalazl podstaw
ku by
czynic to z
urzedu;

temu

2. zeznania
Swiadkow sa w
tym zakresie
logiczne,
wzajemnie
zgodne i nie
budza
uzasadnionych
watpliwo$ci  z
punktu widzenia
zasad  wiedzy
i do$wiadczenia
zyciowego.
Dodatkowo  w
przypadku
maloletniej
stwierdzono

nie

tendencji do
konfabulacji ani
alternatywnej
motywacji;




0.12.2.2,
Dowody
nieuwzglednione
przy
ustaleniu
Jaktow
(dowody,
ktore sad
uznatl za
niewiarygodne
oraz
niemajqgce
znaczenia dla
ustalenia
Jaktow)
Lp. faktu z pkt | Dowbd Zwiezle o
2.1.1albo 2.1.2 powodach
nieuwzglednienia
dowodu
STANOWISKO
SADU
ODWOLAWCZEGO
WOBEC
ZGLOSZONYCH
ZARZUTOW i
wnioskow
Lp. Zarzut
3.1. I. Z apelagcji | # zasadny
prokuratora: .
3.2. # cze$ciowo
1. obraza | zasadny
311 przepis6w prawa )
3.2.2. materialnego w # niezasadny
zakresie
; . # zasadny
3.3.3. kwalifikacji
prawnej czynu | # cze$ciowo
3-4-4. przypisanego zasadny
oskarzonemu,
3:5:5- polegajaca  na | # niezasadny
3.6.6. :)V}};I;ZZS # zasadny




3.7.7.

wniosku, ze
zachowanie
oskarzonego L.
W. nie wypekilo
znamion
przestepstwa
stypizowanego w
art. 197 § 3 pkt
2 k.k., a jedynie
czynu z art. 200
§i1kk.iart.13 8§
1k.k. wzw. z art.
200 § 1 k.k;

2. razgca
niewspotmiernosd
kary
pozbawienia
wolnoSci
OI'ZECZONEj
wobec
oskarzonego za
przypisane mu
przestepstwo,
wyrazajaca  sie
w wadliwym
wywazeniu
okoliczno$ci
zwigzanych vA
czZynem sprawcy,
bedacych
konsekwencja
wyeliminowania
z  kwalifikacji
prawnej czynu
zarzuconego
oskarzonemu
zbrodni
zgwalcenia, co
sprawa, ze
orzeczona wobec
oskarzonego
kara nie jest
adekwatna do
wysokiego
stopnia
zawinienia
oskarzonego, nie
realizujac  tym
samym

# cze$ciowo
zasadny

# niezasadny
# zasadny

# cze$ciowo
zasadny

# niezasadny
# zasadny

# czedciowo
zasadny

# niezasadny
# zasadny

# cze$ciowo
zasadny

# niezasadny
# zasadny

# cze$ciowo
zasadny

# niezasadny
# zasadny

# czedciowo
zasadny

# niezasadny
# zasadny

# cze$ciowo
zasadny

# niezasadny




stawianych
przed nia celow
w zakresie
spolecznego
oddzialywania
oraz
zapobiegawczo-
wychowawczych
w stosunku do
sprawcy;

II. Z apelacji
obroncy
oskarzonego:

1. Obraza
przepiséw prawa
procesowego

majgca istotny
wplyw na tresé
rozstrzygniecia:

1) art. 6 k.p.k. w
zw.zart.185a81
k.p.k. wzw. zart.
170 § 1 pkt 2-4
k.p.k.  poprzez
oddalenie
wniosku w
przedmiocie
ponownego
przestuchania
maloletniej
pokrzywdzonej
0. I, w
okolicznosciach,
\ ktorych
oskarzony L. W.
nie miat obroncy
w czasie
pierwszego
przestuchania
pokrzywdzonej,
co \
konsekwencji
stanowi
ograniczenie
warunkéw
prowadzenia
obrony;




2) art. 6 k.p.k. w
zw. z art. 185 b
§ 1 k.p.k. w zw.
z art. 185 a § 1
k.p.k. wzw. z art.
170 § 1 pkt 2-3
k.p.k. poprzez

oddalenie
wniosku w
przedmiocie
ponownego
przestuchania
$wiadka
maloletniej H.
S, w
okolicznoS$ciach,
w ktorych

oskarzony L.
W. nie mial
obroncy w czasie
pierwszego  jej
przestuchania,
co stanowi
ograniczenie
warunkow
prowadzenia
obrony;

3) art. 7 kp.k.,
polegajaca  na
dokonaniu
dowolnej oceny
zebranego w
sprawie
materiatu
dowodowego, w
sposob
sprzeczny z
zasadami
do$wiadczenia
zyciowego i
logicznego
mySlenia, a
sprowadzajacy
sie do:

a)
niewszechstronne
i
jednokierunkowej




oceny opinii
sadowo-
psychologicznej
uzupehniajacej z
dnia 21 stycznia
2019 roku,
dokonanej \
oderwaniu  od
wyrazonej przez
biegla psycholog
M. K. (1
na rozprawie w
dniu (...) roku
dezaprobaty do
ponownego
przestuchania
maloletniej
pokrzywdzonej
0. I oraz
jej stronniczego
nastawienia do
maloletniej;

b)  niewziecia
pod uwage opinii
sadowo -
psychiatrycznej
z dnia (...) roku
i plynacych =z
niej wnioskow
w zakresie, w
ktorym
wykluczone
zostalo
wystepowanie u
oskarzonego
zaburzen
seksualnych, w
tym  zaburzen
seksualnych o
charakterze
pedofilskim, co
przeczy, aby
oskarzony mogl
doprowadzi¢ do
kontaktow
intymnych z (...)

dzieckiem;




¢) nienalezytego
uwzglednienia
okolicznosci, iz
maloletnia
pokrzywdzona
0. I. w
przeszloSci
miewala czeste
sklonnosci  do
konfabulacji, na
ktore  podczas
trwania

postepowania
powolywal  sie
oskarzony,
wskazujagc  na
konkretne
wydarzenia;

2. blad w
ustaleniach
faktycznych
przyjetych za
podstawe
orzeczenia, a
polegajacy  na
ustaleniu, 7e

oskarzony L. W.
w okresie od

blizej
nieustalonego
dnia (...) roku
do (..) roku,
dzialajac \
krotkich

odstepach czasu
i w wykonaniu z
géry powzietego
zamiaru co
najmniej
siedmiokrotnie
doprowadzit
maloletnia
ponizej (...) lat O.
I. do obcowania
plciowego;

-izuzasadnienia
apelacji :




3. obraza art.
439 § 1 pkt
10 k.p.k. poprzez
nieposiadanie
przez
oskarzonego
obroncy na
etapie
postepowania
przygotowawczegg
w czasie
przestuchania
maloletniej
pokrzywdzonej;

Zwiezle o

powodach

uznania zarzutu

za zasadny,

czeSciowo

zasadny albo

niezasadny

Odnosnie

apelacji

obroncy.

Zarzuty

apelujacego

okazaly sie

nieskuteczne.

Zarzut nr 3.1.1.
obrazy art. 6
k.p.k. wzw. z art.
185 a § 1 k.p.k.
w zw. z art. 170
§ 1 pkt 2-4 k.p.k.
oraz z arzut nr
3.2.2. obrazy art.
6 k.p.k. w zw. z
art. 185 b § 1
k.p.k. wzw. z art.
185a81kpk w
zw. z art. 170 § 1

pkt 2-3 k.p.k.

Sad Apelacyjny
uznal pierwszy z




ww. zarzutéw za
nieskuteczny z
ponizej

wyeksplikowanych
wzgledow.

Po pierwsze,
Sad odwolawczy
orzekajacym w
sprawie podziela
poglad wyrazony
W orzecznictwie
sadowym, ze
oskarzony, ktory
nie mial obronicy
w czasie
pierwszego
przestuchania
dziecka w trybie
art. 185a k.p.k.,
moze nadal
zasadnie
domagac sie
ponowienia
takiego
przestuchania z
racji
niemozno$ci
realizacji prawa
do obrony przy
tym
przestuchaniu
pokrzywdzonego
i zadaniu
takiemu nalezy
zado$éuczynié,
ale jednak tylko
pod warunkiem,
ze ponowne
przestuchanie
nie tylko jest
mozliwe z uwagi
na aktualny
stan zdrowia
psychicznego
maloletniego,
ale nadto, ze to
mozliwe
przestuchanie
nie Wywrze




realnie
negatywnego
wplywu na jego
aktualny  stan
psychiczny, czyli
nie pogorszy
tego stanu (por.
postanowienie
SN z dnia (...)
marca 2012 T.,
IIT KK 244/11,
OSNKW 2012,
Nr 6, poz. 68;
postanowienie
SN z 7 maja
2013 r., III
KK 380/12;
postanowienie
SN z dnia 27
wrze$nia 2016
r., \'% KK
246/16, LEX
nr 2148670;
postanowienie
SN z dnia 4
kwietnia 2018
r, II KK
362/17, LEX nr
2495928; wyrok
SA w Katowicach
zZ 2018.12.14,I1
AKa 392/2018,
Biul.SAKa
2019/2/5, LEX
35132/08). W
niniejszej
sprawie Sad
Okregowy
starannie zbadat
kwestie
potencjalnego
wplywu
ponownego
przestuchania na
stan  psychiki
pokrzywdzone;j.
Z uzupelniajacej
opinii
psychologicznej
— pisemnej i




ustnej bieglej M.
K. (1) wydanej
na etapie
postepowania
roZpoznawczego
— jednoznacznie
wynika, zZe
ponowne
przestuchanie
naraziloby
maloletnia
pokrzywdzona
na powtdrne
przezywanie
traumy i jej
utrwalenie, a
ponadto
mogloby
poglebic
trudno$ci w jej
funkcjonowaniu
— w niemal
kazdym aspekcie
(k. 422,
448-450). W
takim stanie
IZeczy Sad
odwolawczy
uznal za zasadne
stanowisko Sadu
Okregowego,
odmawiajace
uwzglednienia
wniosku obrony
0 ponowne
przestuchanie
maloletniej
pokrzywdzone;j.
Nalezy
przypomnie¢, ze
cho¢ prawo do
obecnosci przy
przestuchaniu
maloletniego
$wiadka jest
istotnym
elementem
prawa
oskarzonego do
obrony, to




regulacja  art.
185a k.p.k. ma
na celu ochrone
pokrzywdzonego,
m.in.
przestepstwem
przeciwko
wolnosci
seksualnej, i
powinna by¢
w tym duchu
interpretowana.
Celem procesu
karnego nie
jest  wylacznie
zapewnienie
oskarzonemu
realizacji prawa
do obrony, ale
jednoczesna
ochrona
pokrzywdzonego.
Funkcja
ochronna
przepisu art.
185a k.p.k.
uzasadnia
odwolywanie sie
do wykladni
celowo$ciowej.
Natomiast samo
stworzenie
mozliwoS$ci
wystapienia  z
wnioskiem 0
ponowne
przestuchanie
pokrzywdzonego
nie jest
rbwnoznaczne z
koniecznoScia
zarzadzenia
takiego
przestuchania,
wbrew
odmiennym
zapatrywaniom
skarzacego.




Po drugie, trzeba
zauwazyc, ze
kwestia
powtodrzenia
przestuchania
przeprowadzoneg
wtrybie art. 185a
k.p.k. na zadanie
oskarzonego,
ktéry nie byl
w jego trakcie
reprezentowany
przez obronce,
jest
przedmiotem
rozbiezno$ci w
orzecznictwie.
Prezentowany
jest zar6wno
poglad, na
ktérym  oparto
apelacje, ze w
tego rodzaju
przypadkach
dazenie do
ustalenia
prawdy w
procesie i prawo
oskarzonego do
obrony oznacza
mozliwo§é
skutecznego
domagania sie
ponownego
przestuchania
pokrzywdzonego
i to bez
dodatkowych
warunkéw (np.
wyroki SN: z
1.02.2008 r.,
V KK 231/07,
OSNKW
2008/4, poz. 27,
Z 22.01.2009 T.,
V KK 216/08,
Prok. i Pr.-wklL
(...), poz. 26; z
16.03.2011 1., III




KK 278/10, czy
postanowienie
SN z dnia 24
listopada 2010
r, I KZP
21/10, OSNKW
2010, Nr 11,
poz. 95), jak
i poglad mniej
kategoryczny,
podzielony przez
Sad orzekajacy
w niniejszej
sprawie. Wobec
istniejacych
rozbiezno$ci, nie
sposéb  czynié
Sadowi
Okregowemu
zarzutu z tego,
ze zajal jedno
ze stanowisk
wyrazanych w
orzecznictwie,
za$ \
uzasadnieniu
zaskarzonego
wyroku wskazal
przemawiajace
za tym powody
(s. 19-20
uzasadnienia
wyroku SO). Z
pewnoscia  za$
zajecia przez
Sad Okregowy
jednego zZ
prezentowanych
W orzecznictwie
zapatrywan nie
mozna uznaé za
takie naruszenie
prawa
procesowego,
ktére zgodnie z
art. 438 pkt
2 k.p.k. moze
by¢ skuteczng




podstawa
apelacji.

Po trzecie,
wprawdzie = w
tresci wniosku o
ponowne
przestuchanie
pokrzywdzonej
obrona wskazala
okoliczno$ci,
ktorych mialoby
dotyczy¢ to
ponowne
przestuchanie
(czy byla ona
Swiadkiem
zachowan o
charakterze
seksualnym ze
strony  matki,
tego czy matka
przedstawiala jej
tresci 0
charakterze
pornograficznym,
a jezeli tak
to w jakich
okoliczno$ciach
mialo to miejsce
oraz czy matka
rozmawiala  z
maloletnia  na
temat sfery zycia
intymnego
doroslych  oraz
na okoliczno$¢
oceny
wiarygodno$ci
zeznan
pokrzywdzonej i
tego czy jej
relacja nie jest
pochodng relacji
matki,
zrelacjonowania
przez
pokrzywdzona
zachowania o
charakterze




erotycznym
znanym jej z
innych  Zrédel,
niz przez kontakt
z oskarzonym —
k. 306, 437 w
Zw. Z K. 459
akt), jednakze
skarzacy nie
wykazal, ze
kwestie te mialy
dla

rozstrzygniecia
sprawy
znaczenie na

tyle  kluczowe,
ze zaniechanie

ponownego
przestuchania O.
I istotnie
groziloby
wadliwym
wyrokowaniem
co do
odpowiedzialnosc
karnej

oskarzonego. W
apelacji skarzacy
skupit sie przede
wszystkim  na
uzasadnieniu
bezwarunkowego
charakteru
uprawnienia do
powtoérzenia
przestuchania,
ograniczajac
kwestie celu,
jakiemu to
ponowne
przestuchanie
mialoby stuzyc
przede
wszystkim  do
sposobu w jaki
Sad orzekajacy
rozprawil sie
z rzeczonym
wnioskiem.
Istotnie,




przytoczony w
apelacji
fragment
uzasadnienia
postanowienia
Sadu meriti,
ktérym
oddalono
odno$ne
zadanie: ,,dowod
jest
nieprzydatny do
stwierdzenia
okoliczno$ci
wskazanych
przez obronce”,
zdaje sie
potwierdzaé
zasadnos§é
podniesionego
zarzutu,
jednakze tylko
pozornie. Zatem
przypomniec
nalezy, iz Sad
Okregowy  na
rozprawie w
dniu (...) roku
oddalit
przedmiotowy
wniosek na
podstawie art.
170 8 1
pkt 2-4 kp.k
, (...) albowiem
w ocenie Sadu
okoliczno$ci
wskazane przez
obrone nie maja
znaczenia  dla
rozstrzygniecia
sprawy, dowdd
jest
nieprzydatny do
stwierdzenia
okoliczno$ci
wskazanych
przez obronce, a
ponadto dowodu
nie da sie




przeprowadzié
co wynika z
opinii  bieglej
M. K. (1).
(...) nie wnosil
on (tj. obronca
— dopisek SA)
o przestuchanie
maloletniej na
okoliczno$ci
majace
bezposredni
zwigzek zZ
postawionymi
zarzutami  (...)
dowéd w tym
zakresie mozna
przeprowadzi¢
poprzez
przestuchanie
matki
pokrzywdzonej.
Ponadto
stwierdzenie, czy
pokrzywdzona
miala styczno
z treSciami

J¢
0
charakterze
pornograficznym
nie ma znaczenia
dla
przedmiotowej
sprawy,
albowiem ocenie
Sadu podlegaé
beda
zachowania
wskazane w
zarzucie
zawartym w
akcie
oskarzenia.
Nalezy roéwniez
wskazaé, ze
biegla wyraZnie
stwierdzila  ze
nowe
przestuchanie
nic nie wniesie
do sprawy,




albowiem \
trakcie badania
maloletnia nie
przekazala
zadnych nowych
informacji.” (k.
471-471). Jak
sie wydaje to
ostatnie zdanie

tyczy sie
podstawy

oddalenia

wniosku \
oparciu 0
przepis art. 170 §
1 pkt 3 kpk, a

nie jak sugeruje
skarzacy do
calosci tezy
dowodowe;j.
Jakkolwiek takie
uzasadnienie
podstawy
oddalenia
wniosku  moze
istotnie
wydawac sie
nieprawidlowe —
nie mozna
bowiem
antycypowaé
wynikow
dowodu przed
jego
przeprowadzenier]
— bez watpienia
jednak
przeprowadzenie
dowodu z
ponownego
przestuchania
maloletniej O. 1.
na okoliczno$éc
oceny
wiarygodno$ci
zeznan
pokrzywdzonej
nalezalo uznaé
nie tyle za dowod

=)

nieprzydatny do




wykazania
odno$nej  tezy
dowodowej co
niedopuszczalny
W  rozumieniu
art. 170 § 1
pkt 1  kpk
Ocena bowiem
wiarygodno$ci
poszczegbdlnych
dowodbow  jest
wylaczng
domeng  sadu
orzekajacego i w
tej roli nie moga
zastepowaé  go
strony ani zaden
inny dowod.
Nawet jednak
wadliwe
oddalenie
wniosku
dowodowego
wymaga
wykazania, Ze
uchybienie  to
moglo miec
wplyw na tresé
orzeczenia.
Tymczasem na
gruncie pogladu
zajetego  przez
Sad Okregowy
i podzielonego
przez Sad
Apelacyjny,
decyzja o
powtorzeniu
przestuchania
wymagalaby
stwierdzenia, ze
cho¢ czynnos$é
ta niesie istotne
zagrozenie dla
stanu  psychiki
pokrzywdzonej,
to potrzeba
wyjadnienia
pewnych
istotnych




okoliczno$ci
sprawy jest na
tyle doniosta

z  perspektywy
trafnego
orzekania o}
winie
sprawstwie

oskarzonego, ze
przewaza nad
ryzykiem
wtornego
pokrzywdzenia
maloletniego
$§wiadka. Takiej
sytuacji obrona
nie wykazala, a
Sad odwolawczy
sie  jej nie
dopatrzyt. W
tym miejscu
przypomniec
nalezy  poglad
wyrazony przez
Sad Najwyzszy
w  wyroku z
16 marca 2011
Ir. W sprawie
IIT KK 278/10
(OSNKW z 2011
I. Nr 8,
poz. 69), wedle
ktérego wniosek

0 ponowne
przestuchanie
Swiadka, ktory
juz zlozyt
zeznania w
trybie art. 18s5a
k.p.k. mozna
oddali¢

wowcezas,  gdy
nie wyjdg na
jaw, w trakcie
postepowania
prowadzonego
po takim
przestuchaniu,
istotne
okolicznosci,




ktére wyjasnié
mozna tylko
poprzez
ponowne

przestuchanie
pokrzywdzonego.

Poglad ten uznac
nalezy za w pelni

relewantny w
okoliczno$ciach
rozpatrywanej
sprawy. Nawet
bowiem, gdyby
uznag, 7e
wskazane we
wniosku
dowodowym
obrony
okoliczno$ci
stanowily ,nowe
okoliczno$ci” w
rozumieniu art.
185a § 1k.p.k., to
mogly one zostac
wyjasnione  za
pomoca innych
srodkow
dowodowych, w
tym zeznan
matki
maloletniej
pokrzywdzonej
- K. R,
ktéra w toku
uzupekiajacych
przestuchan w
postepowaniu
rozpoznawczym
potwierdzila
znaczng czeSé ze
wskazanych w
tezie dowodowej
obroncy
okoliczno$ci, co
juz  stanowilo
samodzielng
podstawe do
jego oddalenia w
my$l art. 185 a
§ 1 kpk - a




contrario — w
zw. z art. 170

§ 1 pkt 1 k.p.k.
(por. wyrok SN
y/ 16.03.2011

r, TIII KK
278/10; zob. tez
L.K. Paprzycki
[w:] Grajewski,
Paprzycki,
Steinborn,
Kodeks, t. 1,
2015, komentarz
do art. 185a).

Powyzsze uwagi
zachowuja swoja
aktualno$c takze
w  odniesieniu
do poniechania
przez Sad
Okregowy
ponownego
przestuchania na
rozprawie — na
zadanie obrony
—  maloletniej
Swiadek H. S., od
ktérej odebrano
zeznania w
postepowaniu
przygotowawczynm
- bez
powiadomienia
ustanowionego
juz w sprawie
obroncy
oskarzonego -
w  warunkach
okre§lonych w
art. 185a § 1-3
k.pk., a wiec
zgodnie z tre$cia
art. 185 b § 1
k.p.k.

I w tym
przypadku Sad
odwolawczy

podziela poglad




Sadu meriti,
ze wniosek o
ponownie
przestuchanie
$wiadka nie jest
dla sagdu wiazacy
i podlega ocenie
przez pryzmat
art. 170 kp.k.
Jakkolwiek — w
tym przypadku
ponowne
przestuchanie
Swiadka w toku
postepowania
sagdowego  nie
mialoby
negatywnego
wplywu na stan
zdrowia
psychicznego
maloletniej, co
wprost wynika z
opinii bieglej M.
R. (k. 421), to
jednak skarzacy
w zaden sposo6b
nie wykazal, Ze
w sprawie wyszly
na jaw istotne
okoliczno$ci,
ktérych
wyjaénienie
wymagalo
ponownego
przestuchania
maloletniego
Swiadka.
Przypomnieé
nalezy, Ze
zgodnie ze
stanowiskiem
zaprezentowanym
na rozprawie w
dniu (...) roku
obrona wniosla
0 ponowne
przestuchanie
swiadka H. S.
na okoliczno$¢




»prawdomownosd
pokrzywdzonej,
w  szczeg6lnosci

ile razy
oklamywala ja
pokrzywdzana,
czego te
klamstwa
dotyczyly, \
jakich
sytuacjach, czy
pokrzywdzana

osiagala z tego
tytulu  korzysci,
a jezeli tak
to jakie” (k.
470), co Sad
orzekajacy
skwitowal \
postanowieniu
oddalajgcym:
»(e2)
przeprowadzenie
tego dowodu nie
ma znaczenia dla
rozstrzygniecia
sprawy oraz
dowod ten jest
nieprzydatny do
stwierdzenia
okoliczno$ci
wskazanych
przez  obrofce
(..) ocena
wiarygodno$ci
maloletniej
pokrzywdzonej
nalezy do Sadu,
anie do $wiadka,
i tym samym
przeprowadzenie
tego dowodu na
te  okolicznosé
nie ma znaczenia
dla
rozstrzygniecia
przedmiotowej
sprawy. Obronca
nie domagat
sie  natomiast




przestuchania
$wiadka na
okoliczno$ci
zwigzane z tym
zdarzeniem, a
wiec dotyczace
tresci
przekazanych
przez maloletnia
pokrzywdzona, a
tym samym w
ocenie sgdu nie
ma potrzeby
ponownego
przestuchania
Swiadka na ta
okoliczno$¢,
skoro nie wnosi
o to obrona

.) k. 47).
Jakkolwiek
sposéb
oddalenia
wniosku \

istocie nie byt
prawidlowy o
tyle, ze dowod
jako taki mial
znaczenie  dla
rozstrzygniecia
sprawy, a skoro
weryfikowal
wiarygodno$é
zeznan
pokrzywdzonej
to z pewnoscia
sie do tego
nadawal.
Zgodzié wiec
nalezy sie ze
skarzacym, ze
wniosek ten nie
tyle mial by¢
przeprowadzony
na okoliczno$c
wiarygodno$ci
zeznan O. 1.,
co zmierzal do
oceny
wlaséciwego




dowodu (art. 169
in fine k.p.k.),
tyle ze tak
wlasnie  zostal
sformulowany i
jako taki przez
Sad Okregowy
rozpoznany — —
7 zastrzezeniem,
ze nie tyle byt on
nieprzydatny do
oceny
wiarygodno$ci
zeznan
pokrzywdzonej
W procesie w
rozumieniu art.
170 § 1 pkt
3 kop.k., co byt
niedopuszczalny
po myS$li art.
170 § 1 pkt 1
k.p.k. Dokladna
jednak analiza
uzasadnienia
treSci
postanowienia
Sadu
Okregowego w
czesci
odnoszacej sie
do podstawy
oddalenia
wniosku z art.
170 § 1 pkt 2
k.p.k. prowadzi
do wniosku, ze w
istocie podstawa
takiego
postapienia bylo
przede
wszystkim
nieujawnienie
sie istotnych
okolicznoéci,
ktorych
wyjasnienie
wymagalo
ponownego
przestuchania




maloletniego
$wiadka (art. 185
a§1kpk w
zw. z art. 185 b
§ 1 kpk - a
contrario — w zw.
zart. 170 § 1 pkt1
k.p.k.). Skarzacy
calkowicie
bowiem pomija
fakt, ze na
okolicznos$é
ewentualnej
sklonnosci
pokrzywdzonej
do $wiadomego
podawania
nieprawdy
(klamstwa)
skladala
zeznania 1 to
juz w $ledztwie
maloletnia
$wiadek H. S. (k.
94v), niezaleznie
od samej
pokrzywdzonej
(k. 35), a na
rozprawie K. R..

Na koniec tej
czesci  wywodu
podkreslié
nalezy, ze
przepis art. 185a
k.p.k. jest norma
o  charakterze
gwarancyjnym,
lecz jego
funkcjonowanie
nie wiaze sie z
zabezpieczeniem
interesOw
procesowych
oskarzonego, ale
z konieczno$cia
ochrony
psychiki
maloletnich
pokrzywdzonych




i zapobiegania

ich wtornej
wiktymizacji
(por. wyrok
Sadu

Najwyzszego z
dnia 20 stycznia
2016 r., ITII KK
187/(...), LEX
nr 1984691).
Wprawdzie
zgodzi¢  nalezy
sie z apelujacym,
ze brak
mozliwoS$ci
wykorzystania
uprawnienia
przewidzianego
w art. 185a §
1 k.p.k. stanowi,
co do zasady,
odczuwalne
ograniczenie
warunkow
prowadzenia
obrony, ale jak
stwierdzil  Sad
Najwyzszy w
postanowieniu z
dnia 29 lipca
2016 I. Vv
KK 2/16: jego
znaczenie w
konkretnym
procesie
wymaga
poglebionej
analizy przyczyn
takiego  stanu
rzeczy, realnego
wplywu organu
procesowego na
taka sytuacje
oraz oceny
oddzialywania
tego
ograniczenia
przy
weryfikowaniu
tego dowodu, a




takze
rozwazenia
efektywnosci
zastosowanych
Srodkow
rekompensujgcych
obronie
odstapienie od
zapewnienia
uczestniczenia w
bezposrednim
przestuchaniu
maloletniego
pokrzywdzonego.
(LEX nr
2108517).
Oceniajac
sprawe zZ
pOWYyZszego
punktu widzenia
nie sposob
uznacé, ze
oskarzony zostal
pozbawiony
mozliwos$ci
obrony i
przedstawiania
swoich racji w
procesie.
Wprawdzie nie
byt on
reprezentowany
przez obronce w
czasie
przestuchania
maloletnich
swiadkow \
Sledztwie ani nie
mogt  ponowic
ich
przestuchania w
toku przewodu
sadowego,
jednakze
oskarzony moglt
zapoznac sie nie
tylko z treScia
protokoléw ich
zeznan, ale i

samego zapisu




audiowizualnego
tych czynnosci.
Ponadto takze
mial prawo
skladania
wyjadnien na
rozprawie i
ustosunkowania
sie do wszystkich
czynno$ci
przeprowadzonycl
w toku przewodu
sagdowego oraz
korzystania  z

inicjatywy
dowodowej, z
czego
skwapliwie
czynit  uzytek,
doprowadzajac
do
przeprowadzenia
szeregu
dowodow, w
tym Z
uzupekiajacych

zeznan K. R,
opinii  bieglych

psychiatrow,
seksuologa i
psychologow
oraz bieglego z
dziedziny
genetyki, czy
doprowadzajac
do odczytania
danych
zawartych w
jego  telefonie
komoérkowym

przy pomocy
bieglego
informatyka.
Prowadzil zatem
aktywna obrone
samodzielnie,
niezaleznie od
faktu posiadania




obroncy zZ
urzedu.

Problemem
wplywu
przestuchania w
trybie art. 18s5a
k.p.k. na
gwarancje prawa
oskarzonego do
obrony \
procesie polskim
zajal sie rowniez
Europejski
Trybunal Praw
Czlowieka. W
sprawie
Przydzial v.
Polska Trybunat
przyznal, ze
niezawiadomienie
obroncy 0
przestuchaniu
maloletniej
pokrzywdzonej
przez sad w
postepowaniu
przygotowawczyn
i zaniechanie
jej przestuchania
na rozprawie ze
wzgledu na stan
psychiczny nie
naruszyto prawa
oskarzonego do
rzetelnego
procesu, gdyz w
sprawie istnialy

takze inne
dowody
bezposrednie.

Zatem, oceniajac
sprawe takze
Z  POWYZSZego
punktu

widzenia, nie
sposob uznac, ze
zostalo

naruszone nie
tylko prawo




oskarzonego do
obrony, ale i
do  rzetelnego
procesu, skoro
Sad orzekajacy

dysponowal
m.in.
zeznaniami K.
R. — dowodem
wprawdzie
pochodnym, ale
bezposrednio
odnoszacym sie
do faktu
glownego.
Oczywistym jest,
ze prawo do
obrony obejmuje
dwa  wymiary:
materialny i
formalny.
Obrona

materialna  to
mozliwosé
bronienia przez
oskarzonego
jego interesow
osobiécie  (np.
prawo do
odmowy
skladania
wyjasnien,
prawo do wgladu
w akta i
skladania
wnioskow
dowodowych).
Obrona
formalna to
prawo do
korzystania  z
pomocy obroncy
z wyboru lub
z urzedu (por.
Cezary Kulesza:
Komentarz do
art. 6 Kodeksu
postepowania
karnego. Stan




prawny:
2018.08.(...);
komentarze
LEX).
Okoliczno$¢, ze
A4 czasie
przestuchania
maloletniej
pokrzywdzonej
przez sad — na
etapie
postepowania
przygotowawczeg
- oskarzony
nie posiadal
obroncy nie
dowodzi jednak
istnienia
bezwzglednej
przestanki
procesowej W
rozumieniu art.
439 § 1 pkt 10
k.p.k. (zarzut nr
3.7.7. obrazy art.
439 § 1 pkt 10
k.p.k.).

W art. 439 §
1 pkt 10 ujeto
przestanke tzw.
braku
obligatoryjnej
obrony w
postepowaniu
sgdowym, nie
chodzi zatem o
etap
postepowania

przygotowawczeg
a tylko 0
sagdowe stadium
procesu,  czyli

etap od
wywolanie
sprawy (art.
381 kop.k) do
momentu

udanie sie sadu
na narade nad

-




wyrokiem (por.
postanowienie
SN z dnia 2
kwietnia 2015
r. 111 KK
306/14, LEX
nr 1666894).
Uchylenie

orzeczenia

nastepuje

wowcezas,  gdy
oskarzony nie
mial  obroncy
w przypadkach
okreSlonych w
art. 79 § 1
i 2 oraz art.
80. Przepis art.
79 § 3 okredla,
ze w wypadkach,
o ktorych mowa
w art. 79 §
1 i 2, udzial

obroncy jest
obowiazkowy w
rozprawie, a

jesli chodzi o
posiedzenia, to
tylko w tych, w
ktoérych
obowiazkowy
jest udzial
oskarzonego. W
sprawie
zachodzil
oczywiscie
przypadek
obrony
obligatoryjnej z
uwagi na
postawiony
oskarzonemu
zarzut  zbrodni
(art. 80 k.p.k.)
— niezaleznie od
uzasadnionych
watpliwoséci  co
do poczytalnoS$ci
oskarzonego
tempore




criminis i
tempore
processus, ktore
Sad Okregowy
powzial na
etapie
postepowania
sadowego  (art.
79 § 1 pkt 3
i 4 kpk) -
jednakze
oskarzony
posiadat
obronce w
postepowaniu
sadowym i bral
on udzial w
rozprawie.
Zatem
uchybienie tego
rodzaju jak
nieposiadanie
przez
oskarzonego
obroncy w czasie
przestuchania
maloletniej
pokrzywdzonej
w trybie art. 185
a § 1 kpk -
analogicznie jak
niepowiadomienig
obroncy 0
terminie
przestuchania
maloletniego
$wiadka, o
ktérym mowa w
art. 185 b § 1
k.p.k. — nalezy
rozpatrywaé w
kategoriach
naruszenia
prawa do
obrony, czyli
wzglednej a nie
bezwzglednej
przestanki

odwolawczej.




Reasumujac -

skarzacy nie
wykazal, aby
A opisanych
wyzej sytuacjach
doszlo do
wszystkich
wskazywanych w
apelacji
uchybien

procesowych, a
w przypadku
zaistnienia
cze$ci z nich, nie
uprawdopodobnit
ich mozliwego
wplywu na
wynik sprawy, co
jest warunkiem
skutecznosci
podniesionych
przez niego
zarzutow 0
charakterze
wzglednym.
Zarzut  obrazy
przepiséw prawa
procesowego
(error in
procedendo),
ktéory  stanowi
wzgledna
przyczyne
odwolawcza,
skutecznie
mozna podnie$c
tylko wbwczas,
gdy ,mogla mie¢
wplyw na tresé
orzeczenia” (art.
438 pkt 2).
Konsekwencja
takiej regulacji
prawne;j dla
uznania
trafnosci zarzutu
obrazy
przepiséw prawa
procesowego




jest ciazacy na
instancji ad
quem obowigzek
ustalenia
zarO6wno faktu,
ze mialo miejsce
okreslone
naruszenie
prawa
procesowego,
jak i
okoliczno$ci, ze
moglo ono miec
wplyw na tresé
zaskarzonego
orzeczenia.
Ustawa wymaga
wiec, by miedzy
uchybieniem
procesowym  a
orzeczeniem
zachodzit
zwiazek
przyczynowy,
cho¢ nie
wymaga, by
wplyw ten
rzeczywiscie
zaistnial,
wystarczy
mozliwo$¢ jego
zaistnienia (K.
Marszal w: K
Marszal 1 in.,
Proces..., 2012,
S. 233). S.
stwierdza sie w
piSmiennictwie,
ze SWplyw
uchybien
proceduralnych
na wynik
postepowania
zalezy od
konkretnego
ukladu
procesowego,
wskutek czego to
samo uchybienie
moze w pewnych




sytuacjach miec
zasadniczy
wplyw na tresé
orzeczenia, a w
innych — zaden.
Zrozumiale jest
zatem, ze kazda
obraza
przepisow
postepowania (z
wyjatkiem
wymienionych w
art. 388 -
obecnie w art.
439)  wymaga
oceny
indywidualnej,
dokonywanej na
tle okolicznoSci
konkretnego
wypadku.” (por.
Z. Doda, A.
Gaberle,
Kontrola
odwolawcza..., s.
112).

Zarzut  obrazy
art. 7 k.pk
byl  calkowicie

bezpodstawny.

Apelujacy, jak
wynika ze skargi
odwolawczej,
zakwestionowal
przede
wszystkim
dokonana przez
Sad meriti ocene
opinii  bieglej
psycholog — M.
K. (D -
dot. maloletniej
pokrzywdzonej,
opinii sgdowo —
psychiatryczno —
psychologiczno

seksuologicznej




- dot.
oskarzonego
oraz  rzekomo
ujawnionej
~Sklonnosci  do
konfabulacji” O.
I., stojac na
stanowisku, iz
dowody te i
okoliczno$ci
nalezycie
ocenione, w
powigzaniu zZ
wyjasnieniami
L. W.,
przemawialy za
blednos$cia
ustalen
poczynionych
przez Sad I
instancji w
zakresie
sprawstwa i winy
oskarzonego.

Sad Apelacyjny
zbadal te ocene
W oparciu o
krytyke
przedstawiong w
skardze
apelacyjnej
obroncy i nie
znalazl podstaw
do j&j
kwestionowania
A stopniu
oczekiwanym
przez
skarzacego. Brak
bylo zatem
podstaw do
zasadnego
twierdzenia o
obrazie przepisu
art. 7 kpk,
jako pierwotnej
przyczyny
opartego na
treSci art. 438




pkt 3 kpk
zarzutu
apelacyjnego.
Przypomnie¢ w
tym miejscu
nalezy, ze zasada
swobodnej
oceny dowodow,
wyrazona w
powolanym
przepisie,
nakazuje
sadowi, by
ocenial
znaczenie, moc
i wiarygodno$c
materialu
dowodowego na
podstawie
wewnetrznego
przekonania z
uwzglednieniem
wskazan wiedzy
oraz
do$wiadczenia
zyciowego, nie
bedac przy tym
zZwigzany
zadnymi
ustawowymi
regulami
dowodowymi.
Nie oznacza
to jednak, by
dowody nalezalo
oceniaé bez
uwzglednienia
ich wzajemnego
kontekstu, czego
w istocie rzeczy
domagal sie
autor apelacji.

Faktem jest,
ze jednym z

podstawowych
dowodow w
sprawie byla

opinia  bieglej
psycholog M.




K. (1), ktora
wydala dwie
pisemne opinie
— uzupelione
opiniami
ustnymi podczas
dwukrotnych
przestuchan na
rozprawie -
na okoliczno$éc
stanu  rozwoju
psychicznego
maloletniej O.
L, w tym
jej zdolno$ci do
spostrzegania,
zapamietywania
i odtwarzania
spostrzezen,
tendencji do
konfabulacji
oraz mozliwosci
ponownego
przestuchania
maloletniej w
toku przewodu
sadowego.
Poniewaz w
oparciu o opinie
tej bieglej Sad
Okregowy uznal,
ze ponowne
przestuchanie
maloletniej
pokrzywdzonej
w toku procesu
jest niemozliwe,
gdyz naraza
ja na wtbrne
przezywanie
tramy i jej
utrwalenie,
skarzacy dowod
ten kontestuje,
zarzucajac
bieglej  przede
wszystkim brak
obiektywizmu
oraz
stronniczo$¢.




Przyczyn
powyzszego
apelujacy
upatruje w
trzech
okoliczno$ciach:
po pierwsze,
w sceptycznym
podejSciu bieglej
do mozliwosci
ponownego
przestuchania
maloletniej  —
jeszcze  przed
przystapieniem
do badania
sadowo-
psychologicznego
— po drugie, w
postugiwaniu sie
w  odniesieniu
do osoby
pokrzywdzonej
zdrobnieniem:
»dziewczynka”, i
po trzecie, w
stwierdzeniu
bieglej na
rozprawie w
dniu 25
pazdziernika
2019 roku, iz:
»,moja rola jest
obrona praw
dziecka (.0,
moja rola jest
sta¢ na strazy
dziecka (...)".

Analizujac
calosé opinii
bieglej K., a wiec
zarOwno  tre$c
jej  pisemnych
jak i ustnych
wypowiedzi na
temat
okoliczno$ci w
zwigzku, zZ
ktéorymi zostala




ona powolana
W sprawie w
charakterze
bieglego
psychologa, nie
sposéb tezy tej
podzielic.

Przede

wszystkim samo
zamanifestowanie
przez biegla
watpliwoséci  co
do mozliwosci

ponownego
przestuchania O.
L w toku
przewodu
sadowego,
stanowilo w
ocenie Sadu
odwolawczego

li-tylko  wyraz
szerokiej wiedzy
i bogatego,
trzydziestoo§miol
do$wiadczenia
zawodowego M.
K. (1), a przede
wszystkim
$wiadomosci
wynikow
poprzedniego,
majacego osiem
miesiecy
weczesniej,
badania, w
Swietle ktorego
0. I. wykazywala
objawy  ostrej
reakcji na stres,
a nie
przesadzenie
wynikow
przyszlego,
ewentualnego
opiniowania w
tym zakresie pod
z gory zalozona

ptniego

teze, co sugeruje




apelujacy.
Gdyby tak
faktycznie bylo,
biegla nie
postulowalby
ponownego
przebadania
maloletniej
przed
ewentualnym
zleceniem  jej
takiej opinii oraz
nie zadalaby
uzupehienia
materialu
badawczego o
opinie ze szkoly
na temat
pokrzywdzonej,
czy
dokumentacji z
terapii
psychologicznej,
jesli takowej
zostalaby
poddana i
udzialu w
czynno$ciach
badawczych
takze jej matki
w  celu jak
najpelniejszego
zebrania
informacji na
temat jej
owcezesnego
funkcjonowania
(k. 380-381).
Whnioskowanie
to  potwierdza
tresé
sporzadzonej
nastepnie opinii
zZ dnia 21
stycznia 2019
roku (k. 422),

uzupetnionej
ustng opinia
bieglej na

rozprawie w




dniu 14 kwietnia
2019 roku (k.
448-450).

Naduzyciem
skarzacego jest
takze
dopatrywanie
sie dowodu na
nieobiektywnos$é
opinii bieglej K.
w poslugiwaniu
sie przez nig
slowem
»dziewczynka” w
odniesieniu  do
0. I.. Zapoznajac
sie bowiem z

calo$cia
wywodow
bieglej,
zauwazy¢
mozna, ze
uzywata ona
réznych
okreslen \
odniesieniu  do
pokrzywdzonej,
w tym imienia
(.0, stowa
»dziewczyna”,
,dziecko”,

,maloletnia”, a
wiec takich,
ktore wedle
skarzacego maja
zabarwienie
neutralne w
przeciwstawiensty
do WW.
zdrobnienia.
Nawet jednak
pojawiajace sie
w opinii bieglej
okreslenie
»dzietwagnliahie
w opinii z 21
stycznia 2019
roku) nie

vie

Swiadczy jeszcze




o stronniczo$ci
bieglej — wszak
miala ona do
czynienia zZ
jedenastoletnia
pokrzywdzona,
znajdujaca sie u
progu
adolescencji,
ktéora nie byla
nad wiek
rozwinieta
fizycznie — wrecz
byla drobna,
a jej postawa
widoczna \
czasie
przestuchania
utrwalonego na
plycie CD (k.
(...)) wskazywala
na osobe
wycofana,
wstydliwa,
moéwiaca
Sciszonym
glosem, co
usprawiedliwiato
postuzeniem sie
w  odniesieniu
do niej slowem:
»dziewczynka”.
W kontekscie
pOwWyZszego nie
sposbéb temu
wlasnie
okresleniu
przypisywaé
zabarwienia
nieobiektywnego,
skoro  oznacza
ono po prostu
dziecko plci
zenskiej, a takim
bez  watpienia
pokrzywdzona
owczesnie byla.

Sad Apelacyjny
nie podziela




takze zastrzezen

skarzacego
wynikajacych z
deklaracji bieglej

na  rozprawie
stania na strazy
dobra  dziecka
i obrony jego
praw. Zarzut
ten wynika z
niezrozumienia
potrzeby udzialu
bieglego
psychologa w
przestuchaniu
maloletnich
Swiadkow i
celowosci
opiniowania
sadowo—
psychologicznego
AU sprawach,
m.in. przeciwko
wolnosci
seksualnej i
obyczajowosci
na szkode
maloletnich
pokrzywdzonych.

Sama
konstrukcja art.
185a k.p.k.
wymusza udzial
w przeshuchaniu
maloletniego
pokrzywdzonego,
ktory w chwili
przestuchania
nie ukonczyt
(...) lat, bieglego
psychologa

ze wzgledu na
potrzebe
maksymalnego
zredukowania
traumatycznych
przezy¢ i
dyskomfortu




psychicznego
pokrzywdzonych
maloletnich.
Obecno$é \
trakcie tej
czynno$ci
bieglego
psychologa ma
zapewnic
swobode zeznan
maloletniego
pokrzywdzonego
przestuchiwanego
w trybie art.
185a oraz
jednoczeénie
kontrole ich
psychologicznej
wiarygodno$ci.
Biegly psycholog
sporzadza
bowiem opinie,
w ktorej
powinien
wypowiedziec
sie na temat
rozwoju
psychicznego
dziecka, jego
relacji
emocjonalnych,
zdolnosci
spostrzegania i
przekazywania
spostrzezen,
powinien
odnie$¢ sie do
treSci
wypowiedzi
dziecka w trakcie
badania i
ustosunkowaé
sie do tego
(por. Dudka K.
(red.), Janicz
M., Kulesza
C., Matras J.,
Paluszkiewicz
H., Skowron B.
Kodeks




postepowania
karnego.
Komentarz do
art. 185a, tez
9, WKP, 2020).
Zatem, skoro
przestuchanie
odbywa sie z
udzialem
bieglego
psychologa, to
oznacza, ze jego
udzial ma byc
czynny, a nie
bierny. Zasadnie
twierdzi sie wiec
w
piSmiennictwie,
ze zadanie
bieglego
psychologa
powinno polegac
nie tylko na
czynnym
uczestnictwie w
samym
przestuchaniu
dziecka,
ustaleniu
psychologicznych
czynnikoéw
wiarygodno$ci
zeznan $wiadka
psychologiczne;j
analizie jego
zeznan, lecz
nadto
przygotowaniu
go do udzialu
w przestuchaniu
i ewentualnie
pozZniejszych
czynno$ciach
procesowych
oraz wspieraniu
go (M.J. A,
Podstawy
psychologii
sadowej, G.




2005, S. 93—
121; V. D,

Przestuchanie
maloletniego...,
s. 238; A. B., Jak
przestuchiwac
dziecko, W.
2007, S. 7;
M. K., Maloletni
jako $éwiadek w
procesie
karnym, W.
20009, S. 146; J.
Z.,
Przygotowanie
dziecka do
uczestnictwa w
przestuchaniu
[w:] Przyjazne
przestuchanie
dziecka, red. M.
S., W. 2007,
s. 78; J. Z.,
Biegly psycholog
a odebranie i
ocena  zeznan
maloletniego
Swiadka \
procesie karnym
[w:] N.
kodyfikacja
prawa karnego,
t. 30, red. T.
K., W. 2013, s.
168—-169 za: S.
R.A. (red), Z.
S. (red.) Kodeks
postepowania
karnego. Tom
II. Komentarz
do art. 185a,
teza 10 (..,
2019). Oceniajac
sprawe zZ
POWYZSzZego
punktu widzenia
uznaé¢ nalezy, ze
biegla psycholog
M. K. (1)
wlasciwie




odczytala swoja
role, jak i cel
jakiemu shuzyé
miat jej udzial

W postepowaniu,
czemu data
wyraz w
zlozonych

opiniach, w
tym ustnej na
rozprawie w

dniu (...) roku.

W konsekwencji
catkowicie
zasadnie Sad
Okregowy  na
rozprawie w
dniu (...) roku
uznal, ze brak
jest podstaw do
uwzglednienia
wniosku
oskarzonego o
wylaczenie M. K.
(1) od wudzialu
w  sprawie i
powolanie
nowego bieglego
psychologa,
albowiem  nie
ujawnily sie
zadne takie
okoliczno$ci,
ktore
oslabialyby
zaufanie do jej
bezstronnosci w
rozumieniu art.
196 § 3 k.p.k. (k.
659).

Niezaleznie od

tego, wbrew
stanowisku
skarzgcego, nie
ujawnily sie
takze  powody
oslabiajace

zaufanie do




wiedzy i
rzetelnosci
bieglej K. W
tym miejscu
przypomnie¢
wypada, ze w
rozumieniu art.
201 k.p.k. opinia
bieglego jest:

« niepelna, jezeli

nie udziela
odpowiedzi na
wszystkie

postawione mu
pytania, na ktore
zgodnie zZ
zakresem
posiadanych
wiadomoSci
specjalnych i
udostepnionych
mu materialow
dowodowych
moze oraz
powinien
udzielié
odpowiedzi lub
jezeli nie
uwzglednia
wszystkich
istotnych dla
rozstrzygniecia
konkretnej
kwestii
okoliczno$ci
albo tez nie
zawiera
uzasadnienia
wyrazonych —w
niej ocen oraz
pogladow;

« niejasna, jezeli

J€)
sformulowanie
nie pozwala

na zrozumienie
wyrazonych w
niej ocen i




pogladow, a
takze  sposobu
dochodzenia do
nich albo jezeli
zawiera
wewnetrzne
sprzeczno$ci,
postuguje sie
nielogicznymi
argumentami
itp.;

. z kolei
sprzeczno$¢ w
samej opinii
(sprzeczno$c
wewnetrzna) lub
miedzy dwiema
albo wieksza
liczba opinii
(sprzeczno$é
zewnetrzna)
zachodzi
wowcezas,  gdy
w jednej opinii,
w dwoch albo
wiekszej ich
liczbie, co do
tych samych,
istotnych
okoliczno$ci,
dokonane
zostaly
odmienne
ustalenia,
odmienne oceny
albo tez z
przeprowadzonyc
takich samych
czynno$ci w
opiniach  tych
sformutowane
zostaly
odmienne
wnioski,

(por.

postanowienie
SN Z 24/75,
OSNKW 1975, nr




12, poz. 172;
wyrok SN II KR
317/80, LEX nr
21883; SN Rw
361/80, OSNKW
1981, nr 1-2, poz.
7; SN IV KR
152/80, OSNPG
1981, nr 2, poz.
27; SN IV KR
355/85, OSNPG
1987, nr 3, poz.
37; SN V KRN
59/88, OSNPG
1989, nr 1,
poz. (..); SN
I KR 96/88,
OSNKW 1988,
nr 9-10, poz. 72;
wyrok SN II KK
321/06, LEX nr
299187; SN 1II
KK 187/03, LEX
nr 84469; SN
IV KK 206/08,
Prok. i Pr. 2008,
nr 12, s. 15; SN
II KK 140/08,
Prok. i Pr. 2009,
nr 6, poz. 27;
SA w Krakowie
II AKa 160/08,
Prok. i Pr. 2009,
nr 6, poz. 50;
SN IV KK 85/07,
LEX nr 282827;
SA w Szczecinie
II AKa 55/08,
OSA 20009, z. 11,
poz. 37; Lech
K. Paprzycki,
Komentarz do
art. 201 Kodeksu
postepowania
karnego, Lex/
eD).

Kierujac sie

powyzszymi,
ugruntowanymi




W orzecznictwie
i literaturze
przedmiotu
kryteriami oceny
dowodu z opinii
bieglego,
stwierdzic
nalezy, ze w
pelni  zasadnie
Sad Okregowy
uznal uzyskana
W sprawie opinie
— tak pisemna,
jak
uzupekiajgcg,
zlozong zar6wno
na piSmie, jak
i ustnie do
protokolu
rozprawy -
bieglej
psycholog -
M. K. (1)
za miarodajna
i procesowo
przydatna.
Skarzacy, w
ocenie Sadu
Apelacyjnego,
nie zdolal obali¢
tej tezy, a
tym samym
skutecznie
wykazac, Ze
opinia  bieglej
jest  niepekna,
niejasna lub
wewnetrznie
sprzeczna.
Whbrew bowiem
odmiennym
zapatrywaniom
apelujacego
obroncy, opinia
bieglej K. jest
jasna — udziela
jednoznacznych
odpowiedzi na
zadana teze
dowodowa,




uwzglednia

wszystkie istotne
dane 1
okoliczno$ci

sprawy,  ktore
zostaly poddane
wnikliwej
analizie, zawiera
szczegdlowe
sprawozdanie z
przeprowadzonycl
czynno$ci
badawczych oraz
wyprowadzonych
z nich wnioskow,
ktoére sa logiczne
i nie wykazuja
bledow w
poprawnym
rozumowaniu.

Dodatkowo
wspomnieé
nalezy, iz w
literaturze
wskazuje sie,
ze zadaniem
bieglego
psychologa jest
wypowiedzenie
sie co do stanu
psychicznego i
emocjonalnego
Swiadka (M.
Z.-J.,
Przestuchanie
maloletnich
Swiadkow, W.
2012, s. 120).

Chodzi 0
mozliwos$ci
intelektualne
przestuchiwanej
osoby,
zdiagnozowanie
jej zdolnoSci
postrzegania,
zapamietywania

1 odtwarzania

spostrzezen,




sklonnosci  do
klamstwa  lub
fantazjowania,
funkcjonowania
spoleczno-
emocjonalnego,
a takze co
do konsekwencji

dla niej przezytej
wskutek danego
zdarzenia
traumy,
mozliwosci  jej
udzialu w
dalszych
czynno$ciach
procesowych.
Wszystkie te
okoliczno$ci

uwzglednia za$
opinia sadowo-
psychologiczna
biegtej K., ktora
udziela
jednoznacznych
odpowiedzi w
oparciu o szeroki
material
diagnostyczny,
bazujacy na
dwukrotnym
osobistym
badaniu
maloletniej
pokrzywdzonej
przez biegla,
udziale w jej
przestuchaniu,
wywiadzie
zebranym od
matki
maloletniej i
informacjach z
akt sprawy oraz
opiniach
szkolnych O.
I.. Rzetelno$¢ i
trafnosé
wywodow opinii
nie budzi




watpliwosci
ZWazZywszy  na
przygotowanie
merytoryczne i
teoretyczne
bieglej,
do$wiadczenie
zawodowe oraz
znajomos$¢é
taktyki
przestuchania
dziecka i fatwo$c
nawigzywania
kontaktu (staly
biegly sadowy
AU dziedzinie
pedagogiki i
psychologii
sadowej).

Oceny tej nie
podwaza
stanowisko
apelujacego,
wedle  ktorego
wnioski  opinii
bieglej K,
odnoénie
przestanek
zaniechania
ponownego
przestuchania
maloletniej,
pozostaja w
sprzeczno$ci  z
zeznaniami  jej

matki - K
R, 1Z: 0.
nie korzysta z
pomocy
psychologa i nie
korzystala \
zwiazku z tym
zdarzeniem”, co
zdaniem
skarzacego
poddaje \
watpliwo$c

niemozno$¢ jej
ponownego




przestuchania z
powodu
nieprzejécia
traumy.
Whniosek ten
w ocenie Sadu
odwolawczego
jest calkowicie
nieuzasadniony
zar6wno \
konteks$cie
wywodow opinii
bieglej
psycholog, jak
i caloksztaltu
okoliczno$ci
ujawnionych w
toku przewodu

sadowego, co
czynilo g0
dowolnym.

Faktem jest, ze

matka
maloletniej
pokrzywdzonej
zeznala na
rozprawie w

dniu (...) roku,
ze jej corka
w zwigzku ze
zdarzeniem
stanowigcym
przedmiot
postepowania
nie zostata
poddana terapii
psychologicznej
(k. 348). Z
drugiej jednak
strony na tym
samym terminie
rozprawy
podala, ze
zdarzalo sie, iz
O. I. w nocy
przychodzita do
niej z powodu
koszmaréw i
pytata: dlaczego




,to” sie zdarzyloi
czy to normalne,
ze nadal darzy
oskarzonego
sympatia,
pomimo tego, ze
,to” sie zdarzyto.
Cho¢ jak dalej
podala zdarza sie
to juz rzadziej, to
nadal maloletnia
utrzymuje, ze
nigdy ,o tym”
nie zapomni
(k. 348). Poza
tym  apelujacy
catkowicie
pomija zeznania
K. R. zlozone
na rozprawie w
dniu (...) roku.
Przestuchiwana
ponownie, na
pytanie obroncy
zeznala, iz
zachowanie
maloletniej
pokrzywdzonej
uleglo obecnie
pogorszeniu  —
»(...) ona zaczela
sie cig¢, zacinaé

w okolicach
nadgarstka i
przedramienia,
podcinad,
wagarowac i
zadawaé zZ
nieodpowiednim
towarzystwem
pijacym i

palacym. Ja
wczeSniej  nie
kierowalam O.
do psychologa,
bo ona nie
chciala sie z
nikim spotykac,
teraz od (..)
roku jest objeta




pomoca
psychologiczna.”
(k. 594 -595), co
potwierdza treéc
opinii
psychologicznej
zlozonej do akt
z dnia (...) roku.
W jej Swietle,
tak maloletnia
jak i jej matka,
korzystaja zZ
cotygodniowych
konsultacji
psychologicznych
w ramach (...)
Na Rzecz (...)
i pozostaja w
trakcie
diagnozowania i
terapii
emocjonalnych
urazow. Co
istotne, u O.
L ujawniono
trudnosci w
kontaktach
interpersonalnych
— z  jednej
strony wykazuje
postawe
prowokujaca, a z
drugiej odczuwa
lek, brak
zaufania, co
przekladana sie
na strach w
budowaniu
trwalych relacji.
Wystepuje  tez
strach przed
ewentualnym
nowym
zwiazkiem
matki. Zaznacza
sie tlumienie
uczué, wyparcie
konfliktow
emocjonalnych i
somatyzacja, co




objawia sie
boélami brzucha.
Taki Iys
psychoemocjonaliy,
zdaniem
prowadzacego
terapie
psychologa,
moze wskazywaé
na przezycie
wykorzystania
seksualnego (k.

589).

Okolicznosci te
skarzacy zbywa
milczeniem, a
przeciez w
calosci
koresponduja
one 7z opinia
bieglej
psycholog i
wyprowadzonymi
przez nia
wnioskami
odnoénie
wystepujacych
przeciwwskazan
co do mozliwoéci
ponownego
przestuchania
maloletniej. W
tym miejscu
przypomniec
nalezy, ze biegla
K.jednoznacznie
w opinii z (...)
roku stwierdzila,
ze  maloletnia
pokrzywdzona
wykazywala
ostra reakcje na
stres wywolany
traumatyzujacym
zdarzeniem (a
stanowigcym
przedmiot
niniejszego
postepowania) i




w  zwigzku z

powaznym

ryzykiem  jego
przejécia \
ZespOl (..

powinna by¢
poddana terapii
psychologiczne;j

(k. 93).
Stanowisko to
podtrzymala w

czasie
przestuchania na
rozprawie w

dniu (...) roku,
podkreslajac, ze
jesli maloletnia
nie byla od
czasu ostatniego
badania
konsultowana
psychologicznie,
to zachodzi
prawdopodobiens
odroczonych
reakeji na
kazdym etapie
zycia — traumy
wymagaja
bowiem
przepracowania
ze  specjalista,
a te zwiazane
Z naruszeniem
cielesnosci,
intymnosci
nalezy do
najciezszych (k.
380). Diagnoze
te potwierdzila w
opiniiz(...) roku,
wskazujac  na
postawe lekowa
maloletniej, jej
strach przed
oskarzonym,
dreczace ja zle
wspomnienia i
sny  zwigzane

two

ze zdarzeniem,




co doprowadzilo

biegla do
wniosku, ze
ponowne

przestuchanie O.
I. moze narazié
ja na wtérne
przezywanie

traumy i jej
utrwalenie. To

za$ moze
negatywnie
rzutowaé na

dalszy  rozwdj
pokrzywdzonej
w sferze
psychicznej,
spolecznej i
intelektualne;j.
Rozwijajac  te
konstatacje na
rozprawie w
dniu (...) roku
biegla K.
zaznaczyla
wprawdzie, ze
maloletnia
usiluje poradzic¢
sobie zZ
do$wiadczonag
trauma, stosujac
mechanizmy
samoporadzenia.
Efekt
terapeutyczny
miala takze
sama  zmiana
miejsca
zamieszkania i
najblizszego
otoczenia O. 1.,
jednakze biegla
stanowczo
podtrzymala
opinie, iz
ponowne
przestuchanie
pokrzywdzonej
naraziloby
maloletnia  na




traume,  ktoéra
negatywnie
rzutowalaby na
jej  przysziosé,
w  szczegOlnosci
biorgc pod uwag
etap rozwoju na
jakim aktualnie
sie znajduje
oraz fakt, ze
wychodzenie z
traumy trwa
dwa razy tyle,
co zycie w
traumie (k. 449).
To za$ znalazlo
potwierdzenie
zar6wno w
nastepczych
zeznaniach K.
R., jak i w opinii
psychologa  —
terapeuty, zZ
ktérego pomocy
maloletnia wraz
z matka zaczela
korzystaé.

w Swietle
pOWYZszego,
deprecjonowanie
przez
apelujacego
dowodu z opinii
bieglej M. K. (1)
i utrzymywanie,
ze wywody jej
opinii sa
niemiarodajne,
w oderwaniu
od caloksztaltu
okoliczno$ci
ujawnionych w
toku rozprawy,
w tym dowodow,
na ktorych Sad
Okregowy  sie
oparl, czyni
ow zarzut w
zasadzie




golostownym. W
tym miejscu
przypomniec
nalezy, ze zasada
zawarta w art.
410 k.p.k., wedle
ktbérej podstawe
wyroku  moze
stanowi¢  tylko
caloksztatt
okoliczno$ci
ujawnionych w
toku rozprawy
glownej
obowigzuje
takze przy
wyciaganiu
wnioskéow przez
strony
procesowe, ktore
przedstawiajgc
wlasne
stanowisko nie
mogg go opieraé
na
fragmentarycznej
ocenie dowodow
7z pominieciem

tego
wszystkiego, co
moglo
prowadzi¢  do
odmiennych

wnioskow (SN
IIT KR 196/79,
OSNPG 1980, nr
3, Ppoz. 43),
0 czym nie
pamietal autor
skargi.

Calkowicie

chybiony byt
takze zarzut
obrazy art. 7
k.p.k. w
odniesieniu  do
dowodu z opinii
sadowo—

psychiatryczno-




psychologiczno-
seksuologicznej
oskarzonego z
dnia (...) roku (k.
506).

Wywodow
przedmiotowe;j
opinii skarzacy
nie kwestionuje,
jak réwniez jej
oceny przez Sad
Okregowy jako
jasnej, pelnej i
logicznej  oraz

procesowo
przydatnej, a
jedynie
Shiewziecia pod
uwage i

plynacych zZ
niej wnioskéw
w zakresie, w
ktérym
wykluczone
zostalo
wystepowanie u
oskarzonego
zaburzen
seksualnych, w
tym  zaburzen
seksualnych o
charakterze
pedofilskim, co
przeczy, aby
oskarzony moglt
doprowadzi¢ do

kontaktow
intymnych zZ
(...) dzieckiem”.
Bezspornym
jest, ze
przedmiotowa
opinia nie
wykazala takich
deficytow \
sferze
intelektualnej i
psychicznej

oskarzonego,




ktore
wykluczalyby
jego
poczytalnos¢ lub
ja ograniczaly w

stopniu
znacznym,  coO
czynilo go osoba
zdolna do
ponoszenia
winy, czyli
odpowiedzialnoSc
karnej. To za$
oznaczalo, 7e
A4 poddanym
osadowi

przypadku  od
L. W. mozna

bylo wymagac

zachowania
zgodnego z
prawem.
Okolicznosé
jednak, ze
oskarzony ma
orientacje
heteroseksualng
1 interesuja go i
wywoluja
pobudzenie
seksualne
glownie dojrzale
seksualnie
kobiety, nie

oznacza, ze nie
mogt byé on
sprawca
zarzuconego mu
czynu. Nie taki
jest bowiem
cel opiniowania
sadowo-
psychiatrycznego.
Opinia bieglych
psychiatréw,
psychologa i
seksuologa zZ
zalozenia nie jest
i nie moze
by¢ dowodem




potwierdzajacym
lub
zaprzeczajacym
sprawstwu
oskarzonego -
jej celem jest
ocena
poczytalnoSci
oskarzonego,
zdolnoéci do
prowadzenia
samodzielnej i
rozsadnej
obrony w
procesie,
ewentualnych
zaburzen
preferencji
seksualnych i
potrzeby
orzeczenia
srodkow
zabezpieczajacychi
(por. art. 202
k.p.k.).

Opinia taka
ujawnia jednak
pewne cechy
osobnicze
oskarzonego,
ktore moga
czynic jego
sprawstwo mniej
lub bardziej
prawdopodobnyml.
I tak w
przypadku E. W.
biegli stwierdzili
u oskarzonego,
m.in. wysoki
poziom libido i
wysokiej
reaktywnos$ci
seksualnej
wobec kobiet, a
dodatkowo duza
impulsywno$é i
site pobudzenia
przy




wystepujacym
deficycie \
zakresie kontroli
impulsow i
niskim leku
spolecznym
(strach  przed
przekraczaniem
obowigzujacych
w
spoleczenstwie
norm), co W
przypadku silnej
frustracji
niezaspokojonej
potrzeby
seksualnej
sprzyja¢c  moze
poszukiwaniu
zastepczych
Sposobow
zaspokajania
potrzeb
seksualnych z
osoba
maloletnia.
Tymczasem Z
uznanych za
wiarygodne
zeznan K. R.
wynika, ze w
okresie marca-
kwietnia 2018
roku do
kontaktow
seksualnych
pomiedzy nig a
jej partnerem L.
W. dochodzilo
rzadziej z uwagi
na stan cigzy,
w ktéorg zaszla
z oskarzonym w
okresie lutego/
marca, co
powodowalo, Ze
miala gorsze
samopoczucie,
byla senna i
miala mniejsze




potrzeby
seksualne przez
co zdarzalo sie,
iz  odmawiala
oskarzonemu
wspolzycia,
aczkolwiek
przyznala, 7e
do  kontaktéow
plciowych w
ogodle pomiedzy

nimi nadal
dochodzitlo (k.
349).
Wprawdzie
oskarzony

utrzymywal, ze
od poczatku
roku do czasu
zatrzymania
»(-..) normalnie
ze soba
wspolzyliSmy
(.07 k349,
sugerujac
niezmniejszenie
czestotliwos$ci
kontaktow
seksualnych w
ostatnim czasie,
jednakze przecza
temu stanowcze
zeznania  jego
bylej konkubiny,

ktérym nie
sposéb nie daé
wiary,  majac

na uwadze, ze
byla wtedy w
poczatkowej

fazie ciazy, co
jak powszechnie
wiadomo wiaze
sie ze zmianami
hormonalnymi,
mogacymi

rzutowaé na
libido  kobiety
—  pogorszenie
samopoczucia,




zmeczenie,

senno$é -
typowe w
pierwszym
trymestrze ciazy
- moga
zmniejszy¢  lub
nawet
zniwelowaé
poped
seksualny.

w Swietle
POWYZSZego,
jako  oczywisty
jawil sie
wniosek, ze
niezaspokojonych
potrzeb
seksualnych

oskarzony moglt
poszukiwaé w
kontaktach zZ
maloletnia
pokrzywdzona,
do ktérej mial w
zasadzie
nieograniczony
dostep i ktoéra
de facto byla
od niego zalezna
Z uwagi na
pozostawanie z
jej matke w
stalym zwigzku
partnerskim i
wspolne
zamieszkiwanie
w domu jego
rodzicow oraz
przewage wieku
i doéwiadczenia
zyciowego nad
maloletnia. W
rezultacie dowod
ten, wbrew
oczekiwaniom
apelujacego,
posrednio wrecz
uprawdopodabnig




sprawstwo L.
W. w zakresie
zarzuconego mu
czynu a nie
czynil je
nieprawdopodobr]
W tym miejscu
wskazaé¢ nalezy,
iz zarzut
naruszenia art. 7
wymaga
wykazania wad
w ocenie
konkretnych
dowodow
dokonanej przez
sad orzekajacy,
prowadzacych
do wniosku,
iz ocena ta
przekracza
granice
swobodnej (tak
wyrok SN z
20.04.2004 1. —

V KK 332/03,
Prok. 1 Pr.-
wki. (..)-8,

poz. 6; wyrok
SA w Poznaniu
z 26.11.2012
r., II AKa
149/12, LEX nr
1264421; wyrok
SA w Warszawie
zZ 12.10.2012
r., II AKa
272/12, LEX
nr 1238289).
Konieczne jest
wykazanie
konkretnych
bledow \
sposobie
dochodzenia do
okreslonych
ocen,
przemawiajgcych
w  zasadniczy

sposbéb

ym.




przeciwko
dokonanemu
rozstrzygnieciu
(por. wyrok SA
w  Warszawie
z 12.09.2012
r., II AKa
228/12, LEX
nr 1238267). W
rachube moze
wchodzié  np.
pominiecie
istotnych
Srodkow
dowodowych,
niedostrzezenie
waznych
rozbieznosci,
uchylenia sie od
oceny
wewnetrznych
czy wzajemnych
sprzeczno$ci
(tak wyrok SA
we Wroclawiu z
19.04.2012 1., 1I
AKa 85/12, LEX
nr 1162856).
Przekonanie
sedziowskie,
stanowigce
podstawe
kazdego
orzeczenia,
wtedy tylko nie
zashuguje zatem

na
respektowanie,
gdy zostanie

wykazane, ze jest
nietrafne (por.
postanowienie

SA w Krakowie z
12.06.2001 r., II
Akz 225/01 KZS
2001/6, poz.
34). Ciezarowi
temu skarzacy




ewidentnie nie
podotal.

Sad odwolawczy
nie podzielil
zastrzezen
apelujacego co
do  dokonanej
przez Sad
Okregowy oceny
zeznan
maloletniej
pokrzywdzonej
A kontekscie
ewentualnej
sklonnoéci  O.
I. do klamstwa.
Przede
wszystkim
naduzyciem
skarzacego jest
stwierdzenie, iz
maloletnia
pokrzywdzona
~W  przeszloSci
miewala czeste
sklonnosci  do

konfabulacji”.
Po pierwsze,
skarzacy blednie
utozsamia
klamstwo z
konfabulacja -

rozumiang jako
wypehianie luk
pamieciowych
treSciami
zmys$lonymi,
czego u
maloletniej nie
potwierdzila w
zadnym  razie
opinia  bieglej
psycholog, wedle
ktéorej O. L
posiada
adekwatng do
wieku zdolnosé
do postrzegania,




zapamietywania
spostrzezen i
ich odtwarzania
oraz nie ujawnia
sklonnosci  do
konfabulacji czy
nadmiernego
znieksztalcenia
faktow. Po
wtére, z
prawidlowych
ustalen Sadu
meriti  wynika,
ze  maloletniej

zdarzaly sie
klamstwa \
zwyklych
sprawach dnia
codziennego,
typowe dla dzieci

w jej  wieku.
Zeznawala  na
ten temat sama
pokrzywdzona,
ktéra przyznala
sie do tego, iz
czasami zdarzalo
sie jej zataic
zle stopnie w
szkole (k. 35),
co potwierdzili
w swoich
depozycjach
procesowych tak
K. R. (k. 351), jak
i oskarzony (k.
345). Roéwniez
o pewnych tego
typu sytuacjach
na tle relacji
rowie$niczych
zeznala
maloletnia
Swiadek - H.
S. (k. o94v).
Wprawdzie
oskarzony
utrzymywal, ze
maloletnia
pokrzywdzana




falszywie
posadzila kolege
zZ Klasy o}
znecanie sie
nad nig, co
mial osobiScie
wyjasniaé z jego
rodzicami £. W.,
a czego nie
potwierdzila K.
R. (k. 351),
jednakze nawet
przyjmujac, ze
tak  faktycznie
bylo, to nie
sposéb  uznad¢,
ze te pojedyncze
sytuacje
$wiadcza o
tendencji
pokrzywdzonej
do postugiwania
sie klamstwem
dla osiggniecia
doraznych
korzysci, a juz
tym  bardziej,
ze jako $wiadek
O. 1. $wiadomie
zeznala
nieprawde
(sklamala), czyli
bezpodstawnie
pomowila
oskarzonego o
zachowania,
ktorych ten
faktycznie nigdy

nie dopuscil
sie  wzgledem
maloletniej.
Przede
wszystkim
wnioskowania
tego nie
potwierdza

opinia  bieglej
psycholog — M.
K. (1), do ktorej




w pelni zasadnie
odwolat sie Sad
Okregowy.
Wedle za$ opinii
bieglej zeznania
O. 1. spekiaja
psychologiczne
kryteria
wiarygodnoSci,
ktore mozna
podzielié na
ogo6lne (reakcje
emocjonalne
adekwatne do
prezentowanych
tresci,
zachowana
struktura
logiczna zeznan,
wystarczajaca
liczba detali,
watki poboczne),
jaki szczegblowe
(osadzenie w
konteks$cie
sytuacyjnym,
opisy interakcji,
odniesienia do
zwiazkow Z
innymi osobami,
wlasnych stanow
psychicznych i
szczegolow
osobliwych,
trudnych do
samodzielnego
wymySlenia,
przy
niepodatno$ci
na sugestie).
Naturalnie
ocena
wiarygodno$ci
jest domena
organu
procesowego,
ktora
dokonywana jest
z punktu
widzenia




zgodnosci zZ
rzeczywistoScia,
przy
uwzglednieniu
caloksztattu
materialow
sprawy (M. C.,
Procesowe
aspekty
przestuchania w
charakterze
swiadka osoby
nieletniej, Prok.
i Pr. 1997/5, s.
38-39; A. D,
Przestuchanie
dziecka w
polskim procesie
karnym — uwagi
praktyczne,
Prok. i Pr.
2006/6, s. 51),
jednakze opinia
bieglego
psychologa 0
prawdomoéwnosci
swiadka, jego
sklonnosci  do
klamstwa  czy
konfabulacji
jako ocena
osobowosci
Swiadka moze
by¢  pomocna
przy ustaleniu
wiarygodno$ci
swiadka. Tak
tez postapil Sad
orzekajacy, ktory
dokonal oceny
wiarygodno$ci
zeznan O. L
W oparciu o
caloksztalt  jej
procesowej
wypowiedzi oraz
w konfrontacji z
innymi
dowodami, w
tym zeznaniami




H. S., ktoéra nie
tylko
potwierdzila
zrelacjonowane
jej przez
pokrzywdzona
okoliczno$ci, w
ktérych
oskarzony
usilowal
doprowadzi¢ O.
I. do stosunku
oralnego  ,jak
M. malowala”,
ale i byla
przyczynkiem do
ujawnienia
sprawy organom
Scigania poprzez

przekonanie
pokrzywdzonej
do opowiedzenia
0 zdarzeniu
matce — K. R..
Calkowicie
zasadnie Sad
orzekajacy
wykorzystal
zeznania tej
ostatniej do
weryfikacji
relacji O. 1.
Swiadek R. nie
tylko  bowiem
potwierdzila
zasadnicze watki
procesowe;j
wypowiedzi
maloletniej (jak
dotykanie,
lizanie jej miejsc
intymnych,

wkladanie palca
do jej odbytu i
jakiego$
przedmiotu,
naklanianie jej
do wrziecia do
ust pracia




oskarzonego),
aleijerozwinela,
umozliwiajac
stronom ich
procesowa
weryfikacje. Jak
trafnie zauwazyl
Sad orzekajacy,
zeznania K. R.
nie byly wiernym
powtorzeniem
depozycji
maloletniej,
réznily sie
bowiem w
szczegoblach oraz
zawieraly
dodatkowe
elementy  (np.
odno$nie relacji
mlodszej corki
na temat
zaobserwowanegg
przez nig
zachowania
oskarzonego
wzgledem
pokrzywdzonej,
czy
wczesniejszych,
zbagatelizowanych
przez  $wiadka
zachowan
oskarzonego o
podtekscie
seksualnym
wzgledem O.
I. jak wspolna
kapiel w wannie,
trzymanie
pokrzywdzonej
na kolanach
Z opuszczonymi
majtkami, czy
osiagniecie
wzwodu z trakcie
wspoOlnej z nia
zabawy), co
Swiadczylo o
samodzielnosci




procesowej
wypowiedzi
Swiadkow, w
tym podwazalo
teze forsowana
w toku
postepowania
przez
oskarzonego o
istniejace;j
przeciwko
niemu zmowie.

Poza tym
wiarygodno$c
zeznan
maloletniej
pozytywnie
weryfikowat
dowod 0
charakterze
catkowicie
obiektywnym, a
mianowicie
opinia Instytutu
(.) w B.
nr .) (k
123-132), ktéra z
prawdopodobiens
graniczacym  z
pewnoscia
potwierdzila
obecno$c
mieszaniny DNA
0. L i &L
W. w materiale
biologicznym

pobranym  ze
Scieralnej czedci
wibratora
(zabezpieczonego
w miejscu
zamieszkania
oskarzonego
przedmiotu
koloru
srebrnego 0
cylindrycznym
ksztalcie 1 dbL
(...) cm). Dowdd

twem




ten w istocie
potwierdza
zeznania
pokrzywdzonej o
stymulowaniu
jej odbytu przez
oskarzonego
przy pomocy
jakiego$
przedmiotu,
ktérego  wszak
maloletnia
nawet nie
widziala, a tym
samym nie
opisala jego
wygladu, poza
odczuciami jakie
j€j wowczas
towarzyszyly
(najpierw chlod,
pézniej cieplo,
wibrowanie i
towarzyszacy
temu b6l — k.
35v), co skarzacy
catkowicie
pomija,
oslabiajac  sile
Swojej
argumentacji.
Tymczasem
dowod ten, jak
zeznal biegly
reprezentujacy
ww. Instytut
— (...) stanowi
dowod

ekstremalnie
mocny,
kategoryczny
odnoénie
wyprowadzonych
wnioskow, a
iloé¢ §ladu
biologicznego
naniesiona  na
przedmiot, zZ
ktbrego

wyizolowano




material
genetyczny do
zleconych
badan,
wykluczata
kroétkotrwaly,
przypadkowy
kontakt z tym
przedmiotem
(kontakt ten
musial by¢
dluzszy i musiat
polegaé na
mocny
$ciskaniu,
pocieraniu,
dhuzszym
manipulowaniu
tym
przedmiotem
np. dlonmi badz
kontakcie tego
przedmiotu  z
miejscami, w
ktérych znajduje
sie duza ilosc
materialu
genetycznego
jak usta, odbyt,
pochwa, jama
nosowa).
Istnialo
wprawdzie
ryzyko
przeniesienia
materialu
genetycznego
przez inna
osobe, ale bylo
ono w ocenie
bieglego niskie i
w
okoliczno$ciach
rozpatrywanego
przypadku mogli
tego wylacznie
dokona¢  albo
oskarzony, albo
O. 1., albowiem
tylko ich




material
genetyczny
zostal w §ladzie
ujawniony (k. —
513, 514). To
za§ wykluczalo
prezentowana w
toku procesu
przez
oskarzonego
wersje 0
samoczynnym
naniesieniu
przez
pokrzywdzona
swojego
materialu
genetycznego
poprzez jego
przypadkowe
odnalezienie,
czemu  zreszta
jednoznacznie
zaprzeczyla K
R..

W uzupehieniu

powyzszych
wywodow nalezy
podniesé, iz
zasadnie Sad
orzekajacy
uznal, ze
zeznania
maloletniej nie
budza
watpliwosci
takze z punktu
wodzenia
kryteriow
motywacyjnych.

Pomijajac  juz
shusznie

powolany przez
Sad Okregowy
argument, iz
rzekoma zmowa
0. I oraz
jej matki K
R. wymagalaby




uknucia
skomplikowanej
intrygi
odnoszacej sie
tak do celowego
naniesienia
materialu
genetycznego
maloletniej na
powierzchnie
wibratora i
wciggniecia w
nia H. S.
— kolezanki z
klasy O. I., co
wydaje sie wrecz
nieprawdopodobr]
— 7z uwagi na
wiek
pokrzywdzonej,
jak i brak
tzw. wiadomoSci
specjalnych  —
oraz
wzajemnego
uzgodnienia
relacji
procesowych z
matka - te
za§, jak to
wyzej wykazano,
réznia sie
pomiedzy soba
w  szczegblach
i zachowuja
indywidulany
charakter.

Przede
wszystkim
jednak skarzacy
nie wskazal
zadnej,
przekonywajacej
alternatywnej
motywacji  do
ujawnienia
sprawy — ani
przez
pokrzywdzona




matce, ani przez
te ostatnia
organom
Scigania. Wbrew
bowiem wersji
lansowanej w
toku przewodu
sadowego przez
oskarzonego, w
ostatnim czasie
przed
zdarzeniem
relacje pomiedzy
nim a byla
konkubina byly
dobre -
zaplanowali i
poczeli wspodlne
dziecko, za$
jego  kontakty
z maloletnia
byly dobre, co
potwierdza tresc
wiadomoSci
tekstowych
odczytanych z
telefonu
oskarzonego (k.
618), a
niezaleznie od
tego zeznan K. R.
oraz O. I., ktéra
nie kryla swojej
poczatkowej
niecheci do L.
W., gdyz dopiero
7z czasem jej
stosunek do
partnera matki
zmienial sie na
pozytywny. Tego
za$ z pewnoscia
nie  zeznalyby
osoby  dazace
do pograzenia
oskarzonego czy
doprowadzenia
do rozbicia jego
dotychczasowego
zwiazku




falszywymi
oskarzeniami,
tym bardziej
majgc na uwadze
majace przyjs$é
na $wiat kolejne
dziecko K. R.
i oskarzonego
oraz silng wiez
emocjonalna
maloletniej
pokrzywdzonej z
pierwsza corka
oskarzonego -
Maja.

Reasumujgc, w
pelni  zasadnie
Sad Okregowy
poczytal
wyjasnienia
oskarzonego w
zakresie w jakim
nie
korespondowaly
zZ dowodami,
na ktoérych sie
oparl, za
niewiarygodne,
jako  obliczone
na unikniecie
grozacej mu
odpowiedzialnosc
karnej. Ocena ta
wbrew
polemicznemu
stanowisku
skarzacego nie
przekracza ram
oceny
swobodnej oraz
jest zgodna =z
zasadami wiedzy
i doéwiadczenia
zyciowego, a co
za tym idzie,
pozostaje  pod
ochrong art. 7
k.p.k.




Zarzut nr 3.6.6.
- btad w
ustaleniach
faktycznych
przyjetych za

podstawe
orzeczenia.

W konsekwencji
powyzszego
stwierdzi¢
nalezy, iz Sad
I instancji nie
dopuscit sie
rowniez
zarzucanego
przez obrone
bledu w
ustaleniach
faktycznych,
przyjmujac iz L.
W.

siedmiokrotnie
dopuscit sie
naruszenia
wolnoéci
seksualnej

maloletniej  O.
I. a jeden raz
usilowal do tego
doprowadzic.
Wprawdzie nie
uniknal bledow
przy ustaleniu
Sposobow
sprawczego
dzialania i
finalnie
kwalifikacji
prawnej czynu
- co zostanie
omowione
ponizej w czesci
dotyczacej
apelacji
prokuratora -
bez  watpienia
jednak nie
dopuscit sie




takich bledow,
ktore
skutkowalyby
uniewinnieniem
L. W. od
popehienia
zarzuconego mu
czynu. w
konteks$cie
jednak apelacji
obroncy
oskarzonego
przypomniec
trzeba, iz o
dopuszczeniu sie
uchybienia
okre§lonego w
art. 438 pkt
3 k.p.k. mozna
zasadnie mowic
jedynie
wowcezas,  gdy
trafno$¢ ocen i

wnioskow
wyprowadzonych
przez Sad I
instancji zZ
okoliczno$ci

ujawnionych w
toku przewodu
sagdowego  nie
odpowiada
prawidlowo$ciom
logicznego
rozumowania.
Sama za$ tylko
mozliwosé,
przeciwstawienia
ustaleniom Sadu
orzekajacego
odmiennego
pogladu nie
moze prowadzic¢
do wniosku
o  popelnieniu
bledu \
ustaleniach
faktycznych.




Poniewaz
obronca na
poparcie
swojego
stanowiska
zbiorczo
przytoczyl
argumenty
dotyczace
naruszenia
przepiséw prawa
procesowego
oraz dokonania
blednych ustalen
faktycznych,
zbednym  bylo
powielanie przez
Sad Apelacyjny
poprzednich
rozwazan, gdyz
pozostaja  one

aktualne w
zakresie tego
ostatniego

uchybienia. W
tych warunkach
nie bylo podstaw
do zmiany
zaskarzonego
wyroku w
kierunku
postulowanym
przez obrone, a
w konsekwencji
uniewinnienia
oskarzonego od
zarzuconego mu

czynu.

II. Odnosnie
apelagji
prokuratora.

Zarzuty
apelujacego w
czesci
zastugiwaly na
uwzglednienie,
pomimo
przeciwnego




stanowiska
obroncy
oskarzonego,
wyrazonego w
odpowiedzi na
apelacje
prokuratora .

Zarzut nr 3.1.

Na wstepie
stwierdzi¢
nalezy, ze choc¢
apelacja
prokuratora
zarzucalta
zaskarzonemu
rozstrzygnieciu
w  odniesieniu
do czynu
przypisanego
oskarzonemu
wprost  obraze
prawa
materialnego -
in concreto art.
197 § 3 pkt 2
k.k. poprzez jego
niezastosowanie
- to jej analiza
przez pryzmat
argumentow
podniesionych w
uzasadnieniu
srodka
odwolawczego
prowadzi do
wniosku, ze w
istocie
kwestionowala
ona zasadno$c
poczynionych
przez Sad
Okregowy
ustalen
faktycznych
odnoénie
sposobu w jaki
oskarzony
doprowadzit




jedenastoletnia
O. L do
obcowania
plciowego oraz
do podania sie
innym
czynno$ciom
seksualnym w
warunkach
czynu ciaglego i
ich subsumpcje
pod znamiona
wystepku z art.
200 § 1 k.k.iart.
13 § 1 kk. w zw.
zart. 200 § 1 kk.
w zw. z art. 12
§ 1 k.k., zamiast
zbrodni z art. 197
§ 3 pkt 2 kk. w
zb. z art. 200 § 1
kk.iart. 13 8§ 1
k.k. w zw. z art.
200 § 1k.k. wzw.
zart. 11§ 2kk. i
wzw.zart.1281
k.k. Tymczasem

sama obraza
prawa
materialnego
(error iuris)

polega¢ moze na
blednej
wykladni
przepisu,
zastosowaniu
nieodpowiedniegd
przepisu lub
zastosowaniu go
w  niewladciwy
sposob,
zastosowaniu
danego przepisu,
mimo  zakazu
okreslonego
rozstrzygania
lub
niezastosowaniu
normy,  ktorej
stosowanie bylo




obowiazkowe.
Podzieli¢ zatem
nalezy teze, ze:
"obraza prawa
materialnego ma
miejsce  wtedy,
gdy stan
faktyczny zostal
w orzeczeniu
prawidlowo
ustalony, a nie
zastosowano do
niego
wlaséciwego
przepisu" (por.
wyrok SN z
21 czerwca 1978
r, I KR
124/78, OSNPG
3/1979, poz. 51),
zatem '"nie ma
obrazy  prawa
materialnego,
jezeli wada
orzeczenia jest
wynikiem
btednych ustalen
faktycznych
przyjetych za
jego podstawe"
(por. wyrok SN
z 2 sierpnia
1978 r., I KR
155/78, OSNKW
12/1979, poz.
233). W takich
wypadkach
podstawa
odwolawcza
"moze by¢ tylko
zarzut bledu
w  ustaleniach

faktycznych
przyjetych za
podstawe
wyroku (..,

a nie obrazy
prawa

materialneg@or.
wyrok SN z




23 lipca 1974
r, V KR
212/74, OSNKW
12/1974, poz.
233).

Z kolei zarzut

bledu w
ustaleniach
faktycznych
moze  odnosié
sie tylko do

tych ustalen
faktycznych, na

podstawie
ktoérych sad
wydaje
orzeczenie.
Moze mie¢ dwie
postacie, 1.
bledu ,braku"
albo bledu
,,dowolnosci"

(por. Z. Doda, A.
Gaberle,
Kontrola
odwolawcza..., t.
2, s.129). W obu
przypadkach to
uchybienie
dotyczy sytuacji,
gdy prawidlowo
ujawniono
dowody
stanowiace
podstawe
orzeczenia, a
takze dokonano
prawidlowej ich
oceny. Oznacza
to, ze sad,
ustalajac  stan
faktyczny, wzigl

pod uwage
wszystkie
dowody
ujawnione \

postepowaniu, a
takze
prawidlowo je




ocenil (art. 7).
Natomiast

ustalajac  stan
faktyczny na
podstawie tych
dowodoéw, sad

pominat
wynikajace Z
nich fakty
(okolicznosci)
istotne w
sprawie albo

ustalil fakty,
ktére wcale z
danego dowodu
nie wynikaja lub
wynikaja, ale
zostaly
znieksztalcone
(przeinaczone).
W  pierwszym
przypadku blad
(,braku") polega
na nieustaleniu

okres§lonego
faktu, ktory
wynika zZ
dowodu. w
drugim

przypadku blad
(,,dowolnosci")
ma miejsce
wowcezas,  gdy
w  ustaleniach
faktycznych
zostal wskazany
fakt, ktéry nie
wynika Z
przywolanego
dowodu, albo
gdy zZ
przywolanego
dowodu wynika
okreslony fakt,
ale zostal on
w  ustaleniach
faktycznych
znieksztalcony
(przeinaczony).
Blad dowolnosci




moze  polegac

réwniez na
wadliwym
wnioskowaniu z
prawidlowo
ustalonych
faktow.
Przeprowadzona
A sprawie
kontrola
odwolawcza
wykazala  brak
podstaw do
przypisania
Sadowi I

instancji zarzutu
bledu braku w
odniesieniu  do
postuzenia  sie
przez
oskarzonego
przemoca przy
realizacji
czynno$ci
sprawczych,
natomiast blad
dowolnoéci  co
do uzycia
podstepu
wzgledem
maloletniej
pokrzywdzonej
okazal sie trafny.

Przypomnieé
nalezy, iz L.
W. stanal pod
zarzutem tego,
ze: w okresie od
blizej
nieustalonego
dnia  miesigca
(..) roku do
dnia (...) roku, w
C. wojewddztwa
(...), dzialajac w
krotkich
odstepach czasu,
w  wykonaniu




gbry powzietego
zamiaru, okolo
7 lub 8
razy przy uzyciu
przemocy
poprzez
przytrzymywanie
doprowadzil
maloletnia
ponizejlat (...) O.
I. do obcowania
plciowego -
stosunku
oralnego  oraz
analnego przez
penetracje
palcem i innymi
przedmiotami
odbytu oraz do
poddania sie
innym

czynno$ciom
seksualnym
poprzez
dotykanie i
calowanie  jej
narzadéw
plciowych i
piersi -  to

jest popehienia
zbrodni z art. 197
§ 3 pkt 2 kk.
i art. 200 § 1
k.k. w zw. z art.
11 § 2 kk w
zw. z art. 12 k.k.
Sad Okregowy
uznal natomiast
L. W. za winnego
tego, ze: w
okresie od blizej
nieustalonego
dnia (...) roku
do (..) roku
w C., gmina
G., wojewddztwa
(...), dzialajagc w
krotkich
odstepach czasu,
w wykonaniu z




gbry powzietego
zamiaru, co
najmniej
siedmiokrotnie
doprowadzil
maloletnia
ponizej lat (...)
O. L (ur. (...)
do obcowania
plciowego -
stosunku
oralnego, przez
calowanie
narzadow
plciowych i
analnego, przez
penetracje
palcem i innym
przedmiotem
odbytu, oraz do
poddania sie
innym
czynno$ciom
seksualnym
przez dotykanie
narzadow
plciowych i
piersi, a takze
jeden raz
usilowal
doprowadzic
maloletnia  do
obcowania
plciowego -
stosunku
oralnego, jednak
zamierzonego
czynu nie
osiagnal z uwagi
na brak zgody
pokrzywdzonej,
czym dzialal na
szkode
maloletniej
pokrzywdzonej
o I , to
jest popelnienia
wystepku z art.
200 § 1 k.k.iart.
13 § 1 k.k. w zw.




z art. 200 § 1 k.k.
wzw.zart.1281
k.k.

U podstaw
pOWYyZszego
rozstrzygniecia
leglo
przekonanie
Sadu
orzekajacego, iz
AU Swietle
zgromadzonego
w sprawie
materialu
dowodowego
brak jest
podstaw do
czynienia
stanowczych
ustalen
odnoénie
postuzenia  sie
przez
oskarzonego
przemoca jako
sposobem  na
doprowadzenie
maloletniej  O.
I. do obcowania
plciowego oraz
do poddania sie
przez nig innym
czynno$ciom
seksualnym, co
jak  bezspornie
ustalil mialo
miejsce
siedmiokrotnie.
Z teza ta
polemizuje
skarzacy
prokurator,
ktory 0
stosowanej przez
oskarzonego
wzgledem
maloletniej
przemocy w
rozumieniu art.




197 k.k., a wiec
o stosowaniu
srodkow
fizycznych \
celu
przelamania
oporu ofiary lub
uniemozliwienia
wyrazenia,
wnioskuje  na
podstawie
zeznan  matki
pokrzywdzonej
-K R..

Faktem jest, ze

ww. Swiadek,
skladajac
pierwsze
zeznania w

sprawie w dniu
(...) roku, podala
m.in., iz:  ,(...)
O. powiedziala,
ze ktorego$ razu
gdy  probowal
co$ jej wetknac
co$ w odbyt lub
z przodu, to
ma sie z nim
nie szarpaé
, bo 1 tak
nie wygra.” (k.
2). Zeznania te
podtrzymala w
toku
przestuchania na
rozprawie, ale
watku tego nie
rozwinela -
takze w podczas
uzupekniajgcych
zeznan na
dalszym etapie
postepowania.
Okolicznosci
tych nie
potwierdzil
takze zaden
inny dowdd, w




tym  zeznania

maloletniej
pokrzywdzonej,
ktéra - co
istotne - nie
obcigzala
oskarzonego

ponad miare —
wazyla  kazda
odpowiedz,
wyraznie
oddzielajac  to
co wiedziala i
pamietala od
tego czego nie
wiedziala  lub
nie byla pewna.
Nadto udzielala
kroétkich,
konkretnych
odpowiedzi, co
wedle opinii
bieglej K.
$wiadezylo o jej
niepodatno$ci
na sugestie.
Okoliczno$t te
dostrzega takze
skarzacy
prokurator,
ktoéry podkresla,
ze »(err)
maloletnia
skladajac
zeznania nie
opowiadala
sama z siebie,
a odpowiadala
na  konkretne
pytania 0s6b
przeshuchujacych.
Zabraklo tu
niestety pytania
0, Szarpanie

sie” z
oskarzonym.”
Poniewaz
skarzacy nie
kwestionowal

oceny dowodu z




zeznan
maloletniej
pokrzywdzonej,
ktore Sad
Okregowy
uczynit kanwa
poczynionych w
sprawie ustalen
faktycznych i

punktem
odniesienia do
oceny
pozostalych, w
tym zeznan
K. R, jak
roéwniez nie

zarzucil Sadowi
orzekajacemu
obrazy art. 185
a §&§ 1 kpk
i nie domagatl
sie ponownego
przestuchania O.
I. na wskazana
okoliczno$¢, a
tylko w niej
upatrywat
realizacji
znamienia
przemocy w
rozumieniu art.
197 kk = (w
toku przewodu
sadowego \
postepowaniu
roZpoznawczym
prokurator
wnosil wrecz
o oddalenie
wniosku obrony
o ponowne
przestuchanie
maloletniej
pokrzywdzonej),
czym Sad
odwolawczy jest
zwigzany,  nie
sposéb obecnie
podwazy¢
poczynionych w




tym zakresie
ustalen
faktycznych.

Zgola inaczej
natomiast
nalezalo odnie$¢
sie do kwestii
podstepu  jako
jednego — obok
przemocy i
grozby
bezprawnej -
ze Sposobow
doprowadzenia
ofiary
przestepstwa
zgwalcenia do
obcowania
plciowego  lub
do poddania sie
innym
czynno$ciom
seksualnym
tudziez ich
wykonania.

Zgodzi¢ nalezy
sie ze skarzacym
prokuratorem,
ze podstep jako
znamie
przestepstwa
zgwalcenia, w
odréznieniu  od
znamion
zastosowania
przemocy lub
grozby
bezprawnej, nie
jest oparty na
zastosowaniu
przymusu
zmierzajacego
do przelamania
oporu ofiary
w  przedmiocie
podjecia
czynno$ci
seksualnej, ale




zasadza sie na
wprowadzeniu w
blad lub
wykorzystaniu
bledu ofiary
umozliwiajacego
nawigzanie zZ
nia kontaktu
seksualnego. W
doktrynie
uznanie zyskalo
szerokie ujecie
podstepu na
gruncie
przestepstwa
zgwalcenia
uznajace, ze
podstepem jest
zar6wno
wywolanie lub
wykorzystanie
bledu ofiary
odnoénie do
istotnych
przestanek
motywacyjnych
stanowiacych
postawe do
decyzji co do
zaangazowania
seksualnego
ofiary (tzw.
ujecie waskie),
jak i
poprzedzone
wprowadzeniem
w blad lub
wykorzystaniem
bledu ofiary
doprowadzenie
jej do stanu
wykluczajacego
swobodna
autodeterminacje
seksualng zZ
uwagi na
wylaczenie
aparatu
decyzyjnego albo
ruchowego (tzw.




ujecie szerokie).
Rozumiejac blad
jako
niezgodnosé
rzeczywistosci ze
$wiadomoscia
ofiary, uznac
trzeba, ze
rozbiezno§¢ ta
moze dotyczyc
zarOwno
obiektywnie
istotnych
motywow
podjecia decyzji
co do czynno$ci
seksualnej, jak i
poprzedzajacych
czynno$c
seksualna
okoliczno$ci,
ktobre ostatecznie
doprowadzily do
tego, ze w
momencie
przestepstwa
ofiara nie byla
w stanie podjaé
swobodnej
decyzji woli w
tym zakresie
(por. teza 24
do art. 197
w: Wroébel W.
(red.), Zoll A.
(red.), Barczak-

Oplustil A,
Bielski M.,
Bogdan G,

Cwigkalski  Z.,
Iwanski M.,
Jodlowski J.,
Kardas P.,
Malecki M.
Pilch A.
Raglewski  J.,
Rams M., Sroka
T., Szewczyk M.,
Wojtaszezyk A.,
Zajac D., Zontek

b

b




W.: Kodeks
karny. Czesé
szczegOlna. Tom
I Czeé¢ L
Komentarz do
art. 117-211a,
WKP, 2017.
Stan  prawny:
2017.09.30). Za
szerokim
pojmowaniem
podstepu na
gruncie art. 197
opowiada sie
takze
orzecznictwo
(por. wyrok SN
Z 27.05.1985
r, 1II KR
86/85, OSNPG
1985/12,  poz.
152). Za
podstepne
uznaje sie wiec
zachowania,
ktére moga
prowadzi¢  do
podjecia  przez
ofiare
samodzielnej
decyzji odno$nie
do nawigzania
kontaktu
seksualnego, ale
decyzja ta nie
moze by¢ uznana
za
prawnorelewantn
zgode na
czynno$c
seksualna ze
strony
dysponenta
dobra. Istotny z
punktu widzenia
art. 197 Dblad
co do motywoéw
decyzji 0
zadysponowaniu
wolnoScia




seksualng
skutkuje  tym,
ze  dysponent
dobra nie ma
SwiadomoSci
wszystkich
okoliczno$ci
faktycznych
istotnych dla jej
podjecia.

Przektadajac

powyzsze uwagi
na realia
rozpatrywanego
przypadku,

zgodzi¢  nalezy
sie z apelujacym,
iz z wuznanych
za wiarygodne

przez Sad
Okregowy
zeznan O. L
wynika, Ze
oskarzony
wprowadzil
palec do jej
odbytu pod

pozorem masazu
kregostupa, co
juz \
przeszloSci, jak
sam przyznal, ze
wskazan
zdrowotnych
faktycznie czynit
w 2017 roku,
smarujgc mascia
plecy
maloletniej, w
tym dwukrotnie
na jej prosbe
(k. 349). W
tym przypadku
jednak, jak
zeznala O. 1., nie
prosita
oskarzonego o
masaz, tylko w
ten sposéb L.




W.  tlumaczyl
przedsiebrane
wobec niej
zachowanie o
charakterze
seksualnym
(vide nagranie
przestuchania).

Okolicznos$é ta
znalazla
potwierdzenie w
zeznaniach K.
R., ktéra na
rozprawie w
dniu (...) roku
zeznala:
,Pamietam, ze
pytala sie mnie
(0. L. -
dopisek SA) czy
to normalne,
opisujac ze
oskarzony
wkladal jej co$
w odbyt i méwil,
ze jest to masaz
kregostupa. Ona
sie pytala czy
tak ma wygladaé
masaz
kregostupa.” (k.
348).
Wprawdzie
okoliczno$¢  te
Swiadek
ujawnila dopiero
na rozprawie na
skutek rozmoéw
jakie odbyla
z corka juz
po  zgloszeniu
sprawy organom
$cigania,
jednakze
koreluja one z
treécia  zeznan
maloletniej: ,,Za
drugim razem
trwalo to (1.




wkladanie palca
do odbytu -
dopisek SA)
krécej. On nic
nie mowit jak
skonczyt. On
tylko mowil,
ze robi masaz
kregostupa” (k.
35). Z zapisu
tego
przestuchania
jednoznacznie
wynika, ze O.
I w tym
miejscu zeznala
nadto: #(..0)
nie prositam
g0 0 masaz
(..) 7 (czas
nagrania  (...)),
co wskazuje
na intencjonalne
zachowanie
oskarzonego, a
nie
doprowadzenia
pokrzywdzonej
do obcowania
plciowego
jedynie przy
okazji faktycznie
wykonywanego
masazu (in.
smarowania
plecow masciag,
co jak oskarzony
wyjasnil
faktycznie
czynil, ale w (...)
roku). Innymi
stowy, w tym
przypadku
oskarzony nie
tylko chcial
doprowadzic
pokrzywdzona
do obcowania
plciowego i
bezposrednio do




tego  zmierzal,
jak w przypadku
wystepku
stypizowanego w
art. 200 §
1 kk, ale i
chciat uzyé¢ do
tego podstepu,
co wskazuje na
zamiar
bezposredni,
konieczny  dla
dopelnienia
znamion
przestepstwa
przeciwko
wolnosci
seksualnej \
typie
kwalifikowanym
z art.197 § 3 pkt
2 k.k. Maloletnia
ze wzgledu na
swoj  wiek i
poziom wiedzy,
a takze zaufanie
jakim  darzyla
oskarzonego
jako czlonka
rodziny,
pozostawala
bezsprzecznie w
bledzie co do
charakter tej
czynno$ci, a
tym samym
przestanek
motywacyjnych
co do
przyzwolenia na
tego rodzaju
zachowanie,
przez co
niewatpliwie
zostala
przywiedziona
przez
oskarzonego do
obcowania
plciowego  pod




postacia
stosunku
analnego. Ocena
ta koresponduje
nie tylko z
zeznaniami K.

R., ale i
opinia  bieglej
psycholog -
M. K. (1),
wedle ktorej
poziom rozwoju
umyslowego
maloletniej
pozwala j&j
obecnie na
rozpoznanie
znaczenia
sytuacji w jakich
uczestniczyla —

adekwatnie do
jej  wieku. Z
uwagi jednak na
presje, lek przed
oskarzonym
miala w stopniu
znacznym
ograniczong
mozliwo$é
kierowania
swoim
postepowaniem,
gdyz w tym
momencie byla
zalezna od
niekontrolowaneg
zachowania
oskarzonego,
ktory
wykorzystal jej
ufnoé¢ (k. 93),
na co trafnie
zawrobcil uwage
apelujacy
prokurator.

W tym wiec
zakresie apelacja
okazala sie

[]

skuteczna, gdyz




zarzut bledu
w  ustaleniach

faktycznych
lezacych u
podstaw
zaskarzonego
wyroku byt
zasadny — bez
watpienia
rzutowal
bowiem na
kwalifikacje
prawna  czynu
przypisanego
oskarzonemu w
wyroku i wymiar

kary, o czym
ponize;j.

Niezaprzeczalnie
Sad Okregowy
prawidlowo
wykazal, ze samo
siedmiokrotne
doprowadzenie
przez
oskarzonego w
okresie od
nieustalonego
dnia marca do
dnia (...) roku
w C., liczacej
11 lat O. L
do obcowania
plciowego -
stosunku
oralnego i
analnego oraz
do poddania sie
innym
czynno$ciom
seksualnym
poprzez
dotykanie okolic
intymnych i
piersi
maloletniej  —
oraz
jednokrotne
usilowanie przez




oskarzonego
doprowadzenia
ww. do stosunku
oralnego (czego
nie osiagnat
Z uwagi na
odmowe
pokrzywdzonej)
wyczerpywato
znamiona
wystepku m.in. z
art. 200 § 1 kk.
LW odr6znieniu
od uregulowan
obowigzujacych
AU przypadku
innych
przestepstw
przeciwko
wolnosci
seksualnej,
znamiona
przestepstwa  z
art. 200 § 1
k.k. nie opisuja
Sposobow
dzialania,
ktorych
zastosowanie
powoduje
penalizacje
zachowania
sprawcy, co
upowaznia do
wnioskowania,
ze kazde
zachowanie
bezposrednio
prowadzace do
wyczerpania
znamion jest
juz karalne"
(wyrok SN z
19.02.2009 T.,
V KK 409/08).
Ustawodawca
przyjat
domniemanie,
ze - ze wzgledu
na stopien




SW0jego rozwoju
- osoba ponizej
lat (...) nie
jest w stanie
podja¢ majacej
walor spoleczny
i prawny decyzji
przyzwalajacej
na podjecie z
nig okre$lonych
czynno$ci
seksualnych, nie
jest tez w
stanie rozpoznaé

nalezycie
wszelkich  ich
realiow i
implikacji.
Osoba
podejmujaca z
nia takie
czynno$ci

narusza wiec
tym samym jej
wolnosé
seksualna  nie
dlatego, ze
narusza jej wole,
lecz dlatego,
ze ofiara nie
jest w stanie
wyrazi¢ prawnie
relewantnej
decyzji woli
(por. teza 2
w Marian Filar
(red.), Marcin
Berent:
Komentarz do

art. 200
Kodeksu

karnego.  Stan
prawny:
2016.05.23).
Poniewaz jedno
z
inkryminowanych
zachown
wyczerpywato

znamiona




zgwalcenia z art.
197 § 3 kk. -
jak to zostalo
wyzej wykazane
- zasadnym
bylo ich laczne
zakwalifikowanie,
jako jednego
czynu
zabronionego,
wyczerpujacego
znamiona
przestepstwa z
art. 197 § 3 pkt
2 kk. i art. 200
§1kk wzw. z
art. 11 § 2 kk. i
w zw. z art. 12 §
1k.k. Wprawdzie
zgwalcenie
kwalifikowane z
art. 197 § 3
pkt 2 kk,
a wiec wobec
maloletniego
ponizej (..s)
lat  pochlania
znamiona czynu
stypizowanego w
art. 200 § 1 k.k,,
jednakze majac
na uwadze, ze
bylo to jedno z
wielo$ci
zachowan
objetych
znamieniem
ciggtosci,
uzasadnionym
bylo
wyeksponowanie
tej okolicznosci
w celu oddania
calej
kryminalnej
zawarto$ci czynu
poprzez
przyjecie
kumulatywnej
kwalifikacji




prawnej. Regula
konsumpcji ma
bowiem
charakter  nie
tyle logiczny
co teleologiczny.
W rezultacie
slusznym  bylo
przyjecie
kwalifikacji
prawne;j tak
ustalonego
czynu
oskarzonego w
postaci
zaproponowanej
przez
oskarzyciela
publicznego, tyle
ze z
pominieciem
art. 13 § 1 kk.
w zw. z art.
200 § 1 kk
Zgodnie z regula
subsydiarnos$ci
A przypadku
tzw.
niewlaéciwego
zbiegu
przepisow
odpowiedzialno§é
za  usilowanie
ma miejsce tylko
wtedy, gdy czyn
nie stanowi
dokonania czynu
zabronionego
tego samego
typu (por.
teza 16, 19
w: Andrzej Zoll:
Komentarz do
art. 11 Kodeksu
karnego. Stan
prawny:
2016.08.01 Lex/
el).




Kumulatywna
kwalifikacja
moze byé¢ takze
stosowana w
wypadku czynu
ciaglego - jezeli
oskarzonemu
przypisano
popehienie
czynu ciaglego
skladajacego sie
zZ réznych
zachowan
mogacych
odrebnie
wypelniaé
znamiona
okreslonych
typow
przestepstw, to
ujecie ich w
ramy czynu
cigglego winno
nastapi¢  przy
zastosowaniu
kumulatywnej
kwalifikacji
prawnej z art.
1n § 2 kk
Stanowisko to
znajduje
odzwierciedlenie
W orzecznictwie,
w ktérym
podkresla sie, ze
"wedlug definicji
zawartej w art.
12 kk. czyn
ciagly stanowi
jeden czyn
zabroniony.
Skoro wiec w
tym  przepisie
zostala przyjeta
konstrukcja
jednoczynowa,
to oczywistym
jest, iz maja do
niej




zastosowanie
zasady
kumulatywnego
zbiegu
przepisow
ustawy
wynikajace z art.
1 § 2 1 3
kk." (wyrok SA
w Lodzi z dnia
13 marca 2008
r., II AKa 17/08,
Prok. i Pr.-wkkhL
2009, nr 5, poz.
29; identycznie
wyrok SA w
Katowicach  z
dnia (...) stycznia
2009 r., IT AKa
249/08, KZS
2009, z. 3, POZ.
83).

Sad Okregowy
prawidlowo
wszak
zakwalifikowal
czyn
oskarzonego
jako czyn ciagly
W  rozumieniu
art. 12 § 1 kk,,
wedle  ktorego
dwa lub wiecej
zachowan,
podjetych \
krotkich
odstepach czasu,
w wykonaniu z
gbry powzietego
zamiaru uznaje
sie za "jeden
czyn
zabroniony".
Innymi  slowy,
ustawodawca
przesadzil, ze
przy spelieniu
pewnych
warunkéw wiele




zachowan
stanowi
jednorazowe
wypelnienie
znamion
jakiego§  typu
czynu
zabronionego.
Artykut 12 k.k.
zawiera
ustawowe
okreslenia
kryteriow  tzw.
czynu ciaglego.
Zastosowanie
art. 12 kk
uzaleznione jest
z jednej strony
od  przestanki
podmiotowej
(subiektywnej)

"

w postaci "z
gory przyjetego
zamiaru", zZ
drugiej - od
przestanek
przedmiotowych,
takich jak
"krétkie odstepy
czasu" oraz
tozsamosé
pokrzywdzonego,
jezeli
przedmiotem
zamachu  jest
dobro osobiste.
Brzmienie art. 12
k.k. przesadza o

tym, ze czyn

ciagly
charakteryzuje
sie jednym

zamiarem (tym
samym, a nie
takim samym)
obejmujacym
wszystkie
elementy
skladowe (wyrok
SN z  dnia




26 marca 1999
r, IV KKN
28/99 LEX nr
37938). Trafnie
wskazuje  Sad
Najwyzszy, ze
zamiar sprawcy
musi istnie¢ w
ksztalcie
obejmujacym
wszystkie
zachowania
skladajace sie na
czyn ciagly albo
przed
przystapieniem
do dzialania,
albo co najmniej
AU chwili
podjecia
pierwszego
zachowania
skladajacego sie
na ciag. W
przypadku czynu
ciaglego sprawca
realizuje
bowiem
przestepczy
zamiar w
kolejnych
odslonach, czy
tez "na raty".
Innymi slowy "z
géry  powziety
zamiar" oznacza
zamiar,  ktory
juz  w  chwili
jego powziecia
odnosi sie do

zindywidualizowa
przynajmniej w
ogo6lnych
zarysach,
zachowan oraz
obejmuje
wszystkie te
zachowania,

ktére skladaja
sie na czyn ciagly

nych,




(postanowienie
SN z dnia 9
marca 2006 r., V
KK 271/05). W
realiach
rozrywanego
przypadku
oskarzony,
podejmujac
inkryminowane
zachowania
wzgledem
pokrzywdzonej,
niewatpliwe w
krotkich
odstepach czasu,
bo na
przestrzeni
marca i
pierwszej
dekady (...) roku,
upatrywal w niej
obiekt  swoich
przyszlych
zachowan
przestepczych, w
ksztalcie
obejmujacym
wlasne
zindywidualizowa|
zachowania, co
najmniej w
ogo6lnych
zarysach. Swoj
przestepczy
zamiar
konsekwentnie
realizowal,
wedlug wlasnego
upodobania,
bezwzglednie
wykorzystujac
zaufanie
maloletniej, co
pozwalalo
wnioskowaé, ze
dzialat on w
wykonaniu zZ

gbry powzietego

zamiaru,




obejmujacego
systematyczne
naruszanie
wolnosci
seksualnej
maloletniej w
kazdy zZ
faktycznie
zrealizowanych
sposobow.

Sad odwolawczy
mial oczywiScie
w polu widzenia

aktualne
brzmienie art.
12 § 1 kk,
w  tym tresé
obowigzujacego
od dnia (...) r.
art. 57b kk.,
wedle  ktorego
skazujac za
przestepstwo
ciagle sad

wymierza kare
przewidziang za
przypisane
sprawcy
przestepstwo w
wysokosci
powyzej dolnej
granicy
ustawowego
zagrozenia  do
podwojnej
wysokosci
gbrnej  granicy
ustawowego
zagrozenia,
jednakze -
oceniajac
wzglednos$é
ustawy - in
concreto a nie in
abstracto - uzna¢
nalezalo, 7e
ustawa
obowigzujaca
poprzednio nie




jest dla
oskarzonego
wzgledniejsza.
Ustalenie, ktora
ustawa jest
wzgledniejsza
dla sprawcy,
moze byé
dokonane
jedynie w ten
sposbéb, ze sad
rozwazy, jaka
kare
wymierzylby za
przypisany czyn
na  podstawie
nowego prawa,
jaka za§ na
podstawie prawa
poprzednio
obowigzujacego
(zob. wyrok SN
z dnia 13
maja 2008 r.,
V KK (..)/08,
LEX nr 398529).
Majac powyzsze
na uwadze Sad

Apelacyjny
doszed? do
wniosku, ze,
kara jaka
nalezaloby
wymierzy¢

oskarzonemu na
gruncie ,starej”
i ,,nowej” ustawy

bylaby w gruncie
IZeczy taka
sama.

Zarzut nr 3.2.

Przyjecie, ze
oskarzony
dopuscit sie

zbrodni z art. 197
§3pktakk iz
art. 200 § 1 k.k.
wzw.zart. 1182




k.k.iwzw. z art.
12 § 1 k.k., a nie
tylko wystepku z
art. 200 § 1 kk.
iart. 13 § 1 kk.
w zw. z art. 200
§ 1 kk. oraz w
Zw. 7 art. 12 § 1
k.k. kk. czynilo
zasadnym zarzut
wymierzenia L.
W. razaco
niewspolmiernie
lagodnej  kary,
aczkolwiek nie w
stopniu
oczekiwanym
przez skarzacego
prokuratora.

Przypomnieé
nalezy, iz razaca
niewspolmiernosd
kary, o jakiej
mowa w art.
438 pkt 4 k.p.k.,
zachodzi¢ moze
tylko wbweczas,
gdy na
podstawie
ujawnionych
okoliczno$ci,
ktére powinny
mie¢ zasadniczy

wplyw na
wymiar  kary,
mozna bylo
przyjac, iz
zachodzilaby

wyrazna roznica
pomiedzy kara
wymierzona
przez Sad
pierwszej
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
(por. III KR
254/73, OSNPG
1974, nr 3-4, poz.
51 1 aprobate
tego stanowiska:
M. C, Z
Doda, Przeglad
orzecznictwa, P..
1975, nr 3, Ss.
64; wyrok SN z
13.02.2003, WK
1/03, OSNKW
2003/323). Nie
chodzi przy

tym o kazda
ewentualng
réznice w

ocenach co do

wymiaru kary,
ale o ro6znice

ocen tak
zasadniczej
natury, iz kare
dotychczas
wymierzona

nazwa¢ mozna
byloby — réwniez
w  potocznym
znaczeniu tego
slowa — ,razaco”
niewspotmierna,
to jest
niewspolmierng
w stopniu nie
dajacym sie
Wrecz
zaakceptowac.




Zarzut  razacej
niewspolmiernosd
kary jako zarzut
z kategorii ocen
mozna zasadnie
podnosi¢  tylko
wowcezas,  gdy
kara, jakkolwiek
mieéci sie w
granicach
ustawowego
zagrozenia, nie
uwzglednia
jednak w spos6b
wlasciwy
zaré6wno
okoliczno$ci
popehienia
przestepstwa,
jak i osobowosci
sprawcy -

innymi  slowy,
gdy \
spolecznym
odczuciu  jest
kara
niesprawiedliwa
(wyrok SA w
Lodzi zZ
12.07.2000r., II
AKa 116/00,
podobnie -

wyrok SA w
Krakowie zZ
19.12.2000r., II
AKa 218/00,
wyrok S.A. we

Wroclawiu z
30.05.20083r., II
AKa 163/03,
OSA
2003/11/113).
Za  przypisany
oskarzonemu
wystepek  Sad
Okregowy

wymierzyl mu
kare 9 lat

pozbawienia

—




wolnoSci, mogac
ja  wymierzy¢
w granicach od
2 do 12
lat pozbawienia
wolnosSci. Nadto
wymierzono
oskarzonemu
Srodek karny na
podstawie  art.
41a § 2 i §
4 kk. w zw. z
art. 43 § 1 kk.
w postaci zakazu
zblizania sie do
pokrzywdzonej
O.1.naodleglosé
mniejsza niz
100 metréw
oraz zakazu
kontaktowania
sie zZ
pokrzywdzona
przez okres 10
lat. Niezaleznie
od powyzszego,
na  podstawie
art. 46 § 1 kk.
Sad orzekl od
oskarzonego na
rzecz
pokrzywdzonej
0. I kwote
50.000 71,
tytulem
cze$ciowego
zado$Cuczynienia
za doznana
krzywde  wraz
z  ustawowymi
odsetkami  od
dnia
uprawomocnienia
sie  orzeczenia
do dnia zaplaty
oraz przepadek
dowodowego
wibratora.
Poniewaz jednak
czyn w postaci




ostatecznie
przypisanej
oskarzonemu w
postepowaniu
odwolawczym
okazal sie byé
zbrodnia, ktorej
stopien
spolecznej
szkodliwo$ci
przewyzsza
stopien
spolecznej
szkodliwosci
wystepku
przypisanego
mu przez Sad
I instancji, Sad
odwolawczy
uznal za
konieczne
odzwierciedlenie
tej okolicznoSci
w zakresie
orzeczenia 0
karze
pozbawienia
wolnosci
poprzez jej
podwyzszenie do
9 lati 6 miesiecy.
W ocenie Sadu
Apelacyjnego
dopiero tak
uksztaltowana
kara - wraz
ze $rodkiem
karnym oraz
przepadkiem -
nie razi ani
surowoScia, ani
lagodnoscia.

Dyrektywy

sadowego

wymiaru  kary
zawiera art. 53 §
1i 2 kk., ktéry
stanowi, ze sad
wymierza kare




wedlug swojego

uznania, w
granicach
przewidzianych

przez ustawe,
baczac, by jej
dolegliwo$¢ nie

przekraczala
stopnia  winy,
uwzgledniajac
stopien
spolecznej
szkodliwo$ci
czynu oraz
biorac pod
uwage cele
zapobiegawcze i
wychowawecze,
ktore ma
osiagnaé w
stosunku do
skazanego, a

takze potrzeby w
zakresie
ksztaltowania
SwiadomoSci
prawnej
spoleczenstwa.
Wymierzajac
kare, sad
uwzglednia w
szczegblnosci
motywacje i
sposéb
zachowania sie
sprawcy,
zwlaszcza \
razie
popehienia
przestepstwa na
szkode  osoby
nieporadnej ze
wzgledu na wiek

lub stan zdrowia,
popeienie
przestepstwa
wspdlnie z
nieletnim,

rodzaj i stopien
naruszenia




ciazacych na
sprawcy
obowigzkéw,
rodzaj i rozmiar
ujemnych
nastepstw
przestepstwa,
wlasciwoSci i
warunki
osobiste
sprawcy, sposob
zycia przed
popetnieniem
przestepstwa i
zachowanie sie
po jego
popelieniu, a
zwlaszcza
staranie 0
naprawienie
szkody lub
zado$éuczynienie
w innej formie
spolecznemu
poczuciu
sprawiedliwo$ci,
a takze
zachowanie sie
pokrzywdzonego.

w realiach
rozpatrywanego
przypadku Sad
I instancji za
przypisany
oskarzonemu
wystepek
wymierzyl kare
pozbawienia
wolnosci
zdecydowanie
powyzej dolnej
granicy
ustawowego
zagrozenia, a
Sad odwolawczy,
uwzgledniajgc w
czeSci  apelacje
prokuratora co
do winy,




podwyzszyl  jej
wymiar o dalsze
6 miesiecy,
biorac pod
uwage ustalone
w sprawie
okoliczno$ci
obciazajace i
lagodzace.
Obiektywnie
rzecz ujmujac,
zgodzi¢ nalezalo
sie ze skarzacym
prokuratorem, iz
stopien
spolecznej
szkodliwosci
czynu i winy
oskarzonego byt
znaczny,  jeSli
zwazy¢ na to,
ze L. W.
dzialal w sposéb
zaplanowany i
wyrafinowany,
dopuszczajac sie
wielokrotnie (w
warunkach
czynu ciaglego),
w  rbznorakiej
formie (stosunki
analne, oralne,
dotykanie okolic
intymnych) i w
rézny sposob (z
uzyciem
podstepu i bez)
naruszenia
wolnosci
seksualnej
pokrzywdzonej,
wyrzadzajac jej
istotng krzywde,
poprzez zadanie
cierpien
fizycznych i
psychicznych, co
zdecydowanie
przewazalo nad
okoliczno$cia




lagodzaca \
postaci
dotychczasowej
niekaralno$ci
oskarzonego. Tej
ostatniej nie
sposob
przeceniaé,
zwlaszcza majac
na uwadze
wysoki stopien
natezenia  zlej
woli
oskarzonego,
ktéory wszakze,
znajac
obowiazujace
normy spoleczne
i prawne oraz
majac mozliwosé
ich
przestrzegania,
nie dochowal ich
wylacznie ze zlej
woli — oskarzony
bezwzglednie
wykorzystal
zaufanie liczacej
zaledwie 11 lat
pokrzywdzonej,
przez ktéra byt
traktowany jako
czlonek
najblizszej
rodziny i nad
ktbéra sprawowal
faktyczna
opieke, do
realizacji swych
przestepczych
zamierzen, nie
baczac na skutki
jakie moze to
wywolac dla
zdrowia
fizycznego i
psychicznego
pokrzywdzonej
oraz je
prawidlowego




funkcjonowania

\ zyciu
spolecznym.
Powyzszy stan
IZeCzy zostal
przerwany
dopiero na
skutek
ujawnienia

sprawy  przez
maloletnia K.

R, z ktoéra
wszak oskarzony
pozostawal  w
zwigzku
partnerskim - i
co tym bardziej
naganne - ktoéra
spodziewala sie
jego  kolejnego
dziecka.
Natomiast brak
skruchy jako
taki, wbrew
oczekiwaniom
skarzacego, nie
mogt by¢
poczytany
oskarzonemu na
niekorzy$¢ — L.
W. nie przyznal
sie bowiem do
winy 1 nie
mial tez takiego
obowigzku. Nie
sposéb  zatem
oczekiwac z jego
strony ekspiacji,
aczkolwiek
pozbawil sie
on w ten
sposéb istotnej
okoliczno$ci
lagodzacej. W
tych warunkach
jego postawa
procesowa przy
wymiarze Kkary




miala charakter
neutralny.

Faktem jest, ze
"Kara powinna
realizowac
zarOwno cel
spolecznego
oddzialywania,
jak i cele
zapobiegawcze i
wychowawcze
wobec
skazanego” (por.
wyrok SN z dnia
4 grudnia 1980
r., II KR 381/80,
OSPiKA 1982,
z. 1, Ppoz. O;
takze wyrok SN z
dnia 7 listopada
1969 r.,, II KR
128/69, OSNPG
1970 nr 2, poz.
16).  Jednakze
proporcja  obu
tych  aspektow
kary zalezy od
okoliczno$ci
konkretnej
sprawy (tak
Lernell,
Poprawcza..., s.
9-24; Buchala
w?) Buchala,
Zoll, s. 42-44).
Polozenie
wiekszego
nacisku na
osiagniecie
zadan
wychowawczych
i
zapobiegawczych
jest mozliwe
zdaniem Sadu
Najwyzszego
wtedy, gdy
popehienie tego
przestepstwa nie




wynika zZ
demoralizacji
sprawcy,  lecz
stanowi
odstepstwo  od
dotychczasowej
linii
postepowania
sprawcy  (por.
wyrok SN z
dnia 21 lipca
1976 r., III KR
164/76, OSNPG
1977, nr 3, poz.
19). W realiach
niniejszej
sprawy stopien
zdemoralizowania
oskarzonego jest
wprawdzie
znaczny, ale
nie na tyle,
aby wymagat on
kilkunastoletniegg
oddzialywania
resocjalizacyjnego
w  warunkach
pelnej  izolacji
penitencjarnej,
jak chce tego
skarzacy
prokurator. Nie
nalezy wszak
tracic z pola
widzenia tego,

ze L. w.
do czasu czynu
przestrzegal
obowigzujacego
porzadku
prawnego, mimo
przecietnej
opinii
Srodowiskowej
(k. 247-248)
oraz
nieprawidlowej
osobowosci
(cechy

dyssocjalne przy




wysokiej
sprawno$ci
intelektualnej i
duzych
zdolno$ciach
manipulacyjnych
— vide opinia
sadowo-
psychiatryczno-
psychologiczno
seksuologiczna),
a nadto tego,
ze orzeczona
wzgledem niego
kara
pozbawienia
wolnosci ma
charakter
dlugoterminowy,
a jej dolegliwos$é
podnosza $§rodek

karny,
zado$éuczynienie
pieniezne w
niebagatelnej
wysokoSci i
orzeczony
przepadek, co
skarzacy
catkowicie
pomija.
Wprawdzie
zado$éuczynienie
jest  Srodkiem
kompensacyjnym

jednakze ma ono
to znaczenie, ze
Wraz z Orzeczona
kara 9 lat
i 6 miesiecy
pozbawienia
wolnoSci  oraz
Srodkiem
karnym i
przepadkiem
przedmiotu
shuzacego do
popelnienia
przestepstwa




czyni zado$é
spolecznemu
poczuciu
sprawiedliwoéci,
przeciwdzialajac
opinii spolecznej
o poblazliwosci
wzgledem
sprawcy.

Co do zasady
zgodzi¢ nalezy
sie ze skarzacym
prokuratorem,
ze obok funkcji
wychowaweczej
kary z art. 53
§ 2 k.k. wynika
takze  funkcja
zaspokajania
spolecznego
poczucia
sprawiedliwo$ci.
Z drugiej jednak
strony
ksztaltowanie
SwiadomoSci
prawne;j
spoleczenstwa
"nie moze
sprowadzaé sie
do negatywnej
prewencji
0golne;j,
pojmowanej
wylacznie jako
odstraszanie
spoleczenstwa"
(por. wyrok SA
we  Wroclawiu
z dnia 13
marca 2003 T.,
I AKa 47/03,
OSA 2003, 7z
10, poz. 99).
7  powyzszego
punktu widzenia
orzeczenie
wobec
oskarzonego




kary w zadanej
przez
prokuratora
wysokosSci  ((...)
lat) czyniloby ja
nazbyt surowa,
a przez to
niesprawiedliwg
— tym bardziej
majac na
uwadze, 7e
oskarzony
pozostaje osoba
na tyle mloda
((..) lata), ze
nadal jest
podatny na
oddzialywania
resocjalizacyjne.

Niewatpliwie z
punktu widzenia
forsowanej przez
obrone  wersji

zdarzenia — co
jak wiadomo
zostalo
skutecznie
obalone \
pierwszej czesci
niniejszych
wywodow -

orzeczona kara
mogla jawi¢ sie
jako nadmiernie
surowa.
Jednakze
wzigwszy  pod
uwage range i
liczbe
okoliczno$ci
przemawiajgcych
na  niekorzysé
oskarzonego
przy wymiarze
kary, jej
wysoko$¢  nie
razi surowos$cia -
kara uwzglednia
wszystkie




okoliczno$ci
relewantne z
punktu widzenia
sadowego
wymiaru kary, a
w tym stopien
spolecznej
szkodliwosci
czynu, stopien
natezenia  zlej
woli
oskarzonego,
jego motywacje,
a ponadto
sposob
przestepczego
dzialania, a
niezaleznie od
powyzszego -
wlasciwoSci i
warunki
osobiste
oskarzonego, co
pozwolilo
nalezycie ocenic
stopien jego
demoralizacji i
rokowania na
przyszlosé.

Reasumujgc —
tak ustalona
kare Sad
Apelacyjny uznat
za nalezycie
wywazona,
prawidlowo
uwzgledniajgca
sadowe
dyrektywy
wymiaru  kary
oraz cele kary -
tak w zakresie
prewencji
indywidualnej,
jak i generalnej
- adekwatna
do stopnia winy
i spolecznej
szkodliwosci




przypisanego

mu czynu.
Whioski
L obroncy | # zasadny
oskarzonego o:

# czes$ciowo
- uniewinnienie | zasadny

oskarzonego od
popeknienia
zarzuconego mu
czynu;

II. prokuratora
o:

- zmiane
zaskarzonego
wyroku poprzez
uznanie
oskarzonego za
wonnego
przestepstwa z
art. 197 § 3 pkt
2 kk. i z art.
200 § 1 kk.iz
art. 13 § 1 kk.
w zw. z art. 200
§1kk iwzw.
z ar.t 12 § 1 kk
i wymierzenie

# niezasadny
# zasadny

# czesciowo
zasadny

# niezasadny

kary (..) lat
pozbawienia
wolnoSci.
Zwiezle 0
powodach
uznania wniosku
za zasadny,
czeSciowo
zasadny  albo
niezasadny.

Powody uznania
wniosku
obroncy
oskarzonego za




niezasadny
wynikaja
nieskutecznoSci
podniesionych
zarzutow — ich

Z

nieuwzglednienie
nie moglo
skutkowaé¢

uniewinnieniem
oskarzonego
powodow wyzej

Z

wyeksplikowanych.

Natomiast
czeSciowa
zasadnos$é
zarzutow
apelacji
prokuratora
skutkowala
reformacja
zaskarzonego
wyroku, o czym
byla
szczegolow  we

mowa

wezedniejszej
czesci wywodow.

OK(

4.
DI.ICZNOSCI

PODLEGAJACH

UWZGLEDNIE]
Z URZEDU

VIU

XXXXXXXXXXXXXXXXN

),9,9,9.9.90.0.9.9,9.9.9.9.9.9.9.9,9.9.0.0.9.0.9.9,9.9.0.0.0.0.9.9,9,9.0.0.0.0.9.9.9.9.0.0.0.0.9.9.9.9.0.0.0.0.9.9.9.0.0.0.0.0.9.9.0. 0.

Zwiezle
powodach
uwzglednienia
okoliczno$ci

’STRZY(

5.
SNIECIE
SADU
ODWOEAWCZ]

GO

=




o.(...).1.

Utrzymanie w
mocy wyroku

sqdu

pierwszej

instancji

0.11. Przedmiot
utrzymania =~ w
mocy

0.1- w punkcie
1.
zaskarzonego
wyroku -
wszystkie
pozostale
ustalenia
Jaktyczne;

0.2-
rozstrzygnieciq
zawarte w
punktach 2.,
3 4. 5
6., 7. 1 8
zaskarzonego
wyroku.

Zwiezle 0
powodach
utrzymania w
mocy

Powody
utrzymania w
mocy tej czedci
zaskarzonego
wyroku wynikaja
z
nieuwzglednienia
zarzutow  obu
apelujacych, jak
rowniez
nieujawnienia
sie okoliczno$ci
podlegajacych




uwzglednieniu z
urzedu, a wiec
niezaleznie od
treéci zarzutow.

o.(...).2.
Zmiana
wyroku sqdu
pierwszej
instancji
0.0.11. Przedmiot i
zakres zmiany
0.0.1 Sad
odwolawcezy
zmienil
zaskarzony
wyrok w ten
sposéb, iz
przyjat, ze
oskarzony czynu
przypisanego
mu w pkt 1.
dopuscil sie przy
uzyciu podstepu,
tj. pod pozorem
wykonywania
masazu
kregostupa

maloletniej O. 1.,
co do jednego
zZ zachowan
objetych
znamieniem
cigglosci,
wyczerpujac
znamiona
przestepstwa z
art. 197 § 3 pkt 2
kk. i z art. 200
§1kk wazw. z
art. 11 § 2 kk.
i w zw. z art.
12 § 1 kk., 1 za
to, na podstawie
art. 197 § 3 kk.
w zw. z art. 11 §




3 k.k. wymierzyl
mu kare 9 lat
i 6 miesiecy
pozbawienia
wolnoSci.

Zwiezle 0
powodach
zmiany

Powody tej
zmiany wynikaja
z  czeSciowego
uwzglednienia
zarzutow
apelacji
prokuratora z
przyczyn
szczegblowo
opisanych
powyzej.

o.(...).3.
Uchylenie
wyroku saqdu
pierwszej
instancji

o.(...).3.1.
Przyczyna,
zakres i
podstawa
prawna
uchylenia

1.1.

Zwiezle 0
powodach
uchylenia

2.1.

Konieczno$¢ # art. 437 § 2
przeprowadzenia | k.p.k.
na nowo




przewodu
calo$ci

w

Zwiezle 0
powodach
uchylenia

3.1.

Konieczno$é
umorzenia
postepowania

# art. 437 § 2
k.p.k.

Zwiezle o
powodach
uchylenia i
umorzenia  ze
wskazaniem
szczegolnej
podstawy
prawne;j

umorzenia

4.1. XXXXXXXXXXXXXX XN XEXOBAKKE B BKKEA XXX XX XKKK XXX XX KKKKKK
k.p.k.

Zwiezle 0

powodach

uchylenia

o.(...).3.2.

Zapatrywania
prawne i
wskazania co
do dalszego
postepowania




o.(...).4. Inne

rozstrzygniecid
zawarte w
wyroku
Punkt Przytoczy¢
rozstrzygniecia z | okolicznoS$ci
wyroku
D'0/0/0/0:0:101010:0:0:0:0:0:0:0. 0.0.0.0.0.0.0.0.0.0.0.0.:0.:0:0.0.0.0.0.0:0:0:0.0.0.0.0.0.0.0.0.0.0.0.0.0.0.0:0.:0.0.0.0.0:0:0.0.0.0.0.0.0.0.0.0.0.0:4
6. Koszty
Procesu
Punkt Przytoczy¢
rozstrzygniecia z | okolicznoS$ci
wyroku
III. Na  podstawie
art. 618 § 1 pkt
Iv. 11 kpk. i § 2,

§4ust. 113, 8§
17 ust. 2 pkt 5
rozporzadzenia
Ministra
Sprawiedliwo$ci
dnia 3
pazdziernika
2016
sprawie

Z

r. w
ponoszenia
przez Skarb
Panstwa
kosztow
nieoplaconej
pomocy prawnej
udzielonej przez

adwokata zZ
urzedu (tj.
Dz.U. z 2019
r., poz. 18)
zasagdzono  od

Skarbu Panstwa
na rzecz adw.
P. S. kwote (...)

zZt, w tym 23




% VAT, tytulem
wydatkéw za
nieoplacong
pomoc prawng
udzielong
oskarzonemu z
urzedu \
postepowaniu
odwolawczym —
Sad Apelacyjny
okreslit
wynagrodzenie
obroncy \
postepowaniu
odwolawczym
na poziomie
stawki
podstawowej,
jako adekwatnej
do nakladu
pracy obroncy,
uwzgledniajgc w
szczegolnosci
jeden termin
rozprawy
odwolawczej.

Na  podstawie
art. 624 § 1 k.p.k.
w zw. z art. 634
kpk i w zw.
z art. 636 § 2
k.p.k. oraz art. 17
ust. 1 ustawy z
23 czerwca 1973
r. o oplatach
w sprawach
karnych (t.j.
Dz.U. 1983 Nr
49, poz. 223
z pbdin. zm.).
zwolniono

oskarzonego od
zaplaty na rzecz
Skarbu Panstwa

przypadajacej na
niego czesci
kosztow

sadowych za
postepowanie




odwolawcze, w

tym od jednej
oplaty za obie
instancje - z
uwagi na brak
majatku 0
znaczacej

wartoSci i

dochodéw oraz
wymierzenie
kary
bezwzglednego
pozbawienia
wolnoéci.

tzw.

7. PODPIS

I.P.P.S. M. K.




