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WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 23 lipca 2015 1.

Sad Apelacyjny w Katowicach w II Wydziale Karnym w skladzie:

Przewodniczacy SSA Michal Marzec

Sedziowie SSA Wiestaw Kosowski

SSO del. Andrzej Ziebinski (spr.)

Protokolant Oktawian Mikolajczyk

przy udziale Prokuratora Prok. Apel. Adama Rocha
po rozpoznaniu w dniu 23 lipca 2015 r. sprawy

1. M. T.,s.ZiD.,ur. (. )wK.,,

oskarzonego z art. 197 § 11 3 pkt 1 kki art. 280 § 1 kk;
2. D.J.,s.P.iK,ur. (..) WK,

oskarzonego z art. 197 § 11 3 pkt 1 Kk, art. 280 § 1 kk
na skutek apelacji obroncow

od wyroku Sadu Okregowego w Katowicach

z dnia 30 marca 2015 roku, sygn. akt V K 129/14

1. zmienia zaskarzony wyrok w ten sposo6b, ze czyn przypisany oskarzonym w pkt 1 kwalifikuje z art. 197§ 11§ 3
pkt 1 kk;

2. w pozostalym zakresie zaskarzony wyrok utrzymuje w mocy;

3. zasgdza od Skarbu Panstwa (Sadu Okregowego w Katowicach) na rzecz adwokatéw: M. P.i K. S.— Kancelarie
Adwokackie w K., kwoty po 738 (siedemset trzydziesci osiem) zlotych, w tym 23 % VAT, z tytulu obrony

z urzedu udzielonej oskarzonym M. T.i D. J.

w postepowaniu odwolawczym;

4. zwalnia oskarzonych M. T.i D. J.od ponoszenia kosztéw sadowych postepowania odwolawczego, obciazajac nimi
Skarb Panstwa.

SSA Wieslaw Kosowski SSA Michal Marzec SSO del. Andrzej Ziebinski

Sygn. akt IT AKa 247/15



UZASADNIENIE

(w pelnym zakresie)

Sad Okregowy w Katowicach, wyrokiem z dnia 30 marca 2015 r., V K 129/14, uznal oskarzonych M. T.i nieletniego
D. J.za winnych tego, ze:

1. w dniu 1 czerwca 2014 r. w K., dzialajac wspoélnie i w porozumieniu, przemoca polegajaca na przewr6ceniu na
podloze, przytrzymywaniu za rece, zastanianiu ust, wykonaniu przysiadu na klatce piersiowej, doprowadzili K.K. do
obcowania plciowego, czym wyczerpali ustawowe znamiona przestepstwa z art. 197 § 11 3 k.k. i za to oskarzonego M.
T.na mocy art. 197 § 3 k.k. skazal na kare 4 lat pozbawienia wolnoéci, a oskarzonego D. J.na mocy art. 197 § 3 k.k. w
zw. z art. 10 § 3 k.k. w zw. z art. 60 § 6 pkt 2 k.k. skazal na kare 1 roku i 2 miesiecy pozbawienia wolnosci;

2. wdniu 1 czerwca 2014 r. w K., dzialajgc wspoélnie i w porozumieniu, po uprzednim zastosowaniu przemocy wobec
K.K., polegajacej na przewrdceniu na podloze, przytrzymywaniu za rece, wykonaniu przysiadu na klatce piersiowej,
umieszczeniu reki w kieszeni jej spodni, zabrali w celu przywlaszczenia na szkode wymienionej gotowke w kwocie
86,72 zl, czym wyczerpali ustawowe znamiona przestepstwa z art. 280 § 1 k.k. i za to oskarzonego M. T.na mocy art.
280 § 1 k.k. skazal na kare 2 lat i 2 miesiecy pozbawienia wolnosci, a oskarzonego D. J.na mocy art. 280 § 1 k.k. w zw.
z art. 10 § 3 k.k. wzw. z art. 60 § 6 pkt 3 k.k. skazal na kare 1 roku pozbawienia wolno$ci.

Na mocy art. 85 k.k. i art. 86 § 1 k.k. orzekl wobec oskarzonego M. T.kare laczna w wymiarze 5 lat pozbawienia
wolnoSci, zas wobec D. J.kare laczng w wymiarze 1 roku i 6 miesiecy pozbawienia wolnoéci. Na mocy art. 46 § 2 k.k.
orzek! solidarnie od obu oskarzonych na rzecz K.K. nawigzke w wysokoS$ci 30.000 zl. Na mocy art. 63 § 1 k.k. zaliczyl
oskarzonym na poczet orzeczonych kar pozbawienia wolnoéci okresy rzeczywistego pozbawienia wolnoSci w sprawie -
oskarzonemu M. T.okres od dnia 1 czerwca 2014 r. do dnia 30 marca 2015 r., a oskarzonemu D. J.okresy zatrzymania
od dnia 1 czerwca 2014 r. do dnia 4 czerwca 2014 r., okres pobytu w schronisku dla nieletnich od dnia 4 czerwca 2014
r. do dnia 1 grudnia 2014 r. i od 24 grudnia 2015 r. (postanowieniem z dnia 27 kwietnia 2015 r. date te sprostowano,
przyjmujac dzien 24 grudnia 2014 r.) do dnia 30 marca 2015 r. i tymczasowego aresztowania od dnia 1 grudnia 2014
r. do dnia 24 grudnia 2014 1.

Na mocy art. 29 ustawy prawo o adwokaturze zasadzil od Skarbu Panstwa na rzecz - adw. J. W.kwote 1.254,60 z}
tytulem zwrotu kosztow obrony z urzedu udzielonej oskarzonemu M. T., adw. M. P.kwote 1.180,80 zl tytulem zwrotu
kosztow obrony z urzedu udzielonej oskarzonemu M. T., adw. K. S.kwote 1.845 zl tytulem zwrotu kosztow obrony
z urzedu udzielonej oskarzonemu D. J.. Na mocy art. 624 § 1 k.p.k. zwolnil oskarzonych od ponoszenia kosztow
sadowych, obciazajac nimi Skarb Panstwa.

Od wyroku tego apelacje wniesli obroncy oskarzonych.
Obronica oskarzonego M. T.zaskarzyla wyrok w zakresie dotyczacym tego oskarzonego w calo$ci, zarzucajac:

1. blad w ustaleniach faktycznych bedacych jego podstawa, majacy wplyw na jego tre$é, a polegajacy na niestusznej,
jednostronnej i wybidrezej ocenie materialu dowodowego w sprawie i uznaniu winy oskarzonego M. T.na podstawie
zmiennych i niekonsekwentnych zeznan pokrzywdzonej, do ktérych oceny nalezalo podejé¢ z duza ostroznoscia,
a ktore w swej treéci nasuwaja szereg watpliwosci co do ich wiarygodnosci i jednoczesnym odméwieniu waloru
wiarygodno$ci m.in. wyjasnieniom oskarzonego co do okoliczno$ci, iz nie doprowadzil on pokrzywdzonej do
obcowania plciowego;

2. razaca niewspolmiernos¢ kar jednostkowych oraz kary lacznej poprzez orzeczenie kary 5 lat pozbawienia wolnosci,
podczas gdy ze wzgledu na okoliczno$ci sprawy, postawe oskarzonego powinna byé orzeczona kara w tagodniejszym
rozmiarze.



Stawiajac powyzsze zarzuty, obronca wniosla o zmiane zaskarzonego wyroku w punkcie 1 poprzez stwierdzenie, ze
skazany swoim zachowaniem wypekil znamiona wystepku z art. 197 § 2 k.k. oraz w punkcie 4 poprzez nieorzekanie
od oskarzonych nawiazki w kwocie 30.000 zl, jak tez o wymierzenie kar jednostkowych i kary lacznej pozbawienia
wolnoSci w lagodniejszym rozmiarze, ewentualnie o uchylenie zaskarzonego wyroku i przekazanie sprawy do
ponownego rozpoznania.

Obronca oskarzonego D. J. zaskarzyla wyrok w zakresie dotyczacym tego oskarzonego w calosci, zarzucajac:

1. bledne ustalenia stanu faktycznego, majace wplyw na jego tre$c¢, polegajace na przyjeciu, ze D. J., dzialajac wspolnie
iw porozumieniu z M. T., dokonal zaboru mienia pokrzywdzonej K.K., uzywajac przemocy, podczas gdy na podstawie
materialu dowodowego zgromadzonego w sprawie nie mozna stwierdzié¢, by zabor gotéwki dokonany zostal z uzyciem
przemocy; z materialu dowodowego wynika, ze D. J.nie dokonywal jakichkolwiek czynnosci sprawczych polegajacych
na stosowaniu przemocy w celu dokonania zaboru lub w celu utrzymania sie w posiadaniu zabranego mienia;

2. bledne ustalenia stanu faktycznego, majace wplyw na jego tres$¢, polegajace na przyjeciu, ze D. J., dzialajac
wspoOlnie i w porozumieniu z M. T., doprowadzil K.K.do obcowania plciowego, podczas gdy z materialu dowodowego
zgromadzonego w sprawie nie wynika jednoznacznie, by oskarzony D. J.podczas zdarzenia obcowatl plciowo z
pokrzywdzona;

3. naruszenie przepisOw prawa procesowego, a to art. 410 k.p.k. oraz art. 7 k.p.k. poprzez dokonanie przez sad oceny
dowodow bez uwzglednienia zasad prawidlowego rozumowania oraz wskazan wiedzy i do§wiadczenia zyciowego oraz
oparciu wyroku jedynie na czeéci zgromadzonego w sprawie materiatu, to jest bezkrytyczne danie wiary zeznaniom
pokrzywdzonej pomimo wystepujacych w nich sprzecznos$ci oraz zupelne pominiecie czesci zeznan §wiadka M. S.,
ktorych tres¢é powinna spowodowaé powstanie watpliwosSci co do popelnienia czynu przez D. J.;

4. razacg niewspdlmiernoéc kary wymierzonej oskarzonemu przez:

a) nieuwzglednienie przy wymiarze kary mlodego wieku oskarzonego, szansy na resocjalizacje, marginalnej roli
oskarzonego w zdarzeniu, destrukcyjnego wplywu na oskarzonego przebywania w areszcie,

b) nieuwzglednienie przy okreslaniu wysoko$ci nawiazki na rzecz pokrzywdzonej zachowania K.K. podczas zdarzenia,
a takze po zdarzeniu, stylu zycia prowadzonego przez pokrzywdzona zaréwno przed, jak i po zdarzeniu, jak rowniez
nieuwzglednienie sytuacji materialnej oskarzonego, braku wyuczonego zawodu, perspektywy przebywania w izolacji
w ciagu najblizszych miesiecy, co w rezultacie prowadzi do przerzucenia obowigzku zaplaty na matke oskarzonego.

Podnoszac powyzsze zarzuty, obronca wniosla o zmiane zaskarzonego wyroku i uniewinnienie oskarzonego od zarzutu
z art. 280 § 1 k.k., jak rowniez od zarzutu dotyczacego czynu z art. 197 § 11 3 k.k., ewentualnie o zmiane zaskarzonego
wyroku poprzez zastosowanie Srodkdw wychowawczych lub poprawczych przewidzianych w ustawie o postepowaniu
w sprawach nieletnich oraz poprzez niezasadzanie nawiazki na rzecz pokrzywdzonej od oskarzonego D. J., wzglednie
o uchylenie zaskarzonego wyroku i przekazanie sprawy do ponownego rozpoznania.

Sad Apelacyjny zwazyl, co nastepuje.

Obie apelacje sa niezasadne, aczkolwiek w wyniku ich wniesienia doszlo do zmiany zaskarzonego wyroku na korzy$¢
oskarzonych w zakresie kwalifikacji prawnej czynu przypisanego im w punkcie 1.

Odnoszac sie w pierwszej kolejnosci do apelacji obroncy oskarzonego D. J.w czeSci kwestionujacej rozstrzygniecie z
punktu 2 zaskarzonego wyroku, nalezy stwierdzi¢, iz Sad Okregowy prawidlowo ustalil, iz oskarzony ten wyczerpal
znamiona przestepstwa z art. 280 § 1 k.k. Bledne jest twierdzenie skarzacej, iz na podstawie materialu dowodowego
zgromadzonego w sprawie nie mozna stwierdzié¢, by zabor gotéwki dokonany zostal z uzyciem przemocy. Kwestionujac
te ustalenia, skarzaca wskazala na niekonsekwencje w zeznaniach pokrzywdzonej, ktéra odmiennie przedstawila ten
fragment zdarzenia i ostatecznie przyznala, ze D. J.jedynie wyjal pieniadze z kieszeni, co przeczy przyjeciu stosowania



przez niego przemocy. Ponadto pokrzywdzona okreélila dzialanie wspoéloskarzonego M. T.jako ,,przytrzymywanie”, w
zwigzku z czym nie mozna moéwié o zastosowaniu przemocy w rozumieniu art. 280 § 1 k.k.

Istotnie, w relacjach pokrzywdzonej pojawily sie niekonsekwencje w opisie przebiegu dokonanego na jej szkode
rozboju. W pierwszych zeznaniach K.K.zeznala, iz M. T.,,chwycil mnie za rece, ktére wykrecit do tylu i powiedzial do
tego drugiego chlopaka: mlody, bier jej ta kasa. Ja w tym czasie sie probowalam wyrwaé, wyszarpnac, ten drugi chlopak
probowal mi wyjaé z kieszeni spodni te pieniadze, ale ja sie wyrywalam i on nie dal rady. W pewnym momencie ja
sie przewroécitam, upadlam na plecy, wtedy M.przykucnal i jedna noga, konkretnie kolanem, przytrzymywal mnie,
trzymajac swoje kolano na mojej klatce piersiowej na wysoko$ci mostku. Wtedy ten drugi chlopak z kieszeni spodni
wyciagnal wszystkie pieniadze, jakie mialam przy sobie i schowal je do kieszeni swoich spodni” (k. 58v-59). W
kolejnych zeznaniach pokrzywdzona odmiennie opisala przebieg tego fragmentu zdarzenia, wskazujac, ze to D.
J.chwycil ja za szyje od tylu, ona sie przewroécila, wtedy M. T.wyciagnal jej pieniadze z kieszeni i dal D. J.(k. 193).

Powyzsza sprzeczno$¢ w zeznaniach pokrzywdzonej zostala wszakze dostrzezona przez sad pierwszej instancji, ktory
wezwal K.K. do jej wyjasnienia. Po odczytaniu przytoczonych zeznan pokrzywdzona podtrzymala swa pierwsza relacje,
podkreslajac, ze kiedy zeznawala po raz pierwszy, bylo to bezposrednio po zdarzeniu i wtedy lepiej pamietata szczegoly
(k. 649). Jest to ttumaczenie racjonalne i przekonujgce, slusznie zatem sad a quo swe ustalenia oparl na pierwszej
relacji pokrzywdzonej, zwlaszcza ze ten wlasnie opis zdarzenia znajduje potwierdzenie w wyjasnieniach D. J., ktory
stwierdzil, iz to M. T.zaczal szarpaé¢ pokrzywdzona, a gdy sie przewrocila, uderzyt ja i kazal mu zabrac z jej kieszeni
pienigdze. Wowczas D. J.ukleknal, wlozyl jej reke do kieszeni, a ona ugryzla go w brzuch. Odskoczyl, podszedt z drugiej
strony, M. T.przechylil ja na bok i on wtedy wyciagnal pieniadze (k. 115).

Fakt, ze z uznanych za wiarygodne pierwszych zeznan pokrzywdzonej nie wynika, by D. J. dokonywal jakichkolwiek
czynnoéci sprawczych polegajacych na stosowaniu przemocy w celu dokonania zaboru mienia, oczywiécie nie uwalnia
go od odpowiedzialnosci za popehienie przestepstwa z art. 280 § 1 k.k. Obaj oskarzeni czynu tego dopuscili sie w
formie wspoblsprawstwa, a zatem uzycie - w ramach podziatu rél - przemocy przez jednego napastnika uzasadnia
przypisanie obu wspolsprawcom popekienie przestepstwa rozboju.

Nie mozna tez mie¢ watpliwoSci, ze wobec pokrzywdzonej uzyto przemocy w rozumieniu art. 280 § 1 k.k. W przypadku
takich czynnoSci, jak - w szczegblnosci - przytrzymywanie lezacej ofiary kolanem, niewatpliwie mamy do czynienia
z takim uzyciem sily fizycznej, ktory zmierza do przelamania oporu pokrzywdzonego, obezwladnia go i pozbawia
mozliwo$ci przeciwdzialania zaborowi mienia. Odwolywanie sie przez skarzaca do stwierdzenia pokrzywdzonej, ze
byla przez M. T.przytrzymywana i wyprowadzanie z tego wniosku, ze wobec pokrzywdzonej nie uzyto przemocy jest
o tyle nieuprawnione, ze stwierdzenie pokrzywdzonej, iz ,M.przytrzymywal mnie” (k. 649) nalezy ocenia¢ w calym
kontekscie jej wypowiedzi, w ktorej dalszym ciggu padly stlowa o tym, Ze ,,obaj oskarzeni byli agresywni” i zostala
przewrdcona ziemie (k. 650), jak tez w kontekécie potwierdzenia przez nia swych pierwszych zeznan (k. 649).

Jako niezasadne nalezalo potraktowac takze zarzuty obroncy oskarzonego D. J. skierowane przeciwko rozstrzygnieciu
z punktu 1 zaskarzonego wyroku.

Kwestionujac dokonang przez sad pierwszej instancji ocene zebranego materialu dowodowego, skarzaca zwrocita
uwage na sprzecznoSci w relacjach pokrzywdzonej i oskarzonych oraz odwolata sie do zeznan §wiadkow J. S.i M. S.,
ktbére maja podwazac ustalenia sagdu meriti.

Sad pierwszej instancji oczywiécie mial na uwadze odmiennoé¢ relacji pokrzywdzonej K.K.i obu oskarzonych.
Swe stanowisko, ktorym depozycjom dat wiare, prawidlowo i przekonujgco uzasadnil, kierujac sie dyrektywami
okreSlonymi w art. 7 k.p.k. W szczegdlnosci Sad Okregowy szczegdlowo wskazal, dlaczego dal wiare zeznaniom
pokrzywdzonej i przyjal, ze oskarzony D. J.odbyt z nig stosunek plciowy. Stanowiska tego nie moze podwazac
- jak twierdzi obronca oskarzonego - brak innych §wiadkow, ktory stwierdziliby jednoznacznie, ze D. J.odbyt z
pokrzywdzong stosunek plciowy. Zeznania pokrzywdzonej poparte wynikami opinii sgdowo-genetycznej, a w czesci



takze wyjasnieniami M. T.(k. 422), sa dowodem zupelnie wystarczajacym do dokonania takiego ustalenia w sposéb
niebudzacy watpliwos$ci.

Zgodzi¢ sie nalezy z obronca, iz z zeznan $wiadka J. S. nie wynika, by oskarzony D. J. odbyl z pokrzywdzong stosunek
plciowy. Nalezy jednak mie¢ na uwadze, ze Swiadek ten nie obserwowal catego zdarzenia, lecz jedynie jego fragmenty.

Skarzaca odwoluje sie tez do zeznan $wiadka M. S., ktory przytoczyl relacje pokrzywdzonej, iz jeden ze sprawcow
przytrzymywat ja za rece, a drugi gwalcil. P6Zniej mezczyZni mieli sie zmienic¢ i chyba wtedy miat przyby¢ ten pierwszy
patrol. Z tego co kojarzy, drugi ze sprawcow zgwalci¢ pokrzywdzonej nie zdazyl, bo zostal sploszony. Starszy ze
sprawcow zdazyl ja zgwalcié, podczas gdy mlodszy ja przytrzymywal (k. 589-590).

Oceniajac znaczenie tych zeznan dla sprawy, nalezy mie¢ na uwadze, ze zostaly zlozone w dniu 20 stycznia
2015 1., a zatem po uplywie znacznego czasu od zdarzenia, a nadto opieraly sie na zlozonej przez pokrzywdzong
relacji bezposrednio po zdarzeniu, gdy pozostawala niewatpliwie w glebokim szoku i nie mozna tez wykluczyé,
ze zostala blednie zrozumiana. Co jednak najwazniejsze, relacje pokrzywdzonej potwierdza dowod obiektywy w
postaci opinii sadowo-genetycznej. Przeprowadzone badania genetyczne wymazu pobranego z pochwy pokrzywdzonej
doprowadzily do stwierdzenia §ladu powstalego z wymieszania materialu biologicznego pochodzacego od wiecej
niz jednej osoby. Badanie za§ DNA pochodzacego od przynajmniej dwoch mezczyzn potwierdzitlo w mieszaninie
obecno$¢ materialu od mezczyzn o haplotypie identycznym z uzyskanym z materialu poréwnawczego od M. T.i D. J.(k.
236v-237). Dowdd ten w sposob oczywisty potwierdza, ze oskarzony D. J.odbyl z pokrzywdzona stosunek plciowy.
Zeznania K.K.potwierdzajg tez czeSciowo wyjasnienia M. T., iz D. J.chcial z pokrzywdzong odby¢ stosunek plciowy
przez okolo 2 minuty, lecz ,nic z tego nie wyszlo” (k. 422). Ponadto nalezy zauwazy¢, iz brak jest jakichkolwiek
przestanek do przyjecia, ze pokrzywdzona niezgodnie z prawda opisala przebieg zdarzenia, w szczegblnosci pomowila
D. J.o zachowania, ktérych sie nie dopuscil. Na zaistnienie takich przeslanek nie wskazala réwniez obronca
oskarzonego.

Zastrzezen nie budzi takze kara wymierzona oskarzonemu D. J.. Jej razacej niewspdimiernoéci skarzaca dopatruje
sie w nieuwzglednieniu przy wymiarze kary mlodego wieku oskarzonego, szansy na resocjalizacje, marginalnej roli
oskarzonego w zdarzeniu oraz destrukcyjnego wplywu na oskarzonego przebywania w areszcie.

Z pisemnych motywow zaskarzonego wyroku wynika, iz Sad Okregowy mial na uwadze mlody wiek oskarzonego,
ktory przypisanych czynéw dopuscil sie jako nieletni. Uznal jednak, a swe stanowisko w tym zakresie przekonujaco
uzasadnil, iz brak jest podstaw do zastosowania wobec oskarzonego Srodkow przewidzianych dla nieletnich. Zauwazy¢
nalezy, iz przypisanych mu czynéw oskarzony dopuécil sie niedlugo przed ukonczeniem 17 lat (czyny zostaly
popelnione w dniu 1 czerwca 2014 r., a 17 lat oskarzony ukonczylby w dniu (...)). Podkresli¢ tez nalezy nieskuteczno$c
stosowanych wobec niego Srodkow wychowawczych (stosowano kolejno - obowigzek realizacji obowigzku szkolnego
i prawidlowego zachowania w szkole, nadzor kuratora sadowego orzeczony za usilowanie innej czynnosci seksualnej,
zobowigzanie do umieszczenia w Mlodziezowym Os$rodku Socjoterapii). O znacznej demoralizacji oskarzonego
$wiadczy nie tylko dopuszczenie sie wobec pokrzywdzonej dwoch powaznych przestepstw, ale tez opinia ze Schroniska
dla Nieletnich z 2 wrzeénia 2014 r. (k. 519-528). Takze w kolejnej opinii z 30 stycznia 2015 r. stwierdzono wprawdzie
mozliwe pozytywne rokowanie o procesie resocjalizacji, lecz zarazem podkreslono trudnosSci w ocenie tejze prognozy
(k. 614). Biegli lekarze psychiatrzy stwierdzili pelng poczytalno$¢ oskarzonego (k. 163), a biegly psycholog - sktonno$¢
do lekcewazenia i nieprzestrzegania norm spotecznych i prawnych (k. 170).

W $wietle powyzszych okolicznoSci zasadnie sad pierwszej instancji uznal, ze nieletni D. J. powinien odpowiadaé
jak osoba dorosla, a wiec ze sa podstawy do zastosowania wzgledem niego art. 10 § 2 k.k. Przemawialy za
tym drastyczne okolicznoéci sprawy, wlasciwosci osobiste sprawcy, to jest cechy indywidualizujace nieletniego, w
szczegblno$ci wyrazajgce sie w jego poziomie rozwoju umystowego, wysokim stopniu demoralizacji, oraz warunki
osobiste, co potwierdza bezskuteczno$¢ poprzednio stosowanych §rodkow wychowawczych. Okolicznosci te wykazaly,
iz w powszechnym odczuciu nie zastluguje on na lagodniejsze traktowanie jak nieletni (por. wyroki: Sadu Apelacyjnego



w Katowicach z dnia 27 wrze$nia 2006 r., II AKa 224/06, LEX nr 21711 i Sagdu Apelacyjnego w Krakowie z dnia 5
listopada 2008 r., II AKa 87/08, KZS 2009/1/61, Prok.i Pr.-wkl. 2009/7-8/29).

Wprawdzie oskarzony nie wykazuje tendencji do zachowan agresywnych i jest podatny na wplywy Srodowiskowe
(opinia sadowo-psychologiczna k. 227-228), lecz nie zmienia to oceny o wysokiej demoralizacji oskarzonego, pomimo
odnotowanej poprawy jego zachowania (k. 614). Z kolei teza o marginalnej roli oskarzonego w zdarzeniu nie znajduje
potwierdzenia w materiale dowodowym sprawy, potwierdzajacym, ze aktywnie uczestniczyl on w popelnieniu obu
przestepstw. Pobyt w areszcie §ledczym negatywnie wplynal na jego zachowanie, lecz fakt ten nie uzasadnia lagodnego
jego potraktowania i odstapienia od zastosowania art. 10 § 2 k.k.

Zarazem nie jest tak, by akcentowane przez obronce okoliczno$ci (poprawa zachowania, dopuszczenie sie przestepstw
pod wplywem starszego wspolsprawcy, prymat celdéw wychowawczych) zostaly przez Sad Okregowy zbagatelizowane.
Przeciwnie, legly one u podstaw zastosowania wobec oskarzonego dobrodziejstwa nadzwyczajnego zlagodzenia kar
za oba przypisane mu przestepstwa.

Odnoszac sie do apelacji obroncy oskarzonego M. T., nalezy na wstepie zauwazyc¢, iz skarzaca wskazala wprawdzie, ze
zaskarza wyrok w stosunku do tego oskarzonego ,,w calo$ci”, lecz nie sformulowatla zadnych zarzut6w kwestionujgcych
rozstrzygniecie z punktu 2 zaskarzonego wyroku. W tej sytuacji wystarczy stwierdzi¢, iz rozstrzygniecie to w ocenie
Sadu Apelacyjnego nie nasuwa zadnych zastrzezen i takze z urzedu nie stwierdzono podstaw do jego uchylenia lub
zmiany.

Skarzaca zakwestionowala natomiast rozstrzygniecie z punktu 1 zaskarzonego wyroku, zarzucajac dokonanie blednych
ustalen faktycznych w wyniku nieprawidlowej oceny zebranego materialu dowodowego, w szczegblnoSci przez
danie wiary zeznaniom pokrzywdzonej K.K., a odmoéwienie takiego waloru wyjasnieniom oskarzonego M. T., ktory
zaprzeczyl, by odbyl stosunek plciowy z pokrzywdzona, przyznajac, ze wlozyl do jej pochwy posliniony palec.
W zwigzku z tymi wyja$nieniami skarzaca lansuje teze, iz §lad genetyczny stwierdzony w wymazie z pochwy
pokrzywdzonej moze pochodzi¢ od poslinionego palca oskarzonego.

Teza ta nie wytrzymuje konfrontacji z zebranym materialem dowodowym.

Zeznania pokrzywdzonej, konsekwentnie utrzymujacej, ze oskarzony T. odbyl z nia stosunek plciowy znajduja
potwierdzenie nie tylko w opinii sadowo-genetycznej, ale tez w wyjasnieniach wspoéloskarzonego D. J., ktory
potwierdzil, ze gdy trzymal pokrzywdzona za rece, ,,M. ja gwalcil - on wsadzil jej penisa do pochwy i ruszat sie. M. w
nig wszed!” (k. 115). Podobnie podal w kolejnych wyjaénieniach - ,,M. zaczal odbywaé stosunek z K.” (k. 223v), ,nie
wiem, ile razy M. odbyt stosunek z K., ale wiecej niz raz”, ,wszedl w nia”, ,wszed}l w nig drugi raz” (k. 224).

Takze zeznania samej pokrzywdzonej nie nasuwaja watpliwosci co do ich wiarygodnosci i zostaly prawidlowo ocenione
przez sad pierwszej instancji, ktory mial na uwadze takze nieécislosci w jej relacjach. Podkredli¢ wszakze wypada, ze
pokrzywdzona konsekwentnie i spdjnie opisywala przebieg zgwalcenia, w tym zmuszenie jej do odbycia z oskarzonym
M. T.dwbch stosunkdédw plciowych, co znajduje potwierdzenie w relacji wspoloskarzonego D. J.(wypada zauwazyc¢, iz
takze M. T., mimo podjecia proby zmniejszenia swej odpowiedzialno$ci, wyjaénil o dwoch prébach ,umieszczenia
czlonka w jej pochwie” - k. 421-422). Pokrzywdzona przyznala w swych ostatnich zeznaniach, ze nie widziala momentu
wprowadzania przez M. T.czlonka do pochwy (k. 651), lecz w najmniejszym stopniu stwierdzenie to nie uzasadnia
- jak chce skarzaca - powstania watpliwoéci, ze do tego doszlo. Pokrzywdzona przeciez zeznala, ze czula w trakcie
stosunku, ze T.mial wzwod (k. 650). Rowniez watpliwosci co do wiarygodno$ci jej zeznah nie nasuwa nieumiejetno$éc
sprecyzowania, jak dlugo trwal stosunek i jak sie skonczyl. Jest oczywiste, ze pokrzywdzona byla w szoku i nie
zapamietala takich szczeg6low, aczkolwiek stwierdzajac, ze nie potrafi wskazaé, jak dlugo trwatl pierwszy stosunek,
wskazala, ze ,wydaje mi sie, ze trwalo to dlugo’ (k. 59) . Poza tym opisala, ze lezac miala ograniczone pole widzenia
(k. 59).



Obronca kwestionuje ustalenia sadu takze z uwagi na niewielka ilo§¢ nasienia w pobranym materiale genetycznym i
brak sladéw nasienia na ciele pokrzywdzonej i ubraniach oskarzonych.

Tu nalezy odwola¢ sie do zeznan pokrzywdzonej, ktora podala, iz D. J.po wprowadzeniu penisa do pochwy wykonat
kilka ruchéw i sam przestat (k. 590) i byl to stosunek niezakonczony wytryskiem (k. 193). Nie jest natomiast pewna,
czy oskarzony M. T.mial wytrysk ,,w Srodku czy na zewnatrz” (k. 194), przy czym w pierwszych zeznaniach podala,
iz drugiego stosunku nie dokonczyl, sploszony przez przechodzace osoby, a pierwszy stosunek zakonczyt chyba
»na zewnatrz” (k. 59). W tych okoliczno$ciach niewielka ilo§¢ nasienia w pobranym materiale nie powinna budzi¢
watpliwosci, podobnie jak brak jego sladow na ciele pokrzywdzonej i ubraniach oskarzonych.

Jako niezasadny nalezalo oceni¢ takze zarzut razacej niewspdlmiernoéci wymierzonych oskarzonemu M. T.kar -
tak jednostkowych, jak i kary lacznej. Podkresli¢c nalezy, iz razgca niewspolmierno$¢ kary, o jakiej mowa w art.
438 pkt 4 k.p.k., zachodzi¢ moze tylko woéwczas, gdy na podstawie ujawnionych okoliczno$ci, ktére powinny mieé
zasadniczy wplyw na wymiar kary, mozna bylo przyja¢, ze zachodzilaby wyrazna réznica 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 (zob. wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 14 listopada 1973 r., III KR 254/73, OSNPG
1974, nr 3-4, poz. 51 i aprobate tego stanowiska: M. Cieslak, Z. Doda, Przeglad orzecznictwa, Palestra 1975, z.
3, S. 64). Nie chodzi zatem o kazda ewentualna réznice w ocenach co do wymiaru kary, ale o réznice ocen tak
zasadniczej natury, iz kare dotychczas wymierzona nazwa¢ mozna byloby - rowniez w potocznym znaczeniu tego stowa
- ,<razaco” niewspolmierna, to jest niewspotmierna w stopniu niedajacym sie wrecz zaakceptowac (por. wyrok Sadu
Najwyzszego z dnia 6 pazdziernika 1994 r., II KRN 189/94, OSN Prok. i Pr. 1995, nr 5, poz. 18). O razacej surowosci
kar wymierzonych oskarzonemu M. T.w takim znaczeniu niewatpliwie mowy by¢ nie moze.

Kary jednostkowe zostaly orzeczone w rozmiarach zblizonych do dolnych granic ustawowego zagrozenia za przypisane
mu przestepstwa i juz z tego wzgledu nie spos6b moéwic o ich razacej surowoéci. Obu czynéw oskarzony dopuscil
sie we wspdldzialaniu z nieletnim, a czyny te cechuje znaczny stopien spolecznej szkodliwoSci. Wymierzajac kary,
Sad Okregowy uwzglednil na korzy$¢ oskarzonego cze$ciowe przyznanie sie do winy i okazanie skruchy. W $wietle
ogodtu okolicznosci obcigzajacych i tagodzacych wymierzone oskarzonemu kary nosza cechy adekwatnej reakeji na
popekione bezprawie i nie moga by¢ uznane za razaco surowe, takze przy uwzglednianiu jego mlodego wieku i
dopuszczenia sie w przeszloéci chwalebnego czynu (uratowanie zycia koledze).

Zastrzezen nie budzi tez kara laczna orzeczona na zasadzie asperacji. Wprawdzie oba czyny zostaly popelnione w
znacznej bliskoSci czasowej i na szkode tej samej pokrzywdzonej, lecz naruszono nimi rézne dobra prawne.

Lacznie natomiast Sad Apelacyjny ustosunkuje sie do zarzutow obu skarzacych, kwestionujacych rozstrzygniecie o
nawiazce.

Formalny zarzut przeciwko temu rozstrzygnieciu sformulowala jedynie obronca oskarzonego D. J., podnoszac
nieuwzglednienie przy okreslaniu wysokoS$ci nawiazki zachowaniaK.K. podczas zdarzenia, a takze po zdarzeniu, stylu
zycia prowadzonego przez pokrzywdzong zar6wno przed, jak i po zdarzeniu, jak rowniez nieuwzglednienie sytuacji
materialnej oskarzonego, braku wyuczonego zawodu, perspektywy przebywania w izolacji w ciaggu najblizszych
miesiecy, co w rezultacie prowadzi do przerzucenia obowiazku zaplaty na matke oskarzonego. Obronica oskarzonego
M. T.w uzasadnieniu apelacji zauwazyla natomiast, iz jeszcze przed zdarzeniem reputacja pokrzywdzonej byla
~watpliwa”, a leczenie uzaleznien podjela na dlugo przed zdarzeniem.

Wywody skarzacych sa bezzasadne, gdyz nie moze budzi¢ watpliwos$ci, iz pokrzywdzona doznala na skutek
zgwalcenia ja przez oskarzonych bardzo powaznej krzywdy, co upowaznialo sad do orzeczenia na jej rzecz badz
to zado$tuczynienia na podstawie art. 46 § 1 k.k., badZ to nawigzki na podstawie art. 46 § 2 k.k. Podnoszone
przez obroncéw oskarzonych argumenty odnoszace sie do reputacji pokrzywdzonej czy tez podjecia jeszcze przed
zdarzeniem terapii, nie moga podwazaé tego oczywistego wniosku. Moga natomiast mie¢ wplyw na ocene rozmiaru



owej krzywdy. Te kwestie mial wlasnie na uwadze Sad Okregowy, trafnie uznajac, iz prowadzenie w tym kierunku
dalszego postepowania dowodowego byloby niecelowe i skorzystal z mozliwo$ci orzeczenia nawigzki. Jej wysoko$¢ nie
jest nadmierna, lecz znajduje oparcie w okoliczno$ciach sprawy. Kilkakrotne zgwalcenie przez dwoch napastnikéw,
znanych pokrzywdzonej od dawna, musi laczy¢ sie z odczuciem powaznej krzywdy. Nie mogly byé¢ przy tym
skuteczne podniesione przez obronce oskarzonego D. J. argumenty odwotujace sie do jego sytuacji materialnej, braku
wyuczonego zawodu, perspektywy przebywania w izolacji w ciggu najblizszych miesiecy (co w rezultacie prowadzi
do przerzucenia obowigzku zaplaty na matke oskarzonego). W orzecznictwie konsekwentnie i jednolicie wskazuje
sie, iz miarkowanie odszkodowania z tytulu zado$éuczynienia za doznang krzywde sytuacja majatkowa sprawcy jest
sprzeczne z istota tej instytucji (postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 10 pazdziernika 2013 r., VKK 130/13, LEX nr
1402695; zob. tez wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z dnia 13 wrzes$nia 2013 r., IT AKa 247/13, LEX nr 1378886;
wyrok Sadu Apelacyjnego w Szczecinie z dnia 25 czerwca 2014 r., II AKa 118/14, LEX nr 1504466, KZS 2014/12/63;
wyrok Sadu Apelacyjnego we Wroclawiu z dnia 10 wrzeénia 2014 r., I AKa 247/14, LEX nr 1527323), co nalezy odnie$é
do orzekania o nawiazce orzekanej zamiast obowigzku zadoSéuczynienia za doznana krzywde.

Kierujac sie powyzszymi wzgledami, Sad Apelacyjny uznat obie apelacje za niezasadne, co jednak nie oznacza, ze
zaskarzony wyrok wolny jest od uchybien.

Zastrzezenia Sadu Apelacyjnego wzbudza mianowicie kwalifikacja prawna czynu przypisanego oskarzonym w punkcie
1 zaskarzonego wyroku poprzez brak wskazania odpowiedniego punktu § 3 art. 197 k.k. Przepis ten obejmuje trzy
kwalifikowane formy zgwalcenia - wspoélnie z inna osoba (pkt 1), wobec nieletniego ponizej 15 lat (pkt 2) oraz wobec
wstepnego, zstepnego, przysposobionego, przysposabiajacego, brata lub siostry (pkt 3). Skazujac za przestepstwo
kwalifikowane z art. 197 § 3 k.k., nalezy zatem wskaza¢ stosowny punkt tego przepisu. Brak takiego wskazania - jak w
niniejszej sprawie - moglby wskazywaé na wyczerpanie przez sprawce wszystkich trzech postaci typu kwalifikowanego.
Dlatego nalezalo poprawi¢ kwalifikacje prawng przypisanego oskarzonym w punkcie 1 czynu przez zakwalifikowanie
gozart. 197§ 113 pkt1k.k.

W ocenie natomiast Sadu Apelacyjnego w skladzie rozpoznajacym niniejszg sprawe, zastrzezen nie budzi jednoczesne
powolanie w kwalifikacji prawnej nie tylko § 3, ale takze § 1 art. 197 k.k. Kwestii tej wypada pos§wieci¢ kilka uwag, jako
ze od lat budzi kontrowersje w orzecznictwie. I tak z jednej strony wskazuje sie, iz ,kwalifikowany typ przestepstwa
odnosi sie zaréwno do typu podstawowego okreslonego w § 1, jak i w § 2 art. 197 k.k. Kwalifikujac wiec czyn sprawcy
dzialajacego ze szczegblnym okrucienstwem lub dzialajacego wspoélnie z inna osoba, nalezy wskaza¢ w opisie czynu,
czy 6w typ kwalifikowany odnosi sie do obcowania plciowego okreslonego w § 1, czy do innej czynno$ci seksualnej
- okre$lonej w § 2 art. 197 k.k. i da¢ temu wyraz w jego subsumcji, a za podstawe prawng wymiaru kary przyjac
przepis art. 197 § 3 k.k. Nie ulega bowiem watpliwosci, ze r6zny jest stopien spolecznej szkodliwoSci przestepstw typu
podstawowego okreSlonych w § 11 2 art. 197 k.k. Wskazanie, czy kwalifikowane przestepstwo zgwalcenia pozostaje
w zwigzku z obcowaniem plciowym lub inng czynno$cia seksualng, pozwala nie tylko na zobrazowanie przestepczego
dzialania sprawcy lub sprawcow, ale rowniez na wlasciwe uksztaltowanie kary” (wyrok Sadu Apelacyjnego w Lublinie
zdnia 27 maja 2003 r., Il AKa 56/03, Prok.i Pr.-wkl. 2005/11/25, KZS 2005/11/52). Z drugiej wszakze strony podnosi
sie, iz ,dopuszczenie sie zgwalcenia wspolnie z inng osoba jest kwalifikowanym przestepstwem zgwalcenia z art. 197
§ 3 k.k. i nie podlega kwalifikacji ,,w zwiazku” z ktérymkolwiek typem podstawowym” (wyrok Sadu Apelacyjnego w
Lublinie z dnia 29 listopada 2010 r., I AKa 281/10, KZS 2011/5/76; zob. tez wyrok Sadu Apelacyjnego w Katowicach
z dnia 15 maja 2014 r., IT AKa 112/14, LEX nr 1537355).

Podzieli¢ nalezy pierwszy z przytoczonych wyzej pogladéw, aprobowany tez w doktrynie [zob. M. Mozgawa (w:) M.
Mozgawa (red.), Kodeks karny. Komentarz, LEX/ 2014 ]. Kwalifikacja prawna winna stanowié odzwierciedlenie calej
kryminalnej zawarto$ci czynu zabronionego i wyczerpanych przez sprawce znamion. Wskazanie zatem jedynie § 3 art.
197 k.k. nie wyjaénia, czy sprawca dopuscil sie np. przestepstwa zgwalcenia zbiorowego w postaci obcowania plciowego
czy tez innej czynnoéci seksualnej. Skoro § 3 art. 197 k.k. odnosi sie do zachowan opisanych zaréwno w § 1, jakiw § 2,
niezbedne jest wskazanie w kwalifikacji prawnej czynu obok § 3 takze odpowiedniego przepisu typu podstawowego.



Z tych wzgledéw Sad Apelacyjny zmienil zaskarzony wyrok, poprawiajac na zasadzie art. 455 k.p.k. kwalifikacje
prawna czynu przypisanego oskarzonym w punkcie 1 w sposéb wyzej opisany, a w pozostalym zakresie zaskarzony
wyrok utrzymal w mocy.

Na rzecz obroncéw oskarzonych zasadzono od Skarbu Panstwa zwrot kosztéw obrony z urzedu. Oskarzonych
zwolniono od ponoszenia kosztow sadowych za postepowanie odwolawcze, obciazajac wydatkami Skarb Panstwa z
uwagi na ich sytuacje materialng (art. 624 § 1 k.p.k.).



