Sygn. akt lll KK 187/15

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 20 stycznia 2016 r.

Sad Najwyzszy w sktadzie:

SSN Zbigniew Puszkarski (przewodniczacy)
SSN Andrzej Stepka (sprawozdawca)
SSN Wiodzimierz Wrobel

Protokolant Anna Korzeniecka-Plewka

przy udziale prokuratora Prokuratury Generalnej Barbary Nowinskiej,
w sprawie M. W.

skazanego z art. 200 § 1 k.k.w zw. z art. 91 § 1 k.k. i innych,

po rozpoznaniu w Izbie Karnej na rozprawie

w dniu 20 stycznia 2016 r.,

kasacji, wniesionej przez obronce skazanego

od wyroku Sgdu Okregowego w L.

z dnia 2 grudnia 2014 r.,

zmieniajgcego wyrok Sgdu Rejonowego w P.,

z dnia 3 czerwca 2014 r.,

. uchyla zaskarzony wyrok i sprawe przekazuje Sadowi

Okregowemu w L. do ponownego rozpoznania w postepowaniu

odwotawczym.

UZASADNIENIE



Wyrokiem Sadu Rejonowego w P. z dnia 3 czerwca 2014 r., w sprawie [...],
M. W. zostat skazany na tgczng kare 4 lat pozbawienia wolnosci, za przestepstwa z
art. 200§ 1 kk.wzw. zart. 91 § 1 kk,,zart. 202 §2k.k. wzw. zart. 91 § 1 kk., z
art. 202 §4 k.k.,,zart. 202 §4a k.k.orazzart. 191a§ 1 kkk.iart. 13§ 1 kk. w zw. z
art. 191a § 1 k.k. Nadto, na podstawie art. 41a § 2 k.k. Sad zobowigzat
oskarzonego do powstrzymywania sie od przebywania w miejscach i placéwkach,
gdzie przebywajg nieletni, zakazat kontaktowania sie oskarzonemu z nieletnimi za
posrednictwem sieci teleinformatycznej oraz za posrednictwem telefonu, a takze
zakazat zblizania sie do nieletnich na odlegto$s¢ umozliwiajgcg bezposredni kontakt
oraz zobowigzat oskarzonego do zgtaszania sie we wiasciwej ze wzgledu na
miejsce zamieszkania jednostce Policji raz na kwartat.

Apelacje od tego wyroku wnidst obrorica oskarzonego, ktéry na podstawie
art. 438 pkt 1, 21 4 k.p.k. zarzucit:

1. obraze przepiséw prawa procesowego, ktéra miata istotny wptyw na tresc
wyroku, a mianowicie:

al art. 4 k.p.k., art. 7 k.p.k. w zw. z art. 410 k.p.k. i art. 424 § 1 pkt 1 k.p.k.,
polegajagcg na dowolnej i jednostronnej ocenie zgromadzonego materiatu
dowodowego, dokonanej z catkowitym pominieciem lub zbagatelizowaniem
dowoddéw przemawiajgcych na korzy$¢ M. W., przy jednoczesnym nadmiernym
uwypukleniu dowodow niekorzystnych, co w szczegdlnosci przejawiato sie:
- w pominieciu jako okolicznosci tagodzacych przyznania sie oskarzonego do winy i
- w pominieciu okolicznosci tagodzgcych w postaci skruchy i przeproszenia przez
oskarzonego pokrzywdzonych przed Sgdem, oraz faktu przyjecia przeprosin przez
dwoch pokrzywdzonych.
b/ art. 185a § 2 k.p.k. w zw. z art. 4 k.p.k. i art. 7 k.p.k., poprzez uznanie za w petni
wiarygodne zeznah pokrzywdzonych, ztozonych na etapie postepowania
przygotowawczego, w sytuacji, gdy pokrzywdzeni byli przestuchiwani przez
policjanta, a nie przez Sad i bez udziatu psychologa, ktérego obecnos$¢ byta
obowigzkowa.
c/ art. 193 § 1 k.p.k. w zw. z art. 366 § 1 k.p.k. poprzez:



- odstgpienie od uzyskania opinii biegtego seksuologa na okolicznos¢ ustalenia
motywow, jakimi kierowat sie oskarzony oraz rodzaju i przyczyn stwierdzonych u
niego zaburzen;

- odstgpienie od przestuchania pokrzywdzonych z udziatem psychologa Iub
seksuologa na okolicznos¢, jakie konsekwencje dla pokrzywdzonych miaty skutki
doznanych urazéw zwigzanych z dziataniami oskarzonego.

2/ obraze przepisu prawa materialnego, a to art. 41a § 2 k.k. poprzez jego
zastosowanie w sytuacji, gdy w realiach procesowych niniejszej sprawy brak byto
do tego podstaw, a nadto, Sad nie wskazat konkretnych osob, z jakimi oskarzony
nie moze kontaktowac sie oraz okresu na jaki zastosowano ten zakaz.

3/ razgcg surowos¢ orzeczonej wobec M. W. bezwzglednej kary 4 lat pozbawienia
wolnosci.

W konkluzji obronca wnidst 0 uchylenie zaskarzonego wyroku i przekazanie
sprawy do ponownego rozpoznania Sgdowi | instancji, ewentualnie zmiane tego
wyroku poprzez wymierzenie kary w wysokos$ci umozliwiajgcej warunkowe
zawieszenie jej wykonania, wzglednie ztagodzenie bezwzglednej kary pozbawienia
wolnosci.

Po rozpoznaniu apelacji Sgd Okregowy w L. wyrokiem z dnia 2 grudnia 2014
r., w sprawie [...], zmienit zaskarzony wyrok w ten sposéb, ze uzupetnit
rozstrzygniecie wydane na podstawie art. 41a § 2 k.k. poprzez wskazanie w oparciu

o art. 43 § 1 k.k. okresu trwania orzeczonego srodka karnego przez jeden rok, a w

pozostatej czesci zaskarzony wyrok utrzymat w mocy.

Kasacje od wyroku Sgdu odwotawczego wnidst obronca skazanego, ktéry na
podstawie art. 523 § 1 k.p.k. i art. 526 § 1 k.p.k. zarzucit razgce naruszenie prawa,
ktére mogto mie¢ istotny wptyw na tre$¢ orzeczenia, a mianowicie:

1/ art. 457 § 3 k.p.k. w zw. z art. 4 k.p.k. i art. 7 k.p.k. polegajgce na:

a/ przekraczajgcej granice swobodnosci oraz sprzecznej z zasadami
doswiadczenia zyciowego ocenie zgromadzonego materialu dowodowego,
ograniczajgcej sie de facto do poparcia trafnosci wnioskéw Sadu | instancji, w
konsekwencji prowadzgcych do uznania skazanego M. W. za winnego dokonania

zarzuconych mu czynow;



b/ niedostatecznym i niewtasciwym wskazaniu w uzasadnieniu zaskarzonego
wyroku podstaw dla wuznania za niezasadne zarzutéw apelacyjnych, w
szczegolnosci:

- wobec pominiecia, jako okolicznosci tagodzgcych przyznania sie oskarzonego do
winy i ztozenia obszernych wyjasnieh od samego poczatku postepowania;

- wobec pominiecia przez Sad odwotawczy - w $lad za Sgdem Rejonowym -
istotnych  okolicznosci w postaci skruchy oskarzonego i przeproszenia
pokrzywdzonych oraz faktu przyjecia przeprosin przez czes¢ pokrzywdzonych,
ktére to fakty powinny by¢ potraktowane jako okolicznosci tagodzace, a poniewaz
Sad odwotawczy nie odnidst sie do tej kwestii, to nalezy uznac, iz zarzuty te nie
zostaty przez Sad Il instancji wtasciwie rozwazone.

2/ art. 457 § 3 k.p.k. w zw. z art. 424 § 1 k.p.k. i art. 366 § 1 k.p.k. w zw. z art.196 §
3 k.p.k. polegajgce na:

- niedocenieniu przez Sad odwotawczy uchybienia Sgdu Rejonowego w postaci
odstgpienia od powotania biegtego seksuologa na okoliczno$¢ ustalenia motywow,
jakimi kierowat sie oskarzony oraz rodzaju i przyczyn wystepujgcych u niego
zaburzen;

- zaniechaniu przestuchania pokrzywdzonych 2z udziatem psychologa Iub
seksuologa na okoliczno$¢, jakie konsekwencje dla nich miaty skutki doznanych
urazow zwigzanych z dziataniami oskarzonego.

3/ art. 457 § 3 k.p.k. w zw. z art. 185a § 2 k.p.k. w zw. z art. 4 k.p.k. i art. 7 k.p.k.
poprzez uznanie za w petni wiarygodne zeznan pokrzywdzonych, ztozonych na
etapie postepowania przygotowawczego, w sytuacji, gdy byli oni przestuchiwani
przez policjanta a nie przez Sad i bez udziatu psychologa, ktérego obecnosé¢ byta
obowigzkowa. Stanowisko Sadu odwotawczego w tym zakresie nie spetnia
wymogow okreslonych w art. 457 § 3 k.p.k., co prowadzi do wniosku, iz zarzut ten
nie zostat przez Sad |l instancji wtasciwie rozpoznany.

4/ art. 457 § 3 k.p.k. w zw. z art. 53 k.k. polegajgce na konsekwentnym i
skoncentrowanym na umniejszeniu przez Sad odwotawczy znaczenia ewidentnego
uchybienia Sgdu Rejonowego, polegajgcego na uwzglednieniu przy wymiarze
bezwzglednej kary pozbawienia wolnosci jedynie okolicznosci obcigzajgcych, przy



jednoczesnym pominieciu okolicznosci korzystnych, zwtaszcza w postaci
przeproszenia pokrzywdzonych, ktére to przeprosiny zostaty przez nich przyjete.

W konkluzji autor kasacji wniést o uchylenie wyrokow Sadow obydwu
instancji i przekazanie sprawy do ponownego rozpoznania Sgdowi Rejonowemu w
R.,
ewentualnie uchylenie wyroku Sgdu Okregowego w L. i przekazanie sprawy temu
Sgdowi do ponownego rozpoznania w postepowaniu odwotawczym.

W pisemnej odpowiedzi na kasacje prokurator Prokuratury Okregowej w K.
wniost o jej oddalenie jako oczywiscie bezzasadnej.

Na rozprawie kasacyjnej przed Sadem Najwyzszym prokurator Prokuratury
Generalnej przychylit sie do kasacji obroncy skazanego w czesci, w jakiej — wprost
tego nie artykutujgc - podnosita razgce naruszenie art. 202 § 3 k.pk., a w
konsekwencji wniost o uchylenie zaskarzonego wyroku i przekazanie sprawy
Sgdowi Okregowemu w L. do ponownego rozpoznania w postepowaniu
odwotawczym.

Sad Najwyzszy zwazyl, co nastepuje.

I. Podniesione w kasacji obroncy skazanego zarzuty czesciowo okazaty sie
trafne i w rezultacie doprowadzity do uchylenia zaskarzonego wyroku i przekazania
sprawy Sgdowi Okregowemu w L. do ponownego rozpoznania w postepowaniu
odwotawczym.

W pierwszej kolejnosci nalezy jednak zauwazyé, ze konstrukcja tej skargi
nadzwyczajnej daleka jest od poprawnosci, nie do konca spetnia warunki z art. 519
k.p.k. i art. 523 § 1 k.p.k., a zatem zblizata sie do granic prawnej dopuszczalnosSci.
Kasacja zostata skonstruowana w taki sposob, iz zarzuty wyrazone w jej petitum,
dotyczgce zwtaszcza naruszenia art. 4 k.p.k. i art. 7 k.p.k. w zw. z art. 185a § 2
k.p.k., czy tez art. 424 § 1 k.p.k. i art. 366 § 1 k.p.k. w zw. z art. 196 § 3 k.p.k,,
mogg sugerowac, ze dotyczy ona wyroku sgdu pierwszej instancji, skoro przepisy
te dotyczg wprost wtasnie postepowania przed tym sgdem. Jednakze powigzanie
tychze przepiséw z zarzutem naruszenia art. 457 § 3 k.p.k. wskazuje, iz kasacja
skierowana jest jednak pod adresem orzeczenia sgdu odwotawczego, chociaz i w

tym przypadku podniesione uchybienia sg mato czytelne.



W tym miejscu nalezy zwrdci¢ uwage, ze zarzuty podniesione pod adresem
orzeczenia sadu | instancji podlegajg rozwazeniu przez sad kasacyjny tylko w takim
zakresie, w jakim jest to konieczne dla wiasciwego rozpoznania zarzutéw
stawianych w tym nadzwyczajnym trybie =zaskarzonemu wyrokowi sgdu
odwotawczego. Tych zarzutéw jednak nie mozna rozpatrywaé¢ w oderwaniu od
zarzutow stawianych orzeczeniu sgdu odwotawczego, skoro nie jest funkcjg kontroli
kasacyjnej kolejne, powielajgce kontrole apelacyjng rozpoznawanie zarzutéw
stawianych pod pozorem kasacji orzeczeniu sadu pierwszej instancji. Z istoty samej
kasacji wynika, ze sad kasacyjny moze tylko zbada¢, czy Sgdy obydwu instancji
dokonujgc ustalen faktycznych nie dopuscity sie razgcego naruszenia regut
procedowania, co mogtoby mie¢ wptyw na te ustalenia, a w konsekwencji na tres¢
wyroku. Zatem kontroli w trybie kasacji podlegajg nie same ustalenia faktyczne, ale
sposob ich dokonania, skoro Sgd Najwyzszy jest sgdem prawa, a nie sgdem
faktow.

Wypada tez podkresli¢, iz jakkolwiek zarzuty przedmiotowej kasacji nie
zostaty ujete wystarczajgco precyzyjnie, to jednak jej uzasadnienie dawato
wystarczajgcg podstawe do stwierdzenia — przy wykorzystaniu reguty z art. 118 § 1
k.p.k. — ze intencjg obroncy bylo wysuniecie pod adresem Sgdu odwotawczego
zarzutu przeprowadzenia niedostatecznej kontroli instancyjnej. Jest rzeczg
oczywistg, ze dla wlasciwego odczytania istoty podnoszonego przez autora kasacji
uchybienia, ktore powinien jasno oddawac stawiany w niej zarzut, nie moze miec¢
decydujgcego znaczenia to, w jaki sposob sprecyzowano je w petitum kasaciji.
Ewentualne wadliwe zakwalifikowanie uchybien przez wnoszgcego kasacje, np.
polegajgce na powotaniu niewtasciwego przepisu prawa, nie moze przesgdzac o
uznaniu kasaciji za bezskuteczng, gdyz decydujgce znaczenie winno mie¢ ustalenie
rzeczywistej tresci zarzutu kasacyjnego oraz intencji skarzgcego, bedacych
podstawg jego sformutowania. Innymi stowy, stwierdzenie przez sad kasacyjny, ze
przedstawiona przez wnoszgcego kasacje interpretacja uchybienia jest wadliwa, nie
moze automatycznie oznaczac braku zarzutu moggcego by¢ podstawg tej skargi
nadzwyczajnej oraz przedmiotem rozpoznania w postepowaniu kasacyjnym. W

konsekwencji wiec przyjecie, ze podnoszone uchybienie w razgcy sposéb narusza



inne, niz wskazane przez autora kasacji, przepisy prawa, nie moze by¢ uznane za
naruszajgce norme wynikajgcg z tresci art. 536 k.p.k.

II. Przechodzgc wprost do zarzutdéw kasacyjnych, w pierwszej kolejnosci
nalezy stwierdzi¢, ze pomimo tego, iz z przyczyn wskazanych ponizej, doszto do
uchylenia zaskarzonego kasacjg wyroku i przekazania sprawy Sadowi
Okregowemu do ponownego rozpoznania w postepowaniu odwotawczym, Sad
Najwyzszy uznat za konieczne i celowe odniesienie sie¢ wcze$niej do zarzutu
podniesionego w pkt 3 petitum kasacji (odpowiednio pkt 2 apelaciji).

Nalezy przyznac racje obroncy, iz w toku postepowania w niniejszej sprawie
doszto do naruszenia normy z art. 185a k.p.k. dotyczacej trybu przestuchania
matoletnich swiadkow, bedacych pokrzywdzonymi. Juz w apelacji wniesionej od
wyroku Sgdu pierwszej instancji obronca podniost zarzut obrazy tego przepisu w
postepowaniu przygotowawczym, a nadto wyrazat stanowisko, ze wobec tego
rodzaju uchybienia, na rozprawie pokrzywdzeni winni by¢ przestuchani w obecnosci
psychologa.

Do zarzutu obroncy w tym zakresie Sad odwotawczy odnidst sie w stopniu
wystarczajgcym, ktory spetniat wymogi z art. 457 § 3 k.p.k. Wypada podkresli¢, ze
akurat w tej czesci, w uzasadnieniu wyroku przedstawiono argumenty stosunkowo
wyczerpujgco i obszernie (s. 7 — 8 uzasadnienia Sgdu Okregowego). Trafne byto
koncowe stanowisko Sagdu odwotawczego, ze chociaz w postepowaniu
przygotowawczym doszto do naruszenia art. 185a k.p.k., to fakt ten nie miat
zadnego znaczenia w kontekscie winy oskarzonego, a zatem nie wptynat na tresc
wyroku.

Wypada przypomnie¢, ze oskarzonemu M. W. przedstawiono zarzuty
popetnienia przestepstw z art. 191a § 1 k.k., zart. 200 § 1 k.k. orazz art. 202 § 4 i
§ 4a k.k., a zatem przestepstw przeciwko wolnosci oraz wolnosci seksualnej i
obyczajnosci (okreslonych w rozdziatach XXIII i XXV Kodeksu karnego),
popetnionych na szkode matoletnich ponizej lat 15. Zgodnie z dyspozycjg art. 185 a
§ 1 i § 2 kipk., w tego rodzaju sprawach pokrzywdzonego, ktéry w chwili
pierwszego przestuchania w postepowaniu przygotowawczym nie ukonczyt 15 lat,
przestuchuje sie w charakterze swiadka tylko jeden raz, a czynnosci tej dokonuje

sad na posiedzeniu z udziatem psychologa.



Jest faktem, Zze w niniejszej sprawie, w toku postepowania
przygotowawczego matoletni pokrzywdzeni nie byli stuchani w tym trybie, gdyz
przestuchanie przeprowadzit funkcjonariusz Policji i to bez obecnosci psychologa.
Jednak mimo tego, iz doszto do naruszenia art. 185a § 2 k.p.k., a uchybienie to
nalezy uzna¢ za razgce, to w realiach procesowych przedmiotowej sprawy
okolicznosc¢ ta nie miata zadnego, a nie tylko istotnego, w rozumieniu art. 523 § 1
k.p.k., wptywu na tres$¢ wyroku Sadu | instanciji.

Nalezy bowiem zwrdci¢ uwage na nastepujgce fakty:

- skazany dopuscit sie przestepstw na szkode szesciu ustalonych,
matoletnich pokrzywdzonych. Sposréd nich dwdch pokrzywdzonych, D. K. i F. B., w
chwili przestuchania w postepowaniu przygotowawczym mieli juz ukonczone 15 lat,
a zatem w tych przypadkach i tak nie miatby zastosowania tryb z art. 185a § 2
k.p.k.;

- natomiast rzeczywiscie wszyscy pozostali pokrzywdzeni w czasie
pierwszego przestuchania nie ukonczyli 15 lat. Wypada odnotowaé, iz Sad
odwotawczy btednie stwierdzit, ze sytuacja ta dotyczyta tylko pokrzywdzonych L. W.
i A. J. (s. 8 uzasadnienia);

- zeznania pokrzywdzonych nie byly jedynym dowodem $wiadczacym o
winie oskarzonego. Takimi dowodami byly takze wyjasnienia przyznajgcego sie do
przestepstw oskarzonego oraz informacje zawarte na nosnikach komputerowych,
skoro przestepstwa byty popetniane za posrednictwem sieci teleinformatycznej. Z
tymi dowodami w petni korespondowaty zeznania pokrzywdzonych;

- przepis art. 185a k.p.k. jest normg o charakterze gwarancyjnym, lecz jego
funkcjonowanie nie wigze sie z zabezpieczeniem interesow procesowych
oskarzonego, ale z koniecznoscig ochrony psychiki matoletnich pokrzywdzonych i
zapobiegania ich wtornej wiktymizacji;

- W czasie przestuchania przed Sgdem Rejonowym wszyscy pokrzywdzeni
mieli juz ukonczone 15 lat, co zwalniato Sgd z obowigzku przestuchiwania tych
Swiadkoéw z udziatem psychologa, czego wymagat przepis art. 185a k.p.k.

Nalezy tez zgodzi¢ sie ze stanowiskiem Sadu odwotawczego (s. 8
uzasadnienia), ze nie bylo podstaw do stuchania pokrzywdzonych z udziatem

psychologa takze na innej podstawie, a mianowicie z art. 192 § 2 k.p.k., co



sugerowat obronnca — chociaz nie wprost - najpierw w apelacji, a nastepnie w
kasacji. Przepis ten stanowi, ze jesli istnieje watpliwos¢ co do stanu psychicznego
Swiadka, jego stanu rozwoju umystowego, zdolnosci postrzegania lub odtwarzania
przez niego postrzezen, sad moze zarzgdzi¢ przestuchanie tego swiadka z
udziatem biegtego lekarza lub biegtego psychologa. Jednakze stosowanie tego
trybu przestuchania wymaga uprawdopodobnienia watpliwosci co do stanu zdrowia
psychicznego Swiadka, a wiec powstania rozsgdnych w Swietle doswiadczenia
zyciowego i wskazan wiedzy watpliwosci, czy stan psychiczny swiadka lub stan
jego rozwoju umystowego albo ograniczone zdolnosci postrzegania badz
odtwarzania nie rzutujg ujemnie na tre$¢ jego zeznan. Pomimo faktu, ze tryb
przestuchania swiadka przewidziany w art. 192 § 2 k.p.k. ma charakter
fakultatywny, to w przypadku pojawienia sie takich uzasadnionych watpliwosci,
przestuchanie swiadka z udziatem psychologa staje sie wowczas obowigzkiem
sadu. Rzecz jednak w tym, ze w przedmiotowe] sprawie zadne watpliwosci co do
stanu zdrowia psychicznego pokrzywdzonych nie ujawnity sie. Nie powotywat sie na
nie rowniez obronca zaréwno w apelaciji, jak i w kasacji, wywodzgc obowigzek sadu
przestuchania tychze pokrzywdzonych z udziatem biegtego psychologa jedynie z
faktu ich matoletnosci. Nalezy zatem stwierdzi¢, iz sam fakt niepetnoletnosci
Swiadka — o ile nie ujawnig sie inne watpliwosci co do jego stanu psychicznego —
nie moze a priori uzasadnia¢ przestuchania takiego swiadka z udziatem biegtego
psychologa, a wiec w trybie art. 192 § 2 k.p.k. Jak podkreslit Sgd Apelacyjny w
Krakowie w wyroku z dnia 27 maja 1999 r., w sprawie Il AKa 80/99 (Prok. i Pr.
1999/Nr 11, poz. 24), watpliwosci tego rodzaju nie sg pochodng cech grupowych
0soOb, ale okolicznoscig indywidualna.

Za oczywiscie bezzasadny i wrecz niedopuszczalny nalezato uznaé zarzut
dotyczacy uchybienia polegajgcego na zaniechaniu przestuchania przez Sad
Rejonowy pokrzywdzonych z udziatem psychologa lub seksuologa na okolicznosc,
Jakie konsekwencje dla pokrzywdzonych miaty skutki doznanych urazow
zwigzanych z dziataniami oskarzonego”. W pierwszej kolejnosci nalezy zauwazyc,
iz trafnie podniést Sgd odwotawczy, ze Sad Rejonowy ,nie przyjat, by oskarzony
swym zachowaniem spowodowat w psychice pokrzywdzonych ftrwate |

nieodwracalne skutki” (s. 8 uzasadnienia). Chociaz dla porzadku nalezy odnotowac,
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ze w uzasadnieniu wyroku Sadu | instancji wprost nie wyrazono tego rodzaju
wniosku. Zatem powyzsza konkluzja Sadu Okregowego wynika raczej ze
stwierdzenia braku przeciwnego ustalenia w uzasadnieniu wyroku Sadu | instanciji.

Podkreslic nadto wypada, iz zachodzg w tej czesci zasadnicze watpliwosci,
czy obronca skazanego posiada w ogodle gravamen dla podnoszenia w kasacji
przedmiotowego zarzutu. Nie mozna bowiem wykluczyé, Ze opinia biegtego
seksuologa, bgdz psychologa, w zakresie tego zagadnienia, mogtaby zawierac
wnioski niekorzystne dla M. W. — wskazujgce na wystgpienie u pokrzywdzonych
(lub chociazby u jednego z nich) negatywnych skutkéw dziatania oskarzonego dla
ich psychiki. Trudno wiec przyjgc, by w tej szczegolnej dla skazanego sytuacji, gdy
zostata wniesiona kasacja tylko na jego korzysc, podnoszenie powyzszego zarzutu
lezato w jego interesie.

Majgc na uwadze powyzsze rozwazania nalezato stwierdzi¢, iz generalnie
zarzut dotyczgcy trybu przestuchania nieletnich $Swiadkdéw pokrzywdzonych
podlegat oddaleniu jako oczywiscie bezzasadny.

lll. Natomiast analiza dalszych zarzutéw przedmiotowej kasacji jak i jej
uzasadnienia, wskazuje wprost, ze intencjg obroncy skazanego W. byto przede
wszystkim postawienie zarzutu razgcego naruszenia przez Sad Okregowy w L.
przepisow prawa poprzez bezkrytyczne zaakceptowanie w toku postepowania
odwotawczego sposobu procedowania Sadu | instancji zarébwno w zakresie
dotyczgcym badania stanu zdrowia psychicznego skazanego w czesci zwigzanej z
zaburzeniami preferencji seksualnych, jak i w zakresie dotyczgcym przestanek
ksztattujgcych wymiar kary. A zatem kasacja opiera sie na twierdzeniu, ze juz na
etapie postepowania pierwszoinstancyjnego doszto do wydania wyroku
obarczonego istotng wadg, lecz Sad Il instancji — poza mniej istotng korektg wyroku
— utrzymat tenze wyrok w mocy, nie dostrzegajgc wskutek wadliwej kontroli
odwotawczej, istotnego naruszenia prawa przez Sad Rejonowy. Z takim
stanowiskiem obroncy nalezy zgodzi¢ sie. A zatem przechodzgc do konkretéw,
nalezy stwierdzic, co nastepuje:

1/ Trafnie podniést prokurator Prokuratury Generalnej na rozprawie
kasacyjnej, iz w postepowaniu przed Sadem | instancji doszto do razgcego
naruszenia art. 202 § 3 k.p.k. Z kolei Sgd Okregowy w wyniku nierzetelnej kontroli



11

odwotawczej nie dostrzegt tego uchybienia i utrzymat zaskarzony apelacjg wyrok,
mimo oczywistosci usterki, co z kolei miato istotny wptyw na treS¢ zaskarzonego
kasacjg wyroku.

Obronca oskarzonego zarowno w apelacji, jak i w kasacji podnosit zbiezne
ze sobg zarzuty razgcego naruszenia przepisow art. 193 § 1 k.p.k. w zw. z art. 366
§ 1 k.p.k., wywodzac, iz w toku postepowania sgdowego oskarzony winien zostac
poddany dodatkowym badaniom przez biegtego seksuologa, celem ustalenia
motywOw jego dziatania oraz rodzaju zaburzen seksualnych i przyczyn ich
powstania. Jest faktem, iz zarzuty w tym zakresie zostaly zaprezentowane w
sposob mato profesjonalny, nieco chaotycznie i bez powotania sie wprost na obraze
art. 202 § 3 k.p.k.,, co byloby bardziej wtasciwym, niz podnoszenie zarzutu
naruszenia przepiséw art. 193 § 1 k.p.k. w zw. z art. 366 § 1 k.p.k. Obronnca w
obydwu przypadkach ograniczyt sie do stwierdzen, ze wydana w stosunku do
oskarzonego opinia psychiatryczno — psychologiczna jest niewystarczajgca, gdyz w
zakresie zaburzeh preferencji seksualnych winien wypowiedzie¢ sie biegty
seksuolog, a nie psycholog (pkt 3 petitum apelacji i s. 5 jej uzasadnienia, pkt 2
petitum kasacji i s. 5 uzasadnienia). Niemniej jednak z analizy tych skarg wynika
wprost, ze w istocie rzeczy, pomimo btednego wskazania naruszonych przepiséw,
obronca konsekwentnie podnosit zarzut nieprzeprowadzenia badan oskarzonego
przez biegtego seksuologa — a wiec w rzeczywisto$ci zarzut naruszenia art. 202 § 3
K.p.k.

W tym zakresie nalezy przypomniec nastepujgce okolicznosci:

a/ W toku postepowania przygotowawczego oskarzony zostat poddany
badaniom przez dwdch biegtych lekarzy psychiatrow, na okolicznos¢ stanu zdrowia
psychicznego w czasie popetniania zarzucanych czyndw, jak i jego zdolnosci do
udziatu w postepowaniu sgdowym (k. 75). Po przeprowadzeniu badan biegli
psychiatrzy nie stwierdzili u oskarzonego choroby psychicznej w rozumieniu
zaburzen psychotycznych omamowo — urojeniowych, a nadto ustalili, ze jego
intelekt ksztattuje sie na poziomie gérnej granicy uposledzenia umystowego w
stopniu lekkim. Stwierdzili tez, ze oskarzony nie przejawia cech otepienia
organicznego, czy afektywnych zaburzen nastroju. W trakcie tych badan biegli

rozpoznali u oskarzonego zaburzenia preferencji seksualnych w postaci pedofilii.
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W konkluzji biegli stwierdzili, ze oskarzony w czasie popetnienia czynéw miat
w petni zachowang zdolnos¢ do rozpoznania ich znaczenia oraz pokierowania
swoim postepowaniem, a zatem brak byto podstaw do przyjecie przestanek z art.
318§ 11Iub §2kk. (k. 79 —83).

b/ Na rozprawie w dniu 18 marca 2014 r. Sad uznat za konieczne
uzupetnienie z urzedu opinii na okoliczno$¢ zaburzen preferencji seksualnych
oskarzonego i stwierdzenia, czy posiadat on zaburzenia w sferze ukierunkowania i
zaspokojenia popedu ptciowego oraz czy jego zachowanie charakteryzowat brak
opanowania popedu piciowego (k. 582, tom Ill). Zauwazy¢ wypada, ze
postanowienie w tym zakresie wydano na podstawie art. 202 § 3 k.p.k. w zw. z art.
193 § 11 § 3 k.p.k., zas do uzupetnienia opinii psychiatrycznej, obok dotychczas
opiniujgcych biegtych psychiatrow, Sgd powotat biegtego seksuologa. Akta sprawy
przestano bieglym psychiatrom, a nastepnie Sad na ich wniosek powotat
dodatkowo do wydania kompleksowej opinii biegtego psychologa, nie odnoszac sie
w zaden sposob do swej wczesdniejszej decyzji o koniecznosci zasiegniecia opinii
seksuologicznej (k. 584).

c/ W dodatkowej opinii biegli psychiatrzy wspdlnie z psychologiem
podtrzymali wczesniejsze wnioski co do stanu zdrowia psychicznego oskarzonego
tempore criminis. Ponownie stwierdzili, iz wykazuje on zaburzenia preferenciji
seksualnych pod postacig pedofilii, z tym uzupetnieniem, Zze jest to pedofilia o
podtozu homoseksualnym.

Biegli podniesli takze, iz oskarzony ujawnia zaburzenia preferencji
seksualnych w sferze ukierunkowania i zaspokojenia popedu ptciowego (k. 590 -
593, tom IlI).

d/ Sad | instancji w petni podzielit wywody tej opinii podkreslajgc, ze opinia
jest rzetelna, zupetna, jasna i uwzglednia wszechstronng analize materiatu
dowodowego zgromadzonego w toku postepowania (s. 11 uzasadnienia). Z kolei
Sad odwotawczy, ustosunkowujgc sie do podniesionego w tym zakresie zarzutu w
apelacji, poprzestat na akceptacji stanowiska Sgdu Rejonowego, konkludujgc, ze
opinia biegtych jest jednoznaczna, a biegli wyczerpujgco umotywowali swoje

whnioski.
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Zwrécit tez Sgd uwage, ze obronca nie widziat potrzeby dopuszczenia
dodatkowej opinii (s. 8 uzasadnienia wyroku). Z tym stanowiskiem Sadu
odwotawczego nie sposob jednak zgodzi¢ sie. Jest faktem, ze na rozprawie w dniu
27 maja 2014 r. strony nie zgtaszaly zastrzezehn do opinii i nie wnosity o jej
uzupetnienie (k. 601, tom IV). Obronca oskarzonego nie ztozyt tez wniosku
dowodowego o poddanie oskarzonego badaniom przez seksuologa. Lojalnie trzeba
jednak stwierdzi¢, iz miat on prawo oczekiwaC, Zze opinia zostata uzupetniona
prawidtowo, skoro w jego obecnosci Sgd w dniu 18 marca 2014 r. powotat wtasnie
biegtego seksuologa, lecz pierwotng decyzje zmienit pdzniej wskutek wniosku
psychiatréw. Jest tez prawdg, ze réwniez biegli psychiatrzy i psycholog nie wnosili
tym razem o uzupetnienie zespotu o biegtego seksuologa. Nie zwalniato to jednak
Sadu Rejonowego od prawidtowego zastosowania dyspozycji z art. 202 § 3 k.p.k.

Przepis art. 202 § 3 k.p.k. stanowi, co nastepuje — ,Do udziatu w wydaniu
opinii o stanie zdrowia psychicznego oskarzonego, w zakresie zaburzen preferencji
seksualnych, sad, a w postepowaniu przygotowawczym prokurator, powotuje
biegtego lekarza seksuologa”. Unormowanie to wskazuje jasno, ze opinia w
zakresie zaburzen preferencji seksualnych jest elementem opinii o stanie zdrowia
psychicznego oskarzonego. W rezultacie wiec, opiniowanie w przedmiocie tych
zaburzen powinno mie¢ miejsce w ramach opinii kompleksowej, a zatem udziat
seksuologa w wydaniu opinii 0 stanie zdrowia psychicznego oznacza zaro6wno
wspotuczestniczenie w wydaniu tej opinii w okreslonym zakresie, jak i udziat w
badaniach majgcych na celu ustalenie stanu zdrowia psychicznego oskarzonego
tempore criminis, gdyz to w ich wyniku ma powstac opinia, o jakiej mowa w art. 202
§ 3 k.p.k. Nie ulega watpliwoéci, ze opinia lekarza seksuologa powinna by¢
integralng czescig jednej wspolnej opinii o stanie zdrowia psychicznego
oskarzonego, z tym, ze biegty seksuolog winien sie wypowiedzie¢ jedynie w
zakresie wptywu zaburzen preferencji seksualnych na kwestie poczytalnosci
oskarzonego. Sposob sformutowania art. 202 § 3 k.p.k. dowodzi wprost, ze jego
dyspozycja nakazuje sgdowi, a w postepowaniu przygotowawczym prokuratorowi,
powotfa¢ z urzedu, a wiec bez koniecznosci uzyskania wczesniej wniosku biegtych
psychiatrow, biegtego lekarza seksuologa w razie stwierdzenia potrzeby zbadania

stanu zdrowia psychicznego oskarzonego takze w aspekcie zaburzen preferencji



14

seksualnych. Innymi stowy, przepis art. 202 § 3 k.p.k. nie tylko upowaznia do
dokonania czynnosci powofania biegtego lekarza seksuologa, ale tez wyraza nakaz
okreslonego postepowania — w tym przypadku nakaz powofania biegtego lekarza
seksuologa w sytuacji, gdy zachodzi potrzeba opiniowania takze w zakresie
zaburzen preferencji seksualnych. (por. uchwafa 7 sedziow Sgdu Najwyzszego z
dnia 25 wrze$nia 2013 r., | KZP 8/13, OSNKW 2013, z. 10, poz. 83; wyrok Sgdu
Najwyzszego z dnia 13 marca 2013 r., V KK 230/12, OSNKW 2013, z. 6, poz. 53;
postanowienie Sgdu Najwyzszego z dnia 20 stycznia 2015 r., Ill KK 181/14, Biul.
PK 2015/Nr 2, poz. 49 — 56; Kodeks postepowania karnego. Komentarz. Pod red. J.
Skorupki, Wyd. C. H. Beck, Warszawa 2015, s. 496; T. Grzegorczyk, Kodeks
postepowania karnego. Komentarz. Tom I, Warszawa 2014, s. 725 — 727).

Powyzsze okolicznosci nie pozostawiajg watpliwosci, ze z uwagi na brak
wydania w niniejszej sprawie przez biegtych psychiatréw oraz biegtego seksuologa
jednej opinii kompleksowej, stosownie do wymogu wynikajgcego z art. 202 § 3
k.p.k., doszto juz na etapie postepowania przygotowawczego do razgcego
naruszenia tego przepisu. Naruszenia tego nie usungt Sad | instancji, chociaz
podjat takg prébe, a na skutek btednego stanowiska Sgdu Okregowego, ktory
rozpoznawat w toku kontroli instancyjnej podniesiony w tym zakresie zarzut
apelacyjny, uchybienie to przenikneto do orzeczenia Sgdu odwotawczego.

2/ Za trafne nalezato takze uzna¢ zarzuty z pkt 1 i 4 kasacji, dotyczgce w
istocie rzeczy niewspotmiernosci kary, chociaz nie wszystkie argumenty obrohcy
byly stuszne, za$ sposob ich sformutowania — daleki od profesjonalizmu — ,na
pierwszy rzut oka” wskazywatby na ich oczywistg bezzasadno$¢. W pierwszej
kolejnosci wypada przypomnie¢, ze w apelacji obronca zarzucat Sagdowi
Rejonowemu obraze art. 4 k.p.k. oraz art. 7 k.p.k. w zw. z art. 410 k.p.k. i art. 424 §
1 pkt 1 k.p.k., wskutek pominiecia przy wymiarze kary wskazanych w tej skardze
tzw. okolicznosci tagodzgcych. Autor kasacji natomiast zarzucit naruszenie przez
Sad Il instancji przepiséw art. 457 § 3 k.p.k. w zw. z art. 4 kp.k. i art. 7 k.p.k.,
wobec niewtasciwego, niedostatecznego i sprzecznego z regutami w tych
przepisach przewidzianych rozwazenia przez Sad Okregowy zarzutéw
apelacyjnych dotyczacych nieuwzglednienia przez Sad | instancji przy wymiarze
oskarzonemu kary wystepujgcych okolicznosci tagodzacych (zarzut z pkt 1 petitum
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kasacji, odpowiednio — pkt 1 petitum apelacji). Dodatkowo w punkcie 4 petitum
kasacji obronca podnidst zarzut naruszenia art. 457 § 3 k.p.k. w zw. z art. 53 k.k.
polegajgcego na — jak to okreslono — ,umniejszeniu” i zaakceptowaniu przez Sad
odwotawczy uchybienia Sgdu Rejonowego w postaci pominiecia przy wymiarze
kary okolicznosci tagodzgcych, przy jednoczesnym uwzglednieniu tylko przestanek
niekorzystnych dla oskarzonego.

W zwigzku z tym nalezy podnies¢ kilka uwag natury ogodlniejsze;j.

Przepis art. 523 § 1 k.p.k. (po sredniku) stanowi, ze kasacja nie moze by¢
wniesiona wytgcznie z powodu niewspoétmiernosci kary. Przepis ten nalezy
rozumie¢ w ten w sposob, iz nie jest dopuszczalne zaskarzenie kasacjg wyroku w
czedci dotyczacej rozstrzygniecia o karze, jeSli podnosi sie jedynie zarzut jej
niewspotmiernosci. A contrario - wolno jednak w kasacji twierdzi¢, ze kara jest
niewspotmierna, pod warunkiem jednak, iz zarzuca sie razgcg obraze prawa
materialnego lub procesowego, ktéra mogta mie¢ wptyw na tres¢ rozstrzygniecia o
karze. Nie chodzi wiec w tym przypadku o proste zatozenie, ze dopuszczalne jest
podniesienie zarzutu niewspotmiernosci kary w kazdym przypadku, jesli tylko jest
on podnoszony obok innych zarzutow kasacji. Podkreslic wypada, iz zakazu
wynikajgcego wprost z art. 523 § 1 k.p.k. nie da sie skutecznie oming¢ takze w
drodze podnoszenia zarzutu razgcego naruszenia art. 53 k.k. A to z tej przyczyny,
iz przepis art. 53 k.k. nie ma charakteru normy stanowczej (zawierajgcej nakaz lub
zakaz okreslonego zachowania), zatem jego obraza - w rozumieniu art. 438 pkt 1
k.p.k. - nie wchodzi w gre. Przepis ten okresla objete sferg swobodnego
sedziowskiego uznania ogodlne dyrektywy wymiaru kary, dlatego podwazenie
przyjetej na ich podstawie oceny sgdu jest mozliwe tylko w ramach zarzutu razgcej
niewspotmiernosci kary (por. wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 3 listopada 1999 r.,
IV KKN 206/99, OSNKW 2000, z. 1 - 2, poz. 15; postanowienia Sgdu
Najwyzszego: z dnia 28 maja 2015 r., Il KK 126/15, Lex Nr 1786791; z dnia 2
czerwca 2015 r., IV KK 131/15, Lex Nr 1755914).

Nie ulega watpliwosci, ze obowigzkiem Sgdu odwotawczego byto rozwazenie
wszystkich wnioskow i zarzutéw wskazanych w srodku odwotawczym i podanie w
uzasadnieniu, czym kierowat sie sagd wydajgc wyrok oraz dlaczego zarzuty i wnioski
apelacji uznat za zasadne albo niezasadne (art. 433 § 2 k.p.k., art. 457 § 3 k.p.k.).
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W omawianym zakresie Sgd Okregowy nie sprostat temu zadaniu. Odnoszgc
sie do stosownego zarzutu apelacji Sad odwotawczy poprzestat na akceptaciji
stanowiska Sadu | instancji w zakresie wymiaru kar jednostkowych oraz kary
tgcznej, powotujgc w sposdb ogolny swoje argumenty. Podkreslit, iz ,,Sgd Rejonowy
wymierzajgc oskarzonemu kary jednostkowe uwzglednit okolicznosci obcigzajgce,
Jak i przemawiajgce na korzysSc¢, nadajgc im wifasciwg range i znaczenie, a catoS¢
orzeczenia w tym zakresie nalezycie uwzglednia dyrektywy wymiaru kary zawarte
w art. 53 k.k.”. Podsumowujgc te rozwazania stwierdzit Sgd Okregowy, ze
oskarzony jest ,sprawcg niepoprawnym, wykazujgcym lekcewazgcy stosunek do
obowigzujgcych norm prawnych i spotecznych” (s. 8 i 9 uzasadnienia).

Odnoszgc sie do tak wyrazonego stanowiska Sadu Il instancji, Sad
Najwyzszy stwierdza, ze zastugiwatoby na aprobate pomimo pewnej ogdlnikowosci,
gdyby Sad Rejonowy nie dopuscit sie uchybien orzekajgc w zakresie wymiaru kary,
czego jednak Sad odwotawczy nie dostrzegt. Trafnie bowiem podnidst obronica, ze
nie wszystkie przestanki moggce przemawia¢ na korzy$¢ oskarzonego zostaty
uwzglednione przez Sad | instancji. Autor kasacji konsekwentnie podnosit —
zarébwno w apelacji, jak i w nadzwyczajnej skardze — nieuwzglednienie faktu
przyznania sie oskarzonego do winy i popetnionych przestepstw oraz ztozenia
przez niego obszernych wyjasnien. Sgd odwotawczy btednie uznat ten zarzut za
chybiony, wskazujgc, ze swoje argumenty w tym zakresie Sgd Rejonowy wyrazit w
uzasadnieniu na stronach 4 — 6 i 16, odnoszac sie ,rowniez do wyrazanej przez
oskarzonego skruchy” (s. 8 uzasadnienia). Rzecz bowiem w tym, ze nie tylko na
wskazanych stronach, lecz takze w pozostatej tresci uzasadnienia wyroku Sadu |
instancji, nie sposdb znalezé przestanek potwierdzajgcych to stanowisko. Na
wymienionych stronach Sad poddat analizie wyjasnienia oskarzonego oraz
wskazat, w jakich czesciach dat im wiare i jakie ustalenia faktyczne czynit na ich
podstawie. Podkreslit Sad nawet, ze oskarzony przyznat sie zaréwno do winy, jak i
do wszystkich popetnionych czynéw i w postepowaniu przygotowawczym ztozyt
obszerne wyjasnienia. Trudno jednak poszukiwa¢ w pisemnych motywach wyroku —
wyrazonego chociazby w sposob ogdélnikowy - stanowiska Sgdu, jakie znaczenie
miaty te fakty przy wymiarze kary. Z calg pewnoscig nie dostarcza takich

argumentow wskazana przez Sgd odwotawczy ta cze$¢ wywoddw, w ktérej Sad |
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instancji dos¢ szeroko przedstawit poglad przemawiajgcy za uznaniem skruchy
oskarzonego i wyrazanego przez niego zalu za pozorne i jedynie werbalne (s. 16
uzasadnienia). Czym innym bowiem jest przyznanie sie¢ do winy i zlozenie
szczegotowych wyjasnien, a czym innym wyrazenie przez oskarzonego skruchy i
zalu z powodu popetnionych przestepstw. W praktyce okolicznosci te mogag
wspotistnie€ i scisle ze sobg korespondowac, ale mogg pozostawac tez w opozycji
do siebie. Innymi stowy — uznanie skruchy, czy tez wyrazanego zalu za pozorne,
obliczone na dorazny uzytek procesowy, nie moze przemawia¢ automatycznie za
przyjeciem koniunkturalnego charakteru faktowi przyznania sie do winy i ztozenia
wyczerpujgcych wyjasnien w toku postepowania. Oczywiscie nie mozna wykluczy¢ i
takiej sytuacji, winna ona jednak by¢ wyczerpujgco umotywowana w uzasadnieniu.

Godzi sie zwréci¢c uwage, ze w doktrynie i orzecznictwie zarbwno Sgdu
Najwyzszego, jak i sgdow powszechnych ugruntowany jest poglad, iz rzeczywiste,
a wiec nie koniunkturalne przyznanie sie do winy, a w konsekwencji przyznanie
wszystkich okolicznosci istotnych dla ustalenia stanu faktycznego nalezy ocenic,
jako jedng z najwazniejszych okolicznosci tagodzacych. Bytoby bowiem rzeczg
niesprawiedliwg, gdyby sprawca, ktory swoim zachowaniem zwigzanym 2z
ujawnieniem przestepstwa i podaniem okolicznosci jego popetnienia, a
jednoczesnie przyznaniem sie do winy, utatwia realizacje podstawowych celéw
procesu karnego, nie mégtby liczy¢ na to, ze bedzie mu to poczytane na korzysé
przy wymiarze kary (por. Kodeks karny. Cze$c ogolna. Komentarz. Tom I, pod red.
A. Zolla, Warszawa 2012, s. 762 i 778; wyroki Sgdu Najwyzszego: z dnia 15
czerwca 1981 r., | KR 109/81, Lex Nr 19727; z dnia 12 listopada 1973 r., | KR
204/73, Lex Nr 18741; wyroki Sgdow Apelacyjnych: w Krakowie — z dnia 20
wrze$nia 2014 r., Il AKa 145/14, KZS 2014, z. 11, poz. 31; z dnia 14 maja 2008 r., Il
AKa 49/08, KZS 2008, z. 7 — 8, poz. 62; z dnia 22 lutego 2007 r., Il AKa 171/06,
KZS 2007, z. 3, poz. 28; w Gdansku — z dnia 19 marca 2015 r., Il AKa 53/15, KSAG
2015/ Nr 3, poz. 202 — 222; z dnia 28 czerwca 2012 r., Il AKa 206/12, Lex Nr
1293196, w Warszawie, z dnia 22 pazdziernika 2014 r., Il AKa 296/14, Lex Nr
1540942).

Nie ma natomiast racji obronca zarzucajac, iz Sad | instancji nie uwzglednit

przy wymiarze kary wyrazonej przez oskarzonego skruchy, za$ Sad odwotawczy
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nie odniost sie w toku kontroli instancyjnej do postawionego w tym zakresie zarzutu
apelacyjnego. Trzeba podkresli¢, ze akurat te okolicznos¢ Sgd Rejonowy poddat w
uzasadnieniu wyroku stosunkowo obszernej analizie (s. 16 uzasadnienia). Rzecz
jednak w tym, iz wbrew odmiennym oczekiwaniom oskarzonego, uznat, ze
wyrazona przez niego skrucha i zal sg pozorne, koniunkturalne i jedynie werbalne,
a zatem z tego tytutu oskarzony nie zastuguje na fagodniejsze potraktowanie. Sgd
opierat sie w tych wywodach rowniez na opinii biegtych psychiatréw, ktérzy zwracali
uwage, ze oskarzony bagatelizuje sytuacje i nie przejawia poczucia winy. Z kolei
Sad odwotawczy podzielit to stanowisko, a chociaz zostato ono wyrazone nader
skrotowo, przy braku jakichkolwiek merytorycznych argumentéw obronncy mogacych
skutecznie je podwazy¢, nalezy to stanowisko uzna¢ za wystarczajgce.

Trafnie natomiast podnidst obronica, iz Sgd odwotawczy w Zaden sposéb nie
odniost sie do zarzutu nieuwzglednienia przez Sad Rejonowy przy wymiarze kary
na korzys¢ oskarzonego, faktu przeproszenia przez niego pokrzywdzonych oraz
przyjecia tych przeprosin przez niektorych z nich. Zarowno w uzasadnieniu wyroku
Sadu | instancji, jak i w pisemnych motywach Sadu Il instancji, trudno poszukiwac
jakichkolwiek argumentow w tym zakresie. A przeciez nie moze ulega¢ watpliwosci,
ze o ile przeproszenie ma charakter rzeczywisty, a nie jedynie formalny i jest
wynikiem stosunku oskarzonego do popetnionych przestepstw oraz dgzenia do
uzyskania przebaczenia ze strony pokrzywdzonego, to fakt ten nalezy oceni¢ jako
istotng okoliczno$¢ tagodzaca. Rolg sadu, co oczywiste, jest ustalenie charakteru
takiego przeproszenia i ewentualnego jego wptywu na wymiar kary (por. wyroki
Sadow Apelacyjnych: w Krakowie, z dnia 7 listopada 2013 r., Il AKa 187/13, KZS
2014, z. 1, poz. 60; z dnia 1 lipca 2004 r., Il AKa 128/04, KZS 2004, z. 7 — 8, poz.
49; w Gdansku, z dnia 10 grudnia 2014 r., Il AKa 383/14, Lex Nr 1765589). Nie
mozna wykluczyé¢, iz w przypadku skazanego W. Sad Rejonowy uznat, ze skoro
skrucha oskarzonego nie jest rzeczywista, tym samym przeproszenie
pokrzywdzonych réwniez ma charakter koniunkturalny i fakt ten nie zastuguje na
potraktowanie jako okolicznosci tagodzgcej przy wymiarze kary. Rzecz jednak w
tym, ze wowczas obowigzkiem Sadu bylo przedstawienie odpowiednich
argumentow w uzasadnieniu wyroku, gdyz tak istotna okolicznos¢ nie moze by¢

wynikiem domniemania. Ale nawet w takim przypadku Sad winien odnies¢ sie do
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obiektywnego faktu przyjecia przez dwdch pokrzywdzonych — L. W. i F. B. (k. 509 i
509v, tom Ill) - przeprosin ze strony oskarzonego i stwierdzi¢, jakie ta okolicznosc¢
ma znaczenie w omawianym zakresie.

Dla porzadku nalezy odnotowac, ze o ile kolejny pokrzywdzony K. M. nie przyjat
przeprosin i oSwiadczyt, ze nie wybacza oskarzonemu (k. 579v, tom lll), to pozostali
pokrzywdzeni w ogdle nie oswiadczyli sie na te okolicznosc¢.

Z urzedu nalezy odnotowac inne uchybienie Sadu | instancji, nie dostrzezone
ani przez Sad odwotawczy, ani przez obronce, lecz na tyle istotne, Ze nie mozna go
przemilcze¢. Jakkolwiek Sad | instancji podkreslit, ze okolicznoscig tagodzacg jest
fakt uprzedniej niekaralnosci oskarzonego, to nie zachowat w tym zakresie
wystarczajgcej konsekwencji. Oceniajgc  miedzy innymi wyrazang przez
oskarzonego skruche, Sgd zwrdcit uwage, ze juz w toku niniejszego postepowania
dopuscit sie on innego, podobnego przestepstwa. Stwierdzit w tym zakresie — ,Nie
Jjest to w ocenie Sgdu zal szczery, zwazywszy na Skierowanie w stosunku do
oskarzonego kolejnego aktu oskarzenia (k. 416-417) i to za czyn, ktory miat juz
miejsce po wszczeciu W niniejszej sprawie postepowania przygotowawczego, a
nawet wptynieciu aktu oskarzenia w niniejszej sprawie do Sgdu. Powyzsze dobitnie
wskazuje, ze toczgce sie postepowanie karne, nie jest w stanie odstraszy¢
oskarzonego od popetniania kolejnych czynoéw... , (s. 16 uzasadnienia).
Wybierajgc rodzaj kary, jakg nalezato wymierzy¢ oskarzonemu, Sgd dodatkowo
podniést — ,Sgd brat pod uwage mtody wiek sprawcy i to, Zze oskarzony nie byt do
tej pory karany, jednak nie mozna zignorowac, zZe przeciwko oskarzonemu toczy sie
kolejne postepowanie karne o popetnienie podobnego czynu” (s. 17 uzasadnienia).

Co do zasady trzeba zgodzi¢ sie, ze popetnienie przez sprawce kolejnego
czynu zabronionego w toku toczgcego sie jeszcze postepowania karnego jest
okolicznoscig negatywnie o nim Swiadczgcg. Wszakze nalezy pamietaC w takiej
sytuacji o zasadzie domniemania niewinnosci z art. 5 § 1 k.p.k., ktéra ma podstawe
konstytucyjng (art. 42 ust. 3 Konstytucji RP). Jest rzeczg oczywistg, ze na wymiar
kary wptywajg nie tylko okolicznosci charakteryzujgce czyn bedgcy przedmiotem
postepowania, ale réwniez okolicznosci charakteryzujgce osobe sprawcy. W tym
kontekscie nalezy zgodzic sie, ze przestankg ksztaltujgcg prognoze

kryminologiczng w stosunku do sprawcy moze by¢ takze fakt popetnienia przez
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niego nowych przestepstw juz po popetnieniu ocenianego przez Sad przestepstwa.
Bez watpienia sytuacja taka bedzie wywiera¢ negatywne dla sprawcy skutki w
sferze wymiaru kary. Jednakze w sytuacji, gdy czyny te nie byly przedmiotem
postepowania, badz tez nie =zostaty stwierdzone odrebnymi wyrokami, ich
przypisywanie sprawcy, w ramach okolicznosci wptywajgcych na wymiar kary,
prowadzi do przetamania zasady domniemania niewinnosci. W rezultacie wiec, Sgd
nie moze w podobnej sytuacji stwierdzi¢ przy uzasadnieniu wymiaru kary, ze
sprawca popefit takze inne przestepstwa, o ile nie byly one jeszcze przedmiotem
wyrokowania sgdu (por. Kodeks karny. CzeS¢ ogolna. Komentarz. Tom |, pod red.
A. Zolla, Warszawa 2012, s. 774; wyrok Sgadu Najwyzszego z dnia 23 lipca 2009 r.,
[l KK 39/09, Lex Nr 518144). Nie ulega watpliwosci, ze w przedmiotowej sprawie
fakt toczgcego sie przeciwko skazanemu W. kolejnego postepowania miat istotny
wptyw na tres¢ zaskarzonego wyroku. Bytoby to wtasciwe postgpienie, gdyby Sad
dysponowat wowczas prawomocnym skazujgcym wyrokiem w tej drugiej sprawie,
co jednak nie miato miejsca.

IV. Z powodu wszystkich wymienionych powyzej okolicznosci Sad
Najwyzszy uchylit zaskarzony wyrok i sprawe przekazat Sgdowi Okregowemu w L.
do ponownego rozpoznania w postepowaniu odwotawczym. Wypada podkresli¢, ze
niezaleznie od aktualnego brzmienia przepisu art. 452 § 2 k.p.k. (zmienionego z
dniem 1 lipca 2015 r. ustawg z dnia 27 wrzesnia 2013 r. o zmianie ustawy - Kodeks
postepowania karnego oraz niektorych innych ustaw, Dz. U. z 2013 r., poz. 1247 ze
zm.), nie bylo potrzeby uchylania réwniez wyroku Sgdu | instancji i powtarzania
przewodu w catosci przed tym Sgdem. Uchybienia, do jakich doszto w niniejszym
postepowaniu sg mozliwe do usuniecia przez Sad odwotawczy, co przyspieszy jego
merytoryczne zakonczenie. W ponownym postepowaniu Sgd Okregowy powota
biegtego seksuologa celem wydania stosownej opinii w zakresie zaburzen
preferencji seksualnych u oskarzonego M. W. Wymagac to bedzie doprowadzenia
do wydania jednej kompleksowej opinii przez zespdt biegtych psychiatréow i
biegtego seksuologa, co moze nastgpiC — po wczesniejszym uzyskaniu pisemnej
opinii seksuologiczne] - chociazby w ramach wspdlnego ich przestuchania na
rozprawie i uzgodnienia przez opiniujgcych jednego stanowiska. Nalezy przy tym

zauwazy¢, ze opinia biegtego seksuologa, niezaleznie od jej ewentualnego wptywu
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na ocene stanu psychicznego oskarzonego, moze mieC istotne znaczenie dla
oceny jego osobowosci, a takze, czego nie mozna wykluczy¢, na wymiar kary. Sgd
odwotawczy ustosunkuje sie réwniez do podniesionych w kasacji zarzutéw
dotyczgcych niewspotmiernosci kary, majgc na uwadze zarbwno uwagi wskazane
W niniejszym uzasadnieniu, jak i fakt, Zze apelacje wniesiono na korzy$¢

oskarzonego.
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