Sygn. akt Il KK 281/19

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 23 lipca 2020 r.
Sad Najwyzszy w skfadzie:

SSN Eugeniusz Wildowicz (przewodniczacy)
SSN Matgorzata Wasek-Wiaderek

SSN Pawet Wilinski (sprawozdawca)

Protokolant Danuta Bratkrajc

przy udziale prokuratora Prokuratury Krajowej Jerzego Engelkinga
w sprawie R. G.

oskarzonego z art. 13 § 2 k.k. w zw. z art. 200a § 2 k.k.

po rozpoznaniu w lzbie Karnej na rozprawie

w dniu 23 lipca 2020 r.,

kasacji, wniesionej przez prokuratora - na niekorzys¢ oskarzonego
od wyroku Sgdu Okregowego w B.

z dnia 6 lutego 2019 r., sygn. akt IV Ka (....)

zmieniajgcego wyrok Sgdu Rejonowego w B.

z dnia 10 lipca 2018 r., sygn. akt IV K (...),

uchyla zaskarzony wyrok i przekazuje sprawe Sadowi
Okregowemu w B. do ponownego rozpoznania w postepowaniu

odwotawczym.



UZASADNIENIE

Wyrokiem Sgdu Rejonowego w B. z dnia 10 lipca 2018 r., sygn. akt IV K
(...), R.G. zostat uznany za winnego popetnienia czynu zabronionego z art. 13 § 2
k.k. wzw. z art. 200a § 2 k.k., polegajgcego na tym, ze w okresie od dnia 3 grudnia
2015 r. do dnia 4 grudnia 2015 r. w B. przy ul. G., dziatajgc ze z gory powzietym
zamiarem, postugujgc sie nickiem (...), za posrednictwem sieci Internet, nawigzat
kontakt z osobg o nicku (...), okreslajacg swoj wiek na 13 lat, ktorej ztozyt
propozycje obcowania pitciowego oraz poddania sie innym czynnosciom
seksualnym, a nastepnie zmierzat do jej realizacji poprzez przyjscie na umédwione
spotkanie, nie uswiadamiajgc sobie, ze dokonanie czynu zabronionego w postaci
obcowania ptciowego oraz poddania sie innym czynnosciom seksualnym przez
nieletniego ponizej 15 lat, jest niemozliwe ze wzgledu na to, ze osoba podajgca sie
za (...) osobg petnoletniag, i za czyn ten w mysl art. 14 § 1 k.k. w zw. z art. 200a § 2
k.k. skazat go na kare 10 miesiecy pozbawienia wolnosci z dobrodziejstwem w
mysl art. 69 § 1 k.k. i art. 70 § 1 k.k. jej warunkowego zawieszenia wykonania na

okres préby lat 3.

Po rozpoznaniu apelacji obroncy oskarzonego R. G. , Sad Okregowy w B. ,
wyrokiem z dnia 6 lutego 2019 r., sygn. akt IV Ka (...), uniewinnit oskarzonego od
popetnienia zarzucanego mu czynu.

Kasacje od powyzszego orzeczenia wniost Prokurator Okregowy w B.
zarzucajgc mu razgce i majgce istotny wptyw na tres¢ orzeczenia naruszenia prawa
procesowego, ,a mianowicie art. 433 § 2 kpk poprzez przeprowadzenie w sposob
wadliwy kontroli odwotawczej i w konsekwencji tego przyjecie btednej wyktadni art.
168a kpk polegajgcej na przyjeciu, iz pozyskane w ramach przeprowadzonej
prowokacji obywatelskiej przez osoby niebedace funkcjonariuszami publicznymi,
dowody - prezentowane w niniejszym postepowaniu, sg nielegalne i jako takie nie
mogg by¢ wykorzystane w sprawie, ktéry to poglad uznac¢ nalezy catkowicie za
nietrafny i chybiony o ile zwazy sie, ze eliminacja z kregu mozliwosci uznania za
dopuszczalne w powyzej cytowanym przepisie tyczy sie wytgcznie tych dowoddw,

ktére uzyskane zostaty w wyniku dziatan podejmowanych przez funkcjonariuszy



publicznych w okreslonych sytuacjach, zwigzanych z wykonywaniem czynnosci
stuzbowych w konkretnym postepowaniu, a nie za$ przez osoby takowymi
funkcjonariuszami niebedgce, co w konsekwencji doprowadzito do razgcego i
majgcego istotny wptyw na tresC orzeczenia naruszenia prawa materialnego, a
mianowicie art. 13 § 2 kk w zw. z art. 200 a § 2 kk, przez btedny wywod, iz
wskazywanego przestepstwa o jakim mowa w tresci art. 200a § 2 k.k., jako czynu
zabronionego penalizujgcego czynnosci przygotowawcze, nie mozna popetnic w
fazie usitowania, podczas gdy czyn ten bedacy przestepstwem formalnym przez
pryzmat tak niespornych ustalen w sprawie zwigzanych z brakiem mozliwosci
wykonania - skutecznego zamiaru podjecia wspétzycia piciowego lub tez innej
czynnosci seksualnej z matoletnim ponizej lat 15 przez oskarzonego z racji
podszywania sie pod takg osobe przez dorostego, jak tez poprzez to, ze
szczegolnym znamieniem tego przestepstwa jest podjecie czynnosci - realizaci
skladanej wczesniej propozycji, w danej sprawie jednoznacznie wskazuje, ze
doszto do nieudolnego usitowania popetnienia tego czynu przez oskarzonego”.

Podnoszgc powyzsze, skarzgcy wnidst o uchylenie zaskarzonego wyroku w
catosci i przekazanie sprawy Sadowi Okregowemu w B. do ponownego
rozpoznania.

W odpowiedzi na kasacje obrohca oskarzonego wniosta o jej oddalenie jako

oczywiscie bezzasadne.

Sad Najwyzszy zwazylt, co nastepuje.

Kasacja Prokuratora Okregowego w B. okazata sie zasadna, co w
konsekwencji skutkowa¢ musiato uchyleniem zaskarzonego wyroku Sadu
odwotawczego i przekazaniem sprawy do ponownego rozpoznania przez ten Sgd w
postepowaniu odwotawczym.

Skuteczny okazat sie w pierwszej kolejnosci zarzut razgcego naruszenia
art. art. 13 § 2 kkk. w zw. z art. 200a § 2 k.k. Podstawg rozstrzygniecia Sadu
odwotawczego byto w tym zakresie uznanie, ze skoro oskarzony skfadat co prawda
propozycje seksualne, lecz kontaktowat sie z osobg, ktéra tylko podszywata sie pod
matoletniego ponizej 15 lat, a w rzeczywistosci byta osobg petnoletnig, to tym

samym nie moégt zrealizowa¢ znamion wystepku z art. 200a § 2 k.k. W ocenie Sgdu



odwotawczego, ktory przyjat w tym zakresie za swoj poglad wyrazany w doktrynie
prawa karnego, nie jest karalne usitowanie nieudolne popetnienia przestepstwa z
art. 200a § 2 k.k. Sad ten uznat, ze skoro przestepstwo z art. 200a § 2 k.k. stanowi
forme przygotowawczg do popetnienia przestepstwa z art. 197 § 3 pkt 2 k.k. lub art.
200 k.k. to niemozliwe jest jego popetnienie w formie przygotowania czy usitowania
(w tym nieudolnego), albowiem przygotowanie do przestepstwa z art. 200a § 2 k.k.
nie przechodzi przez swoje wtasne formy stadialne.

Przypomnie¢ nalezy, ze odpowiedzialnosci karnej za przestepstwo tzw.
groomingu w postaci wskazanej w art. 200a § 2 k.k. podlega ten, ,kto za
posrednictwem systemu teleinformatycznego Iub sieci telekomunikacyjnej
matoletniemu ponizej lat 15 sktada propozycje obcowania ptciowego, poddania sie
lub wykonania innej czynnosci seksualnej lub udziatu w produkowaniu lub
utrwalaniu tresci pornograficznych, i zmierza do jej realizacji”. Realizacja znamion
tego typu czynu =zabronionego wymaga podjecia przez sprawce dwédch
powigzanych ze sobg $ciSle zachowan sprawczych. Po pierwsze, ma to by¢
zachowanie sprawcy polegajgce na ziozeniu za posrednictwem systemu
teleinformatycznego lub sieci telekomunikacyjnej matoletniemu ponizej lat 15
propozycji obcowania pitciowego, poddania sie lub wykonania innej czynnosci
seksualnej lub udziatu w produkowaniu lub utrwalaniu tresci pornograficznych. Po
drugie, sprawca w zwigzku z tg propozycjg musi podjg¢ zachowania zmierzajgce do
realizacji tej propozycji. Wskazuje sie przy tym trafnie, ze w wypadku art. 200a § 2
k.k. przedmiotem ochrony jest wolnos¢ matoletniego od propozycji obcowania
ptciowego, poddania sie lub wykonania innej czynnosci seksualnej lub udziatu w
produkowaniu lub utrwalaniu tresci pornograficznych, przy czym wolno$¢ jest w
danym wypadku specyficznie rozumiana (zob. M. Budyn-Kulik, M.Kulik, Komentarz
do art. 200a k.k., w: M. Krolikowski (red.), R. Zawtocki (red.), Kodeks karny. Czes¢
szczegolna. Tom |I. Komentarz do artykutow 117-221, 4 wydanie, 2017, Legalis).

Wbrew zaprezentowanej przez Sad odwotawczy jako jednoznacznej
wyktadni art. 200a § 2 k.k. kwestia dopuszczalnosci popetnienia przestepstwa z art.
200a § 2 k.k. w formie usitowania nie jest wykluczona w orzecznictwie i literaturze.
Wyrazane sg tym zakresie rozbiezne stanowiska, przy czym stanowisko przyjete

przez Sad odwotawczy nie jest tu stanowiskiem dominujgcym. W tych



okolicznosciach, skoro przyjecie albo odrzucenie dopuszczalno$ci popetnienia
przestepstwa z art. 200a § 2 k.k. w formie usitowania miato kluczowe znaczenia dla
sprawy, przyjecie przez Sagd odwotawczy jako wiasnego jednego z dwdch
przeciwstawnych sposobow wyktadni art. 200a § 2 k.k. wymagaé musiato
szczegolnej dbatosci o rozwazanie wszelkich mozliwych rezultatéw wyktadni. Tego
obowigzku Sgd Okregowy z catg pewnoscig nie wypetnit. W istocie Sad
odwotawczy wskazat tylko na jedno z nich, ktore nastepnie przyjat za wtasne (por.
M. Matecki, Grooming (karalne przygotowanie do przestepstwa pedofilskiego), PiP
2011, z. 7/8; tenze Glosa do postanowienia SN z 17 marca 2016 r., IV KK 380/15,
PS 2018, nr 1). Nie odniost sie jednak do pogladéw odmiennych, a przede
wszystkim nie rozwazyt mozliwosci odmiennej wyktadni wskazanego przepisu w
zw. z art. 13 § 2 k.k., na ktorej oparte byto przeciez orzeczenie Sadu | instanciji.
Tymczasem, takie odmienne stanowisko prezentuje rowniez Sad
Najwyzszy w swym orzecznictwie, dopuszczajgc wprost odpowiedzialnos¢ karng za
usitowanie przestepstwa z art. 200a § 1 i 2 k.k. (tak postanowienie SN z dnia 23
listopada 2017 r., sygn. akt V KK 227/17). Stanowisko podobne wyrazane jest w
literaturze. Na mozliwos¢ popetnienia przestepstwa z art. 200a § 2 k.k. w formie
usitowania wskazujg M. Kulik i M. Budyn-Kulik, ktérzy podkres$lajg m.in. ,ze jako
usitowanie popetnienia omawianego czynu nalezy traktowaé¢ zachowanie sprawcy,
ktéry bezposrednio zmierzat do ztozenia propozyciji, jednak jej nie ztozyt, np. nie
zamiescit w sieci przygotowanego wczesniej ogtoszenia czy napisanego listu. Jest
usitowaniem popetnienia omawianego czynu takze zlozenie propozycji (tez w
sytuacji, kiedy dotarta ona do adresata), jezeli sprawca nie podjgt Zzadnego
zachowania zmierzajgcego do jej zrealizowania.” Podobny poglad wyrazit M.
Bielski, zdaniem ktérego nie znajduje wsparcia w tresci przepisow ustawy karnej
poglad uznajgcy in abstracto niemoznos¢ usitowania przestepstw abstrakcyjnego
narazenia na niebezpieczenstwo. Wskazuje on jednoczesnie na istotne dla
rozpoznawanej sprawy btedy co do wieku osoby z ktérg sprawca nawigzuje kontakt
za posrednictwem systemu telekomunikacyjnego lub sieci telekomunikacyjnej. ,W
wypadkach, w ktérych btgd bedzie polegat na nieswiadomosci sprawcy, ze
komunikuje sie z matoletnim ponizej lat 15, zastosowanie znajdzie instytucja btedu

co do znamion, prowadzgca do wytgczenia odpowiedzialnosci karnej z uwagi na



brak umysinosci po stronie sprawcy. W wypadkach, w ktorych btgd bedzie polegat
na urojeniu sobie przez sprawce, ze komunikuje sie z matoletnim ponizej lat 15, gdy
w istocie bedzie to osoba starsza, mozliwe bedzie pociggniecie sprawcy do
odpowiedzialnosci karnej za usitowanie nieudolne przestepstwa groomingu, ze
wzgledu na fakt, ze sprawca nie uswiadamia sobie, Zze dokonanie jest niemozliwe
ze wzgledu na brak przedmiotu nadajgcego sie do popetnienia na nim czynu
zabronionego.” (M. Bielski, Komentarz do art. 200a k.k., w: Wrébel Wiodzimierz
(red.), Zoll Andrzej (red.), Kodeks karny. Czes¢ szczegolna. Tom Il. Czes¢ I.
Komentarz do art. 117-21l1a, Lex-online). Stanowisko to podziela takze Sad
Najwyzszy orzekajgcy w niniejszej sprawie, dostrzegajgc ze przyjety przez Sad
Okregowy sposéb wyktadni art. 200a § 2 k.k. byt nietrafny, dokonany wbrew tresci
art. 13 § 2 k.k., a nadto bez choéby podjecia proby dokonania odmiennej wyktadni
tego przepisu, czy odniesienia sie do stanowiska przeciwnego, wyrazanego
przeciez wcale nie w sposéb odosobniony, a jednoczesnie skutkujgcy zmiang
kierunku rozstrzygniecia w sprawie, a zatem majgcy istotny wptyw na tres¢
wydanego rozstrzygniecia.

Dokonanie powyzszych ustalen w zakresie razgcego naruszenia prawa
materialnego w zakresie wyktadni art. 200a § 2 k.k. musiato mie¢ wptyw takze na
sposOb oceny zarzutu naruszenia prawa procesowego. Przede wszystkim,
odmienna od dokonanej przez Sgd Okregowy w B. wyktadnia art. 200a § 2 k.k. w
zw. z art. 13 § 2 k.k. w zakresie mozliwosci pociggniecia do odpowiedzialnosci
karnej za usitowanie nieudolne popetnienia tego wystepku wptywa¢ musi na ocene
prawidtowosci wyrazonej przez ten Sad oceny dziatania oséb dokonujgcych nie tyle
samej prowokacji co bezposrednio zatrzymania oskarzonego, w tym przez pryzmat
tresci art. 243 § 1 k.p.k., tj. w ramach tzw. zatrzymania obywatelskiego. Ocena ta
jest z kolei kluczowa z punktu widzenia dalszej oceny zarzutéw apelacyjnych. Ma
istotne znaczenie przede wszystkim dla wiasciwej oceny sformutowanego w
apelacji obrohcy oskarzonego zarzutu naruszenia art. 168a k.p.k., polegajgcego na
wigczeniu do materiatu dowodowego sprawy nielegalnie pozyskanych dowoddw.

Juz zatem tylko na marginesie koniecznym jest podkreslenie, ze w czesci
nietrafne, a w istotnej czesci zbedne dla rozpoznania tej sprawy, sg poglady i

ustalenia Sadu odwotawczego dotyczgce zakresu obowigzywania zakazu z art.



168a k.p.k. Przede wszystkim nie majg znaczenia dla rozstrzygniecia sprawy
rozbudowane rozwazania dotyczgce dopuszczalnosci na gruncie art. 168a k.p.k.
dowodoéw zdobytych w wyniku ,prowokacji policyjnej”, czy w wyniku prowadzonej
kontroli operacyjnej, skoro w niniejszej sprawie nie mamy z nimi zupetnie do
czynienia. Oceny legalno$ci i dopuszczalnego zakresu wykorzystania dowodéw w
niniejszej sprawie dokona¢ musi sgd odnoszgc sie do realidw sprawy i sposobu
pozyskania tych dowodow, w tym warunkow i okolicznosci dziatania oséb, z ktorych
zadna nie byta w pewnoscig funkcjonariuszem publicznym. Z drugiej zas strony
istotne w uktadzie okolicznosci faktycznych sprawy jest dokonanie oceny, czy
zakres zakazu z art. 168a k.p.k. obejmuje kazdy dowdd zdobyty ,w wyniku
zabojstwa, umysinego spowodowania uszczerbku na zdrowiu lub pozbawieniu
wolnosci”, tj. przez kogokolwiek, czy tylko dowdd taki zdobyty przez funkcjonariusza
publicznego. Sad Najwyzszy w niniejszym sktadzie, opowiada sie za pierwszym z
podanych wynikow wykfadni art. 168a k.p.k., uznajgc pierwszenstwo prawidtowe;
wyktadni jezykowej, systemowej (zwigzanej z istotg zakazéw dowodowych i
numerus clausus wyjatkow od zasady swobody dowodzenia), a takze wyktadni
pogwarancyjnej i konstytucyjnej, a nadto dostrzegajgc wtoérny charakter
argumentow opartych na intencjach ustawodawcy i tak spekulatywnie zaktadanym
celu regulacii.

Rozpoznajgc ponownie apelacje Sgd Okregowy zobowigzany bedzie
dokonac prawidtowej i petnej wyktadni przepisu art. 200a § 2 k.k. wzw. z art. 13 § 2
k.k. Sad odwotawczy dokona¢ bedzie musiat takze szczegoétowych ustalen co do
charakteru i oceny dowodéw zgromadzonych w sprawie, w tym uzyskanych w
zwigzku z zatrzymaniem oskarzonego, zwilaszcza w perspektywie zarzuconego
naruszenia art. 168a k.p.k. Niewatpliwie uznanie prawidtowosci wyktadni przepisu
art. 200a § 2 k.k. w zw. z art. 13 § 2 k.k., dopuszczajgcej popetnienie wskazanego
tam wystepku w formie usitowania, musi mie¢ wptyw m.in. na ocene legalnosci
dziatania osob dokonujgcych czynnosci zatrzymania oskarzonego i zgromadzonych
w konsekwencji tego zatrzymania dowoddéw. Odrebnej oceny wymagac¢ bedzie
dopuszczalnos¢ przeszukania plecaka oskarzonego i wykorzystania zdobytych
posrednio wskutek tego przeszukania dowodéw. Sad odwotawczy zobowigzany

bedzie wreszcie do rozpoznania pozostatych, podniesionych w apelacji zarzutéw,



zwigzanych z zarzucong Sadowi | instancji wadliwg oceng dowoddéw i dokonaniem
na ich podstawie nieprawdziwych ustalen faktycznych.

Z uwagi na powyzsze, Sad Najwyzszy orzekt jak w sentenciji.



