Il KK 145/22

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 24 pazdziernika 2023 r.
Sad Najwyzszy w skfadzie:

SSN Pawet Kotodziejski (przewodniczgcy, sprawozdawca)
SSN Ryszard Witkowski
SSN Adam Roch

Protokolant Katarzyna Gajewska

przy udziale prokuratora del. do Prokuratury Krajowej Anety Orzechowskiej
w sprawie R.S.

uniewinnionego od popetnienia czynu z art. 13 § 2 k.k. w zw. z art. 200a § 2 k.k.
po rozpoznaniu w lzbie Karnej na rozprawie

w dniu 24 pazdziernika 2023 r.,

kasacji, wniesionej przez prokuratora na niekorzys¢

od wyroku Sgdu Okregowego w Krakowie

z dnia 20 pazdziernika 2021 r., sygn. akt IV Ka 978/21

utrzymujgcego w mocy wyrok Sgdu Rejonowego dla Krakowa-Krowodrzy
w Krakowie

z dnia 8 marca 2021 r., sygn. akt Il K 1340/20/K,

uchyla zaskarzony wyrok w czesci utrzymujacej w mocy pkt. I.
wyroku Sadu Rejonowego dla Krakowa-Krowodrzy w Krakowie z
dnia 8 marca 2021 r., sygn. Il K 1340/20/K i w tym zakresie sprawe
przekazuje Sadowi Okregowemu w Krakowie do ponownego

rozpoznania w postepowaniu odwotawczym.
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(P.B)

UZASADNIENIE

Sad Rejonowy dla Krakowa-Krowodrzy w Krakowie wyrokiem z dnia 8 marca 2021
r., sygn. akt Il K 1340/20/K na podstawie art. 17 § 1 pkt 2 k.p.k. uniewinnit R.S. od
popetnienia zarzuconego mu w pkt | aktu oskarzenia czynu, polegajgcego na tym, ze
w dniu 22 marca 2016 r. w Z. dziatajgc w zamiarze popetnienia czynu zabronionego,
za posrednictwem sieci internetowej zmierzat bezposrednio do jego dokonania
sktadajgc osobie podajgcej sie za matoletnig ponizej 15 lat — uzytkownikowi o
pseudonimie ,[...]” propozycje obcowania piciowego, przy czym nie uswiadamiat
sobie, ze dokonanie czynu jest niemozliwe z uwagi na petnoletno$¢ rozmédwcy, {j.
czynu z art. 13 § 2 k.k. w zw. z art. 200a § 2 k.k. (pkt I). Ponadto, w ramach czynéw
z pkt Il do VIl aktu oskarzenia, uznat R.S. winnym tego, ze w okresie od dnia 14
pazdziernika 2005 r. do dnia 20 pazdziernika 2017 r. w Z. posiadat na serwerze
skrzynki pocztowej o adresie email ,[...]” w folderach poczty odebranej i wystanej
tresci pornograficzne z udziatem matoletnich, tj. wystepku z art. 202 § 4a k.k., za
ktéry wymierzyt mu kare 1 roku pozbawienia wolnosci (pkt IlI), warunkowo
zawieszajgc jej wykonanie na okres 3 lat préby (pkt I1l), zobowigzujgc przy tym wyzej
wymienionego do informowania sgdu o przebiegu okresu préby pisemnie raz na 6
miesiecy (pkt 1V). Orzekt réwniez na podstawie art. 71 § 1 k.k. wobec R.S. kare 100
stawek dziennych grzywny, przyjmujgc wysokosc¢ jednej stawki dziennej na kwote 10
zt (pkt V). Wyrok zawierat takze rozstrzygniecie w przedmiocie przepadku i zwrotu
dowoddw rzeczowych (pkt VI, VII) oraz kosztéw procesu (pkt VIII).

Z powyzszym orzeczeniem nie zgodzit sie oskarzyciel publiczny, ktory w
wywiedzionej na niekorzys¢ R.S. apelacji zarzucit:

1. obraze przepiséw prawa materialnego, a to art. 200a § 2 k.k., polegajacg na
wyrazeniu btednego pogladu prawnego, ze brak zmierzania przez sprawce do
realizacji ztozonej propozycji obcowania ptciowego skutkuje uznaniem, ze
czyn nie zawiera znamion czynu zabronionego z art. 200a § 2 kk., co w
konsekwenciji skutkowato uniewinnieniem oskarzonego przez sad pierwsze;j

instancji od zarzutu popetnienia przestepstwa z art. 13 § 2 k.k. w zw. z art.
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200a § 2 k.k., podczas gdy tego rodzaju zachowanie sprawcy powinno zostac

zakwalifikowane jako usitowanie popetnienia przestepstwa z art. 200a § 2 k.k;
2. obraze przepiséw prawa materialnego w zakresie kwalifikacji prawnej czynu

przypisanego oskarzonemu w pkt Il wyroku polegajacg na nieprawidtowym

zastosowaniu do prawidtowo poczynionych ustalen faktycznych przepisu art.

202 § 4a k.k. zamiast przepisu art. 202 § 3 k.k., wynikajgcg z btednej

interpretacji tresci przepisu art. 202 § 3 k.k. i uznania przez sad pierwszej

instancji, ze dla realizacji znamienia ,prezentowania tresci pornograficznych z

udziatem matoletnich” z art. 202 § 3 k.k. wymagane jest dziatanie przez

sprawce ,w celu rozpowszechniania”, mimo ze taka interpretacja stoi w

sprzeczno$ci z wyktadnig literalng przepisu art. 202 § 3 k.k.;

3. btgd w ustaleniach faktycznych przyjetych za podstawe orzeczenia majgcy
wptyw na jego tre$¢ polegajgcy na uznaniu, ze celem posiadania przez
oskarzonego tresci pornograficznych z udziatem matoletnich nie byto ich
rozpowszechnianie, co skutkowato zmiang kwalifikacji wystepkow
zarzuconych oskarzonemu w pkt Il aktu oskarzenia, a przypisanych w pkt Il
wyroku, z art. 202 § 3 k.k. na art. 202 § 4a k.k., mimo ze zdjecia zawierajgce
te tresci przesytat innym uzytkownikom, a zatem dziatat w celu ich
rozpowszechniania.

W Swietle tak sformutowanych zarzutow oskarzyciel publiczny wnidst o
uchylenie zaskarzonego wyroku i przekazanie sprawy sgdowi pierwszej instancji do
ponownego rozpoznania.

Odpowiedz na powyzszg apelacje ztozyt obronca R.S., ktory odpierajgc
zarzuty wyrazit stanowisko, iz sg one nietrafione, a wywiedziony srodek zaskarzenia
powinien zosta¢ oddalony jako bezzasadny.

Sad Okregowy w Krakowie wyrokiem z dnia 20 pazdziernika 2021 r., sygn. akt
IV Ka 978/21 zaskarzony wyrok utrzymat w mocy (pkt |) i kosztami procesu za
postepowanie odwotawcze obcigzyt Skarb Panstwa (pkt II).

Od wskazanego wyzej orzeczenia kasacje wniost Zastepca Prokuratora
Rejonowego Krakéw-Pradnik Biaty w Krakowie, ktory rzeczony wyrok zaskarzyt na
niekorzysc¢ R.S. w czesci dotyczgcej utrzymania w mocy pkt | wyroku sgdu pierwszej

instancji, podnoszgc przy tym zarzut razgcego i majgcego istotny wptyw na tres¢



Il KK 145/22 4

wyroku naruszenia prawa, a to art. 433 § 2 k.p.k. w zw. z art. 457 § 3 k.p.k,
polegajgcego na przeprowadzeniu w sposéb wadliwy kontroli odwotawczej poprzez
nienalezyte rozpoznanie zarzutu i argumentow podnoszonych w apelacji prokuratora
dotyczgcych naruszenia przez sagd pierwszej instancji prawa materialnego
polegajgcego na wyrazeniu btednego pogladu prawnego, ze brak zmierzania przez
sprawce do realizacji ztozonej propozycji obcowania ptciowego skutkuje uznaniem,
ze czyn nie zawiera znamion czynu zabronionego z art. 200a § 2 k.k., podczas gdy
tego rodzaju zachowanie sprawcy stanowi usitowanie popetnienia powotanego
przestepstwa, a prawidtowo przeprowadzona kontrola odwotawcza powinna
cechowac sie wnikliwym odniesieniem do postawionych zarzutéw z rozwazeniem
wszelkich mozliwych rezultatow wyktadni art. 200a § 2 k.k. oraz powinna znalez¢
odzwierciedlenie w tredci uzasadnienia zaskarzonego wyroku umozliwiajgcym
odtworzenie toku wnioskowania sgdu odwotawczego, i — w razie podzielenia poglgdu
prawnego wyrazonego w apelacji — powinna doprowadzi¢ do uchylenia wyroku sgdu
pierwszej instancji i przekazania sprawy temu sgdowi do ponownego rozpoznania.

W efekcie podniesionego zarzutu oskarzyciel publiczny wnidst o uchylenie
wyroku w zaskarzonej czesci i przekazanie w tym zakresie sprawy do ponownego
rozpoznania w postepowaniu odwotawczym.

Obronca R.S. w ztozonej odpowiedzi na kasacje, wniost o jej oddalenie.

Sad Najwyzszy zwazylt, co nastepuje.

Kasacja okazata sie zasadna.

Na wstepie przypomnie¢ nalezy, ze zgodnie z art. 433 § 2 k.p.k. sad
odwotawczy jest obowigzany rozwazy¢ w toku kontroli instancyjnej wszystkie wnioski
i zarzuty wskazane w srodku odwotawczym, o ile ustawa nie stanowi inaczej. Przepis
art. 457 § 3 k.p.k. nakazuje z kolei, by w uzasadnieniu wyroku sgdu odwotawczego
zawarto argumenty wskazujgce na to, czym kierowat sie sgd wydajgc rozstrzygniecie.
To wiasnie treS¢ uzasadnienia zezwala wszakze na ocene prawidtowosci dokonanej
kontroli instancyjnej zaskarzonego orzeczenia. Zrealizowanie obowigzkow
wynikajgcych z tresci art. 433 § 2 k.p.k. i art. 457 § 3 k.p.k. wymaga wiec nie tylko
niepomijania zadnego zarzutu podniesionego w $rodku odwotawczym, lecz takze

rzetelnego, a wiec wnikliwego i wyczerpujgcego, ustosunkowania sie do kazdego z
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zarzutdbw oraz wykazania konkretnymi, znajdujgcymi oparcie w ujawnionych w
sprawie okolicznosciach argumentami, dlaczego uznano poszczegodlne zarzuty
zawarte we wniesionym srodku odwotawczym za zasadne bgdz tez za bezzasadne
(por. m.in. wyrok SN z dnia 12 kwietnia 2023 r., V KK 232/22, LEX nr 3582396; wyrok
SN z dnia 11 stycznia 2021 r., V KK 100/20, LEX nr 3112906; wyrok SN z dnia 24
kwietnia 2018 r., V KK 384/17, OSNKW 2018, nr 9, poz. 59; wyrok SN z dnia 6
czerwca 2006 r., V KK 413/05, OSNKW 2006, nr 7-8, poz. 76).

Analiza uzasadnienia zaskarzonego wyroku prowadzi do wniosku, ze tym
wymaganiom sgd ad quem nie sprostat rozpoznajgc podniesiony w punkcie I. apelacji
prokuratora zarzut obrazy art. 200a § 2 k.k. Sad odwotawczy doszedt do przekonania,
ze ,[s]koro ustawodawca przewidziat, ze popetnienie wystepku z art. 200a § 2 k.k.
nastepuje, gdy sprawca skfada opisang w przepisie propozycje i zmierza do jej
realizacji, to nie mozna rozszerza¢ mozliwosci przypisania odpowiedzialnosci karnej
poprzez przyjecie, ze samo ztozenie propozycji stanowi usitowanie popetnienie tego
przestepstwa, ktorg to koncepcje zaproponowano w apelacji”. Powyzsze stanowisko
zdaje sie opiera¢ na wyrazanym w doktrynie pogladzie, ze przestepstwo stypizowane
w art. 200a § 2 k.k. stanowi forme przygotowawczg do popetnienia przestepstwa z
art. art. 200 § 1i 4 k.k. lub art. 202 § 3 i 4 kk., a zatem niemozliwe jest jego
popetnienie w formie przygotowania czy usitowania (w tym nieudolnego), gdyz
przygotowanie nie przechodzi przez swoje wiasne formy stadialne (zob. m.in. K.
Lipinski [w:] Kodeks karny. Czes¢ szczegdlna. Komentarz, red. J. Giezek, Warszawa
2021, s. 654; R. Sosik, Prowokacja z udziatem fowcy pedofilow a odpowiedzialno$¢
karna, Panstwo i Prawo 2022, nr 7, s. 100 i n., M. Matecki, Fazy groomingu. Glosa do
postanowienia Sgdu Najwyzszego z 17.03.2016 r., IV KK 380/26, Przeglad Sadowy
2018, nr 1 s. 114; M. Matecki, Grooming (karalne przygotowanie do przestepstwa
pedofilskiego), Panstwo i Prawo 2011, nr 7-8, s. 93 i n.). Rzecz jednak w tym, ze w
orzecznictwie i literaturze prezentowany jest rowniez poglad przeciwny. Sad
Najwyzszy wprost dopuszcza odpowiedzialnos¢ karng za usitowanie przestepstwa z
art. 200a § 1i 2 k.k. (zob. zwtaszcza postanowienie SN z dnia 23 listopada 2017 r., V
KK 227/17, LEX nr 2418099; wyrok SN z dnia 23 lipca 2020 r., Il KK 281/19, LEX nr
3126968), ktore to stanowisko skfad rozpoznajacy niniejszg sprawe w petni akceptuje.

Co wiecej, w doktrynie nie jest odosobniony poglad, zgodnie z ktérym juz samo
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ztozenie za posrednictwem Internetu matoletniemu ponizej 15 lat propozyciji
obcowania piciowego, bez proby podjecia krokéw zmierzajgcych do jej
urzeczywistnienia, moze by¢ zakwalifikowane jako usitowanie przestepstwa z art.
200a § 2 k.k. (zob. V. Konarska-Wrzosek [w:] A. Lach, J. Lachowski, T. Oczkowski, I.
Zgolinski, A. Zidtkowska, V. Konarska-Wrzosek, Kodeks karny. Komentarz, LEX/el.
2023, art. 200(a), teza 7; M. Bielski [w:] Kodeks karny. Cze$c¢ szczegolna. Tom |I.
Czesc¢ I. Komentarz do art. 117-211a, red. W. Wrébel, A. Zoll, Warszawa 2017, s.
766; M. Budyn-Kulik, M. Kulik [w:] Kodeks karny. Tom Il. Czes¢ szczegdlna.
Komentarz do art. 117-221, pod red. M. Krélikowskiego i R. Zawtockiego, Warszawa
2023, s. 842). Sad ad quem zupetnie zignorowat powyzsze poglady, w sposob
arbitralny i kategoryczny, bez jakiegokolwiek blizszego uzasadnienia, wykluczajgc
mozliwos¢ usitowania (w tym wypadku nieudolnego) przestepstwa tzw. groomingu w
realiach niniejszej sprawy. Tymczasem zgromadzony materiat dowodowy nie
pozostawia watpliwosci, ze oskarzony dgzyt do umowienia spotkania, na ktérym miato
dojs¢ do realizacji propozycji seksualnych, na co wskazuje tres¢ prowadzonej przez
niego rozmowy na portalu internetowym. Oskarzony wielokrotnie dopytuje bowiem
osobe podajgcg sie za 12-letnig dziewczynke: ,chcesz?”, ,jak by$ Ty to zrobita i
gzdie?”, ,jak to widzisz?”, ,kiedy to bys chciata?”, ,jakis weekend?”, ,jaki kontakt”, ,ile
wczesniej musimy uzgodni¢ spotkanie?”, ,masz poczte?”, ,lub telefon”. Powyzsze
okolicznosci winny sktoni¢ sgd odwotawczy nie tylko do oceny czy zachowanie
oskarzonego nie wyczerpato znamion usitowania przestepstwa z art. 200a § 2 k.k.,
lecz takze czy nie doszto juz do jego dokonania, co zresztg podkreslat w swej apelacji
prokurator. Sad Najwyzszy wskazywat bowiem, ze wypetnienie znamienia zmierzania
do realizacji propozycji seksualnej, o jakiej mowa w tym przepisie, ma miejsce takze
wtedy, gdy sktadajgcy takg propozycje, po jej ztozeniu matoletniemu ponizej lat 15,
nakfania go nastepnie, w tym przez ponaglanie, do reakcji na nig, bez wzgledu na to,
czy naklanianie to okaze sie skuteczne ani czy naktaniany w ogodle zareaguje w
jakikolwiek sposob na takie naktanianie. Znamie powyzsze jest wypetnione zatem w
szczegolnosci takim zachowaniem, ktére polega na wielokrotnym, usilnym
nakfanianiu i ponaglaniu matoletniej ponizej 15 lat, poza samym ponawianiem
propozycji seksualnych, do nawigzania z nim kontaktu, uzywajgc takich zwrotow, jak:

,odpisz", ,czekam", ,dlaczego nie piszesz" (zob. postanowienie SN z dnia 23
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listopada 2017 r., V KK 227/17, LEX nr 2418099; postanowienie SN z dnia 17 marca
2016 r., IV KK 380/15, OSNKW 2016, nr 6, poz. 38).

Wszystkie wskazane powyzej argumenty znalazly sie poza zakresem
rozwazan sgdu ad quem, co powoduje, ze kontrola odwotawcza nie mogta zostac
uznana za spetniajgcg standardy wyznaczone przepisami art. 433 § 2 k.p.k. i art. 457
§ 3 k.p.k. Tym bardziej, ze zaréwno prokurator w swej apelacji, jak i obronca w
odpowiedzi na ten srodek zaskarzenia szeroko odwotywali sie do pogladow doktryny
i orzecznictwa w kontek$cie dopuszczalnosci popetnienia przestepstwa tzw.
groomingu w formie usitowania. Kwestia ta ma istotne znaczenie, albowiem jak
stusznie zauwazyt kasator, argument o niedopuszczalnym ,rozszerzaniu (...)
odpowiedzialnosci karnej” uzna¢ nalezy za catkowicie nietrafiony w razie
zaakceptowania dopuszczalnoéci form stadialnych w odniesieniu do przestepstwa z
art. 200a § 2 k.k. W takim przypadku skazanie znajdzie bowiem oparcie w przepisach
prawa, w szczegolnosci art. 13 § 1 lub 2 k.k. Powyzsze okoliczno$ci skutkowaty
uchyleniem zaskarzonego wyroku w czesci utrzymujgcej w mocy pkt. . wyroku sgdu
a quo i w tym zakresie przekazaniem sprawy Sgdowi Okregowemu w Krakowie do
ponownego rozpoznania w postepowaniu odwotawczym.

Procedujgc ponownie, Sgd Okregowy w Krakowie raz jeszcze wnikliwie
rozpozna zarzuty podniesione w apelacji prokuratora pod adresem rozstrzygniecia
zawartego w punkcie | wyroku sgdu a quo, odnoszgc sie zaréwno do poglgdéw
doktryny, jak i orzecznictwa na gruncie przestepstwa z art. 200a § 2 k.k., w tym takze
dopuszczalnos$ci jego popetnienia w formie usitowania i usitowania nieudolnego, co
winno znalez¢ odzwierciedlenie w uzasadnieniu przysztego orzeczenia.

Majgc na uwadze powyzsze, Sad Najwyzszy orzekt jak w sentencji.

(P.B))

[ms]



