Sygn. akt Il KK 188/16

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 11 stycznia 2017 r.
Sad Najwyzszy w sktadzie:

SSN Tomasz Artymiuk (przewodniczacy, sprawozdawca)
SSN Jerzy Grubba
SSA del. do SN Andrzej Kot

Protokolant Jolanta Wiostowska

przy udziale prokuratora Prokuratury Krajowej Barbary Nowinskiej,
w sprawie L.K.

skazanego z art. 207 § 1 k.k. i innych

po rozpoznaniu w Izbie Karnej na rozprawie

w dniu 11 stycznia 2017 r.,

kasacji, wniesionej przez obronce skazanego

od wyroku Sgdu Okregowego w O.

z dnia 4 listopada 2015 r., sygn. akt VIl Ka ../15

zmieniajgcego wyrok Sgdu Rejonowego w O. XI|

z dnia 26 lutego 2015 r., sygn. akt XIl K .../14

uchyla zaskarzony wyrok oraz zmieniony nim wyrok Sadu
Rejonowego w O. XIl i przekazuje sprawe do ponownego

rozpoznania Sagdowi Rejonowemu w Nidzicy.

UZASADNIENIE
Wyrokiem Sgdu Rejonowego w O. Xll z dnia 26 lutego 2015 r., sygn. akt XII

K ../14, L.K. uznany zostat za winnego tego, ze:



1. ,w okresie od stycznia 2010 roku do dnia 28 czerwca 2014 roku w S.
znecat sie psychicznie i fizycznie nad konkubing M.K. w ten sposéb, ze wyzywat jg
stowami wulgarnymi i powszechnie uznanymi za obelzywe, ponizajgc jg wobec
dzieci, grozit jej pozbawieniem zycia, niszczyt mienie palgc ksigzki i ubrania,
kontrolowat i krytykowat oraz bit jg rekami po ciele i popychat na sciane oraz w
okresie od jesieni 2013 roku do dnia 28 czerwca 2014 roku w S. znecat sie
psychicznie i fizycznie nad matoletnim synem O.K. wyzywajgc go stowami
obelzywymi i ponizajgc wobec domownikéw oraz uderzat go rekami, paskiem i
tapkg na muchy po ciele, a nadto znecat sie psychicznie nad matoletnig corkg O.K.,
uzywajgc wobec niej stéw obrazliwych i izolowat jg od matki’, tj. popetnienia
przestepstwa okreslonego w art. 207 § 1 k.k. i za to skazany na kare 2 lat i 2
miesiecy pozbawienia wolnosci (pkt | a wyroku);

2. ,na przetomie stycznia i lutego 2014 roku w S. w krétkich odstepach
czasu W wykonaniu z gory powzietego zamiaru rozpowszechniat tresci
pornograficzne w sposéb umozliwiajgcy matoletnim dzieciom ponizej 15 lat O.K. i
O.K. zapoznanie sie z nim, pozostawiajgc w miejscu widocznym i ogdlnie
dostepnym gazete o tresci pornograficznej i okfadki ptyt pornograficznych oraz
umozliwiat wymienionym dzieciom obejrzenie fragmentéw oglgdanego przez siebie
filmu, zawierajgcego treSci pornograficzne”, tj. popetnienia przestepstwa
okreslonego w art. 202 § 2 k.k. w zw. z art. 12 k.k. i za to skazany, na podstawie
art. 202 § 2 k.k., przy zastosowaniu art. 4 § 1 k.k., kare 4 miesiecy pozbawienia
wolnosci (pkt | b wyroku).

W miejsce wymierzonych kar jednostkowych sgd meriti orzekt wobec
oskarzonego kare fgczng w wymiarze 2 lat i 3 miesiecy pozbawienia wolnos$ci (pkt Il
wyroku) oraz na mocy art. 41a § 1 k.k. orzekt srodek karny — nakaz opuszczenia
lokalu mieszkalnego zajmowanego wspdlnie z pokrzywdzonymi M.K., O.K. i O.K.
na okres 5 lat (pkt IV wyroku). Wyrok Sadu pierwszej instancji zawierat réwniez
rozstrzygniecia co do zaliczenia na poczet kary pozbawienia wolnosci okresu
rzeczywistego pozbawienia wolnosci (pkt Il wyroku), kosztdw pomocy prawnej
udzielonej z urzedu oskarzonemu (pkt V wyroku) i oskarzycielce positkowej (pkt VI
wyroku) oraz kosztéw sadowych (pkt VII wyroku).



W apelacji od powotanego wyzej wyroku wniesionej przez obronce
oskarzonego zarzucono:
|. ,obraze przepisow postepowania, ktdéra mogta mie¢ wptyw na tresc¢ orzeczenia tj.:

1. przepisu art. 7 k.p.k., 410 k.p.k. w zw. z art. 424 § 1 i 2 k.p.k. poprzez
dowolng, powierzchowng i jednostronng ocene materiatu dowodowego, w
szczegolnosci przez przyjecie, iz:

a) wyjasnienia oskarzonego w zakresie, w jakim utrzymywat, iz nie znecat
sie psychicznie i fizycznie nad konkubing M.K. i matoletnim synem O. oraz nie
znecat sie psychicznie nad matoletnig cérkg O. nie zastugujg na wiare, albowiem
przeczg temu zeznania swiadkéw [...], podczas gdy zaden z wymienionych
Swiadkéw nie byt naocznym swiadkiem sytuacji, w ktérej oskarzony w jakikolwiek
sposob znecat sie nad pokrzywdzonymi, a kazdy z wymienionych Swiadkéw ma
wiedze o rzekomych negatywnych zachowaniach oskarzonego tylko i wytgcznie z
relacji M. K.,

b) swiadek M. T. potwierdzita informacje, ze oskarzony bit, zwtaszcza syna
O., podczas gdy w swoich zeznaniach wymieniona wskazywata, jakie informacje
przekazywat jej L. S., podkreslajgc, ze jako nauczyciel nie zauwazyta Zzadnych
Sladéw pobicia u O. K.,

Cc) zeznania Swiadka M. S. obcigzajg oskarzonego i przemawiajg za
popetnieniem przez wymienionego =zarzucanych mu czyndéw, podczas gdy
wymieniony swiadek nie wskazywat, aby podczas interwencji oskarzony zadawat
uderzenia pokrzywdzonej M. K., zas interweniujgc w dniu 28 czerwca 2014 r. w
domu oskarzonego zeznat, iz nie przypomina sobie, aby M. K. podczas tej
interwencji méwita o jakiejkolwiek przemocy (k. 195v),

d) zeznania Swiadka M. P. obcigzajg oskarzonego i przeczg wyjasnieniom
oskarzonego dotyczgcych tego, ze nie znecat sie on nad pokrzywdzonymi, podczas
gdy wskazywany sSwiadek nie wspomina w swoich zeznaniach o jakichkolwiek
formach znecania sie oskarzonego nad pokrzywdzonymi,

e) zeznania O.K. uzna¢ nalezy za niewiarygodne, a jej zeznania korzystne
dla oskarzonego wynikajg z silnego zwigzku emocjonalnego z wymienionym,
podczas gdy z opinii biegtej psycholog wynik, iz swiadek nie ma sktonnosci do

patologicznego klamstwa ani nadmiernej podatnosci na sugestie, jej wypowiedzi sg



logiczne i nie stwierdza sie u wymienionej zaburzen zdolnosci postrzegania,
zapamietywania i odtwarzania spostrzezen, ponadto matka matoletniej M. K. nie
potrafita wskazac, na czym miato polegaC znecanie sie psychiczne oskarzonego
nad O.K.,

f) przestepstwa tego typu tj. przestepstwa znecania dziejg sie w domu,
wiec zeznania najblizszych sgsiadéw, a takze siostry oskarzonego i jej partnera nie
majg znaczenia dla rozstrzygniecia sprawy, poniewaz sprawcy dbajg, aby
zachowywac poza mieszkaniem pozory normalnego funkcjonowania, podczas gdy
mimo takiego stanowiska uznano, Zze zeznania matoletniej O.K. nie polegajg na
prawdzie cho¢ wymieniona mieszkata razem z ojcem i mogta obserwowac
wszystkie zachowania oskarzonego, zas biegta psycholog nie stwierdzita u niej
zadnych zaburzen,

g) zeznania Swiadkow [...] nie majg znaczenia dla rozstrzygniecia sprawy,
podczas gdy wszyscy swiadkowie wypowiadali sie dobrze o oskarzonym i na temat
sprawowanej przez niego opieki nad dzie¢mi oraz jako osoby z najblizszego
sgsiedztwa nie styszeli zadnych awantur, nie zauwazyli nagannych zachowan
oskarzonego w stosunku do pokrzywdzonych,

h) wypowiadanie sie o konkubinie w sposob obrazliwy na posiedzeniu
grupy roboczej wypetnia znamiona czyn zabronionego z art. 207 § 1 k.k., podczas
gdy samo wypowiadanie sie 0 nagannym zachowaniu osoby najblizszej i wyrazaniu
swojej dezaprobaty o niej do os6b postronnych nie jest rownoznaczne ze
znecaniem sie nad osobg, o ktérej sie opowiada,

I) oskarzony rozpowszechniat treSci pornograficzne w  sposéb
umozliwiajgcy matoletnim ponizej 15 lat O. K. i O.K. zapoznanie si¢ z nimi, podczas
gdy bark uzasadnienia w tym zakresie, w szczegolnosci wskazania dowodow
obcigzajgcych oskarzonego w tym m.in. wskazania, jakie gazety o tresci
pornograficznej rozpowszechniat oskarzony, a takze oceny tychze dowodow,

j) oskarzony dopuscit sie przestepstwa stypizowanego art. 202 § 2 k.k. w
zw. z art. 12 k.k., podczas gdy swiadkowie, ktorzy bywali w domu oskarzonego nie
widzieli zadnych materiatdbw o tre$ciach pornograficznych i przy jednoczesnym
braku jakiegokolwiek uzasadnienia i wyjasnienia podstawy prawnej w tym zakresie,

a ponadto:



k) nieprawidtowe sporzgdzenie uzasadnienia w czesci dotyczacej ustalenia
stanu faktycznego poprzez przedstawienie przebiegu zdarzen faktycznych
nieprecyzyjnie, o czym Swiadczg m.in. uzyte sformutowania takie jak ,ktoregos
dnia”, ,ktorego$ wieczoru”, co jest niedopuszczalne z punktu widzenia
prawidtowosci i  charakteru uzasadnienia  wyroku jako  dokumentu
odzwierciedlajgcego proces myslowy,

[) brak w uzasadnieniu przytoczenia okolicznosci, ktore Sad miat na
wzgledzie przy wymiarze kary co do kazdego z czyndéw zabronionych, w
szczegolnosci dlaczego nie zastosowano instytucji warunkowego zawieszenia
wykonania kary pozbawienia wolnosci, podczas gdy oskarzony jest osobg
dotychczas niekarang i ma dobrg opinie w srodowisku sgsiedzkim oraz wskazania
okolicznosci, ktére Sgd miat na wzgledzie przy wymiarze srodka karnego w postaci
nakazania opuszczenia lokalu zajmowanego wspdlnie z pokrzywdzonymi,
co skutkowato tym, iz uzasadnienie zaskarzonego wyroku wymyka sie spod kontroli
pod wzgledem prawidtowosci i zasadnosci przeprowadzonego procesu myslowego
i w konsekwencji doprowadzito do btednego stanowiska o winie oskarzonego L. K.,
Il. btad w ustaleniach faktycznych przyjetych za podstawe orzeczenia mogacy
mieC wptyw na jego tresc¢, a polegajgcy na przyjeciu, iz:

a. oskarzony ponizat pokrzywdzong takze wobec innych os6b podczas gdy
nie wskazano, o jakie osoby chodzi, zas z zeznan swiadkéw wynika jedynie, iz
oskarzony wypowiadat sie z dezaprobatg o zdradach M.K. i wyrazat swoje
niezadowolenia z niewiernosci partnerki,

b. oskarzony kupit gazete o tresci pornograficznej i pozostawit jg w
ogolnodostepnym i widocznym miejscu na poéfce przeznaczonej na gazety pod
tawg, podczas gdy nie ustalono w trakcie postepowania, jakie to byty gazety, nie
zabezpieczono ich w mieszkaniu, zaden ze Swiadkow nie widziat takich gazet w
mieszkaniu oskarzonego,

c. W nastepstwie zdarzenia w dniu 28 czerwca 2014 r. M.K. doznata
zasinienia na prawym ramieniu i na lewym i udzie, podczas gdy z zeznan
funkcjonariusza Policji M. S. interweniujgcego w tym dniu w domu oskarzonego
wynika, iz M.K. nie zgtaszata jakiejkolwiek przemocy, zas z zaswiadczenia

lekarskiego nie wynika, aby zasinienia byty wynikiem pobicia”.

fénl



W oparciu o powyzsze zarzuty wnidst o zmiane zaskarzonego wyroku i
uniewinnienie oskarzonego od popetnienia przypisanych mu czynéw, ewentualnie o
uchylenie zaskarzonego wyroku i przekazanie sprawy do ponownego rozpoznania
Sadowi | instancji.

Sad Okregowy w O. wyrokiem z dnia 4 listopada 2015 r., sygn. akt VII Ka
...I17, zaskarzony wyrok zmienit w ten sposob, ze (numeracja rozstrzygniec
przyjeta na potrzeby niniejszego uzasadnienia):

1. uchylit rozstrzygniecie z pkt. || sentencji o karze tgcznej;

2. zkagodzit do roku i 6 miesiecy pozbawienia wolnosci kare za czyn z pkt. |
a sentenciji;

3. w ramach czynu przypisanego oskarzonemu w pkt. | b sentencji
oskarzonego uznat za winnego tego, ze ,na przetomie stycznia i lutego 2014 roku w
S. w krotkich odstepach czasu w wykonaniu z gory powzietego zamiaru udostepniat
przedmioty majgce charakter pornograficzny w sposéb umozliwiajgcy matoletnim
dzieciom ponizej 15 lat O.K. i O.K. zapoznanie sie z nimi, pozostawiajgc w miejscu
widocznym i ogodlnie dostepnym gazete o tresci pornograficznej i oktadki ptyt
pornograficznych oraz prezentowat wymienionym dzieciom tresci pornograficzne
poprzez umozliwienie im obejrzenia fragmentéw oglgdanego przez siebie filmu,
zawierajgcego takie tresci”, tj. popetnienia przestepstwa okreslonego w art. 202 § 2
k.k. w zw. z art. 12 k.k. i za to skazat go, przy zastosowaniu art. 4 § 1 k.k., na kare 4
miesiecy pozbawienia wolnosci;

4. w zakresie rozstrzygniecia z pkt. IV sentencji wskazany tam okres
(Srodka karnego) ustalit na 3 lata;

5. orzekt wobec oskarzonego L.K. kare tgczng roku i 7 miesiecy
pozbawienia wolnosci;

W pozostatej czesSci zaskarzany wyrok zostat utrzymany w mocy, a
oskarzonego zwolniono od ponoszenia kosztéw sgdowych za postepowanie
odwotawcze.

Orzeczenie Sadu odwotawczego zaskarzyt kasacjg obronca skazanego
zarzucajgc w niej:

l. ,fazagce naruszenie prawa materialnego, a mianowicie art. 202 § 2 k.k.

poprzez jego btedng wyktadnie i bezpodstawne zastosowanie w odniesieniu do



zachowania oskarzonego L. K., podczas gdy zaréwno ustalenia faktyczne Sadu
oraz zgromadzony w sprawie materiat dowodowy nie dajg podstaw do przyjecia, iz
zostaty wyczerpane jakiekolwiek znamiona czynu, polegajgcego na udostepnianiu
tresci pornograficznych matoletnim ponizej lat 15,

. razgce naruszenie prawa procesowego, ktore miato istotny wptyw na tres¢
orzeczenia, a mianowicie:

a. przepisu art. 433 § 2 k.p.k. i art. 457 § 3 k.p.k. polegajgcego na od-
niesieniu sie przez Sad Il instancji do zarzutéw i wnioskéw zawartych w $rodku
odwotawczym w sposoOb lakoniczny i pobiezny, bez gruntownej analizy
problematyki wskazanej w tymze srodku odwotawczym,

b. przepisu art. 457 § 3 k.p.k. w zw. z art. 424 § 1 pkt 1 k.p.k. polegajace na
sporzadzeniu uzasadnienia wyroku w sposéb nie odpowiadajgcy wymogom
okreslonym w tym przepisie, gdyz sgd odwotawczy nie odniost sie do wszystkich
istotnych faktow i dowodéw zgromadzonych w sprawie majgcych znaczenie dla
rozstrzygniecia poprzez zaniechanie rzetelnego rozwazenia materiatu dowodowego
w postaci zeznan sSwiadkéw, zamieszkujgcych w bezpos$rednim sgsiedztwie
oskarzonego i pokrzywdzonych”.

W konkluzji wnidst o uchylenie zaskarzonego wyroku i przekazanie sprawy
do ponownego rozpoznania Sadowi Okregowemu w O. w postepowaniu
odwotawczym.

W pisemnej odpowiedzi na te kasacje oskarzyciel publiczny wniost o jej
oddalenie jako oczywiscie bezzasadnej, a stanowisko to podtrzymata prokurator
Prokuratury Krajowej w toku rozprawy kasacyjnej.

Sad Najwyzszy zwazyt, co nastepuje.

Kasacje obroncy skazanego L. K. uzna¢ nalezy za zasadng. Co wiecej,
charakter stwierdzonych przez sad kasacyjny uchybien, skutkujgcych
koniecznoscig ponowienia przewodu sgdowego w znacznej czesci, implikowat
uchyleniem nie tylko wyroku wydanego w instancji ad quem, lecz réwniez
zmienionego tym orzeczeniem wyroku sgdu meriti i przekazaniem sprawy temu
ostatniemu  Sgdowi do  ponownego rozpoznania w  postepowaniu
pierwszoinstancyjnym.

Nie mozna odmowiC racji skarzacemu, ze przeprowadzona w niniejszej



sprawie kontrola apelacyjna miata w czesci charakter pobiezny, a tym samym
nastgpita z razgcym naruszeniem przepisu art. 433 § 2 k.p.k. Wprawdzie w polu
widzenia Sgdu Okregowego w O. pozostawaty wszystkie zarzuty sformutowane
przez obronce L. K. w zwyktym srodku odwotawczym, o czym Swiadczy z jednej
strony tresc¢ jego rozstrzygniecia o charakterze reformatoryjnym, z drugiej natomiast
pisemne motywy wydanego w instancji ad quem orzeczenia, rzecz w tym, ze w
swojej argumentacji do poszczegodlnych, sygnalizowanych przez autora apelacji
kwestii, Sad ten odniost sie w sposob stereotypowy, nie wnikajac w istote
podnoszonej problematyki. Przy takim — co nalezy podkresli¢ — nienalezytym
rozpoznaniu apelacji wystgpit w tej sprawie tzw. efekt przeniesienia, w ktérym
uchybienia Sadu pierwszej instancji, w nastepstwie niepodzielania zarzutéw
apelacji i niedostrzezenia uchybien jakich dopuscit sie Sgd Rejonowy, przeniknety
do postepowania odwotawczego.

W sposob oczywisty dotyczy to motywow zaprezentowanych przez instancje
ad quem, w ktorych Sad drugiej instancji rozwazat apelacje w czesci skierowane;j
przeciwko rozstrzygnieciu sagdu meriti w zakresie przypisania skazanemu czynu
zakwalifilkowanego nastepnie z art. 202 § 2 k.k. Nie jest to wprawdzie, jak to
podniesiono w pkt. | kasacji, naruszenie prawa materialnego (o uchybieniu
wskazanym w art. 438 pkt 1 k.p.k. mozna bowiem mowi¢ wytgcznie wtedy, gdy nie
sg kwestionowane ustalenia faktyczne, natomiast nastgpita btedna subsumpcja
faktow pod przepis typizujgcy dane przestepstwo), odczytujgc jednak catosciowo
tres¢ skargi z uwzglednieniem argumentacji zawartej w jej uzasadnieniu, zgodzic
nalezy sie z autorem kasacji, gdy zauwaza oczywiste luki w toku rozumowania
Sadu Odwotawczego, co czyni zasadnym podniesiony réwniez przez skarzgcego
zarzut naruszenia art. 457 § 3 k.p.k. oraz art. 424 § 1 pkt 1 k.p.k. (w tej czesci
wyrok sgdu ad quem miat charakter reformatoryjny).

Przypomnie¢ nalezy, ze kwestionujgc sprawstwo L. K. w odniesieniu do tego
przestepstwa jego obronca uczynit to w dwoéch aspektach. Po pierwsze,
podniesiona zostata watpliwos¢ co do pornograficznego charakteru materiatow,
ktére skazany — wedtug ustalen Sgdu Rejonowego — miat rozpowszechnia¢. Po
drugie, wyrazono zastrzezenia co do strony podmiotowej tego czynu wskazujgc na

wystepujgce w tym zakresie braki w motywacji Sadu pierwszej instancji, ktory nie



wskazat dowodow w oparciu o ktore uznat wine oskarzonego oraz przyjat
umysInosc¢ jego dziatania.

Rozstrzygajac o niezasadnosci podniesionych zarzutow Sad Okregowy
odwotat sie do wyjasnien oskarzonego, w ktérych potwierdzit on fakt kupowania
przez siebie takich gazet jak ,W.” oraz ,G.”, a takze zeznan M.K. i O. K.. Z
depozycji pierwszego Swiadka miato wynika¢ ustalenie o pozostawianiu przez
oskarzonego wskazanych gazet w miejscu dostepnym dla dzieci, a w konsekwencji
zapoznawanie sie z ich trescig przez matoletnich oraz o ogladaniu filmu o
charakterze pornograficznym w sytuacji, gdy O. i O. K. przebywali w tym samym
pomieszczeniu. Drugi opisa¢ miat fragment filmu, ktéry zobaczyt. Dowody te,
zdaniem Sadu drugiej instancji, nie pozwalajg wprawdzie na przypisanie L. K.
znamienia rozpowszechniania tresci pornograficznych, uzasadniajg natomiast
uznanie, ze oskarzony swoim zachowaniem wypetnit — w warunkach czynu
ciggtego — znamiona wystepku z art. 202 § 2 k.k. w brzmieniu obowigzujagcym w
chwili czynu, poniewaz nie bylo to z jego strony zachowanie jednorazowe i
faktycznie stanowito wykonanie z géry powzietego zamiaru udostepniania
przedmiotdw majgcych taki charakter w sposdb umozliwiajgcy matoletnim dzieciom
ponizej 15 lat zapoznanie sie z nimi (pozostawienie w miejscu widocznym i ogélnie
dostepnym gazety o tresci pornograficznej i oktadki ptyt pornograficznych) oraz
prezentowania wymienionym dzieciom tresci pornograficznych  poprzez
umozliwienie im obejrzenia fragmentdow oglgdanego przez siebie filmu,
zawierajgcego takie tresci.

Argumentacja przywotana przez instancje ad quem jest jednak w czesci
chybiona, ale przede wszystkim nie rozstrzyga jednoznacznie rysujgcych sie w tym
zakresie watpliwosci.

W pierwszym rzedzie dotyczy to charakteru pornograficznego przedmiotow,
ktére skazany miat udostepnia¢ matoletnim ponizej 15 lat oraz takiego tez
charakteru prezentowanych dzieciom tresci.

Przypomnie¢ nalezy, ze ustawodawca nie zdefiniowat wprawdzie pojecia
~tresci pornograficzne”, wszelako zarébwno w pismiennictwie, jak i w orzecznictwie
wskazano cechy, ktorych tgczne wystepowanie pozwala na uznanie tresci

ocenianego przekazu za pornograficzny. Cechami tymi sg: 1) przedstawianie
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piciowosci i zycia piciowego cziowieka, 2) koncentrowanie sie wytgcznie na
technicznych aspektach piciowosci i zycia piciowego z pominieciem wszelkiej
warstwy intelektualno-personalitycznej, 3) ukazywanie ludzkich narzgdoéw ptciowych
w ich funkcjach seksualnych, 4) przebijajgca z tresci przekazu gtébwna intencja
tworcy jakg jest wywotanie podniecenia seksualnego u odbiorcy [tak: M. Filar (w:)
M. Filar (red.): Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2010, s. 966; M. Bielski (w:) A.
Zoll (red.): Kodeks karny. Czes¢ szczegolna. Komentarz, Warszawa 2013, t. Il, s.
827-828; zob. takze: wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 23 listopada 2010 r., IV KK
173/10, LEX nr 667510]. Kryteria te pozwalajg odrézni¢ tresci pornograficzne od
tresci erotycznych, ktére majg prawno-karnie irrelewantny charakter oraz odréznic
tego rodzaju tresci od przekazu naukowego lub artystycznego. Ocena, czy danego
rodzaju przekaz zawiera w sobie cechy wskazujgce na treS¢ pornograficznag,
spoczywa przy tym kazdorazowo na organie procesowym stosujgcym prawo.

Takiej oceny — co trafnie zauwazono w apelacji — orzekajgcy w niniejszej
sprawie Sgd Rejonowy nie dokonat w ogdle. Nie mogty tego oczywistego
uchybienia konwalidowa¢ rozwazania poczynione przez Sad odwotawczy w
pisemnych motywach jego orzeczenia. Trudno wszakze w oparciu tylko o tytuty
gazet, dostepnych przeciez w publicznej sprzedazy, dokonywac¢ oceny charakteru
prezentowanych w nich tresci, samych zas periodykdéw ani tez dotgczonych do nich
ptyt w toku niniejszego postepowania nie zabezpieczono. Wprawdzie skazany
potwierdzit, Zze w mieszkaniu zajmowanym przez niego wspolnie z konkubing i
dzie¢mi znajdowaty sie gazety i filmy ,pornograficzne”, ktére sam kupowat, a raz
miata miejsce sytuacja, gdy w czasie oglgdania przez niego filmu
.pornograficznego” corka zerkneta na ekran monitora (k. 171 verte) — potwierdzita
te okolicznos¢ réwniez swiadek M.K. (k. 361) — jednak z zadnych dowodow nie
wynika rzeczywisty charakter zawartych w gazetach i w filmie tresci, poza
odwotaniem sie do wskazanych wyzej tytutdw i oswiadczeniem L. K., ze byty w tych
pismach nagie osoby. W tym stanie rzeczy twierdzenie, ze wymienione gazety
zawieraly tresci o charakterze pornograficznym jest co najmniej watpliwe, i co
wiecej nie da sie tej okolicznosci w obecnym stanie dowodowym sprawy
zweryfikowaé. W zwigzku z tym przeprowadzony przez instancje ad quem wywaod,

wskazujgcy na wypetnienie przez skazanego swoim dziataniem strony
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przedmiotowej czynu przypisanego mu ostatecznie w pkt | tiret 3 zaskarzonego
kasacjg wyroku, uzna¢ nalezy za nieznajdujgcy oparcia w przeprowadzonych
dotychczas dowodach.

Podobne uwagi nalezy uczyni¢ w odniesieniu do tej czesci motywdéw Sadu
drugiej instancji, ktére dotyczg strony podmiotowej przypisanego skazanemu czynu.
Uzasadnienie sadu meriti bylo w tym przedmiocie co najwyzej lakoniczne.
Natomiast Sgdu Okregowy, oddalajgc tyczacy tej kwestii zarzut, odwotat sie do
dowoddw, ktére jednak kwestii powyzszej wcale nie przesgdzajg. Co wiecej, nie
jest tak jak to stwierdzono w uzasadnieniu poddanego kontroli kasacyjnej
orzeczenia, ze fakt zapoznawania sie przez dzieci skazanego z trescig gazet, ktére
za sprawg L. K. znalazty sie w mieszkaniu, i filmu odtwarzanego przez niego na
laptopie, znajduje oparcie nie tylko w zeznaniach jego konkubiny, ale takze w
depozycjach matoletniego O. K. Takie ustalenie bez watpienia oparto jedynie na
zapisach badania przeprowadzonego m.in. z tym ostatnim swiadkiem w Os$rodku
Konsultacyjno-Edukacyjnym i Wsparcia Rodziny w O.. Wowczas to chtopiec pytany
o filmy jakie oglgdat z ojcem miat oswiadczy¢: ,widziatem u taty filmy z dzie¢mi na
golasa, bez majtek, to byty dziewczynki i chtopcy, skakali na t6zku na goto... tata
ogladat z O. i ze mng... nie podobat mi sie ten film” (k. 35). Nie mozna jednak w
tym kontek$cie zapominac, ze zapis protokolarny (k. 408 vete-409) oraz cyfrowy
(ptyta CD k. 415) przestuchania $Swiadka O. K. powyzszemu twierdzeniu
jednoznacznie przeczy. Swiadek ten wprost o$wiadczyt w trakcie trwania
wskazanej czynnosci procesowej ,Tata oglgdat filmy na komputerze. Ja nie wiem
jakie on ogladat filmy. Ja nie zerkatem, a siostra to nie wiem” oraz ,Nie pamigtam,
czy tata ogladat dziwne, brzydkie filmy”. Nadto swiadek ten w toku omawianego
przestuchania zaprzeczyt rowniez przeglagdaniu gazet kupowanych przez ojca. Przy
takiej wypowiedzi matoletniego, ktéremu przeciez zaréwno Sad pierwszej instancji,
jak i w konsekwencji rowniez Sad Odwotawczy daty wiare, wywodzenie, ze jest do
dowdd wspierajgcy depozycje matki O. i O. K., majacy przy tym uprawdopodabniaé
towarzyszagcy L. K. zamiar umozliwienia dzieciom zapoznania sie z treSciami
pornograficznymi (oczywiscie pod warunkiem, ze byty to faktycznie tresci o takim
charakterze), uzna¢ nalezy za problematyczne. Z samych zeznah M.K. réwniez

trudno wyprowadzac¢ tego rodzaju kategoryczne twierdzenie, ze L.K. trzymajgc
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wymienione gazety we wskazanym przez Swiadka miejscu, w sytuacji, gdy nie
potwierdzono zadnym innym dowodem aby dzieci gazety te przeglgdaty (przeczy
temu nie tylko O. K. — k. 157-158 oraz k. 410 verte ale takze matoletni — k. 408
verte), chciat umozliwi¢ wymienionym kontakt z tresciami pornograficznymi lub
godzit sie z realng mozliwoscig takiego kontaktu. A przeciez przestepstwa takiego
w postaci ,udostepniania” mozna dopusci¢ sie jedynie umysinie (w zamiarze
bezposrednim lub ewentualnym), zatem nie wypetnia jego znamion lekkomysine
albo wynikajgce z niedbalstwa pozostawienie przedmiotow zawierajgcych tresci
pornograficzne w miejscu, do ktérego matoletni ma dostep np. w mieszkaniu (zob.
A. Marek: Komentarz do art. 202 Kodeksu karnego, teza 5, LEX elek. 2010).
Identyczne uwagi odnieS¢ nalezy do tej czesci przypisanego skazanemu czynu, w
ktérej mowa o ,prezentowaniu” dzieciom tresci pornograficznych, poprzez
2umozliwienie (podkreslenie SN) im obejrzenia fragmentéw oglgdanego przez
siebie filmu”, co ograniczyto sie przeciez (i to zgodnie zaréwno z relacjg samego
skazanego, jak i M.K.) do zerkniecia przez O. K. ma ekran monitora w czasie, gdy
przemieszczata sie po pokoju, w ktérym na laptopie odtwarzany byt film.

Pomimo stwierdzonych zasztosci, uznaé¢ wszelako nalezy, ze wydanie w tej
sprawie — na etapie postepowania kasacyjnego — orzeczenia reformatoryjnego, o
jakim mowa w art. 537 § 2 in fine k.p.k., bytoby co najmniej przedwczesne. Istnieje,
zdaniem Sgdu Najwyzszego, mozliwos¢ uzupetnienia materiatu dowodowego, ktéry
pozwolitby na jednoznaczne rozstrzygniecie co do strony przedmiotowej czynu
zarzuconego L.K. w pkt Il aktu oskarzenia. To z kolei, a wiec pozytywna
weryfikacja w zakresie pornograficznego charakteru tresci zawartych w periodykach
oraz na ptycie, otworzy¢é moze pole do pogtebionych rozwazan odnosnie strony
podmiotowej czynu bedgcego przedmiotem tego zarzutu, z uwzglednieniem, ze
matoletni nie potwierdzili jednak — przynajmniej do obecnego etapu postepowania —
okolicznosci, na jakie w swoich depozycjach wskazywata ich matka.

Nie mozna odmowi¢ racji obroncy skazanego, gdy w kasacji zauwaza mato
wnikliwy (a wiec sprzeczny z dyspozycjg art. 433 § 2 k.p.k.) sposéb odniesienia sie
przez Sgd Okregowy réwniez do tej czesci zawartych w apelacji zarzutow, w
ktorych zakwestionowano poczynione w postepowaniu pierwszoinstancyjnym

ustalenia faktyczne w zakresie czynu przypisanego w pkt | a wyroku sgdu a quo.
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O ile co do zasady dokonana przez sgd meriti ocena sktadanych w tym
zakresie depozycji tak przez oskarzonego, ktdérego wyjasnieniom w zdecydowanej
wiekszosci nie dano wiary, jak i swiadkéw, zwlaszcza wspierajgcych w swoich
zeznaniach tezy aktu oskarzenia, trafnie spotkata sie z aprobatg instancji ad quem,
a zgtaszane w kasacji watpliwosci co do trafnosci rozwazan w tym przedmiocie
(znecania sie nad konkubing oraz synem O.) przez oba orzekajgce sgdy stanowig
w rzeczywistosci niedopuszczalng na tym etapie postepowania prébe
zakwestionowania ustalen faktycznych, o tyle trudno nie oddac racji skarzgcemu,
gdy podnosi zastrzezenia odnosnie oceny zeznan O.K. oraz swiadkow (sgsiadow i
krewnych) relacjonujgcych wzajemne stosunki tgczace L. K. z coérkg, w
szczegolnosci w kontekscie objetego rowniez czynem przypisanym w pkt | a
wyroku Sgdu Rejonowego znecaniem sie nad matoletnia.

Nie ulega watpliwosci, ze podstawg ustalen odnosnie czynu przypisanego
ostatecznie skazanemu w pkt | a wyroku Sadu pierwszej instancji byty w
zdecydowanej wiekszosci zeznania pokrzywdzonej M. K. To rowniez na jej
relacjach przekazywanych m.in. na zebraniach grupy roboczej ,Niebieskiej karty”
opierali sie z kolei tacy $wiadkowie jak [...] czy tez kurator zawodowy M. D. Zadna z
wymienionych o0s6b nie byla jednak bezposrednim $wiadkiem nagannych
zachowan skazanego wobec corki w przeciwienstwie do tego rodzaju postepowania
skazanego, ktore skierowane byto przeciwko konkubinie (Swiadek A. S.), czy tez
synowi O. (zob. chociazby zeznania swiadek A.H.). Rzecz jednak w tym, ze takze
sama M. K. w odniesieniu do tej czesci ustalen, ktére wigzg sie z dziataniami
konkubenta podejmowanymi w stosunku do O., wypowiadata sie nader lakonicznie.
W swojej relacji potwierdzita wytgcznie fakt jednorazowego fizycznego skarcenia
przez L. K. obojga dzieci (co w przypadku matoletniej nie zostato przeciez objete
zarzutem, a nastepnie opisem czynu), trudno natomiast w jej zeznaniach odnalez¢
chociazby slad powalajacy na kategoryczne wnioskowanie odnosnie takiej formy
znecania, jakg miato stanowi¢ uzywanie wobec corki stow obrazliwych. Jezeli M. K.
wskazywata na wulgarne i obrazliwe stowa wypowiadane przez ojca dzieci, to
twierdzita jednoczesnie, ze byty one skierowane wtasnie do niej samej, a nie do
corki O., chociaz nastepowato to w obecnosci tej ostatniej. Uwzgledniajgc

powyzsze, a takze i to, ze na tego rodzaju postepowanie w stosunku do siostry nie
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wskazuje w swoich zeznaniach réwniez O. K., wnioskowanie Sgdu w tym
przedmiocie wydaje sie mie¢ charakter dowolnosci. W takg ocene wpisuje sie w
szczegolnosci akceptacja przez Sad drugiej instancji tej czesci wypowiedzi sgdu
meriti, w ktérej za nie majgce znaczenia dla rozstrzygniecia sprawy, zwlaszcza w
kontekscie relacji ojca z corkg, uznano zeznania takich swiadkoéw jak [...], tylko z tej
przyczyny, ze bedgc osobami z sgsiedztwa nie styszeli oni zadnych awantur, ani
nie zauwazyli nagannych zachowan oskarzonego w stosunku do pokrzywdzonych.
Tego rodzaju wnioskowanie, ktére przeciez stanowi wytgcznie odwotanie sie do
relacjonowanych przez $wiadkow faktéw, stojgcych wszakze w opozycji to
twierdzen zwilaszcza pokrzywdzonej M. K., jest jednak pobawione podstaw
logicznych. Co wiecej, swiadkowie [...] to nie sg sgsiedzi, lecz siostra skazanego i
jej partner, ktdrzy z uwagi na stosunkowo czeste kontakty z L. K. i jego dzieCmi
(kilka razy w tygodniu) mieli niewatpliwie realng mozliwos¢ zarejestrowania
wzajemnych stosunkow skazanego z O., a zwtaszcza O.K..

W zwigzku z tym odrzucenie takze w catosci wiarygodnosci matoletniej w
oparciu o jedyng przestanke jakg miata by¢, zdaniem orzekajgcych sgddw, silna
relacja fgczaca jg z ojcem, przy uwzglednieniu — na co zasadnie zwracata uwage
obrona i w apelacji i w kasacji — wydanej w stosunku do tego swiadka opinii
psychologicznej, oceni¢ nalezy jako sprzeczne z wymogami okreslonymi w art. 7
k.p.k. Zaakceptowanie przez Sad drugiej instancji takich uchybien, ktére byty
sygnalizowane w pkt | e i g zwyktego srodka odwotawczego, musi zostaC¢ uznane
za razgce naruszenie art. 433 § 2 k.p.k.

Z kolei izolowanie corki od matki, ktére w opinii Sgdu pierwszej instancji,
zaakceptowanej przez Sgd odwotawczy, stanowi takze forme znecania, wydaje sie
by¢ — w Swietle kryteriow jakimi powinno charakteryzowa¢ sie to znamie —
nieporozumieniem. Znecanie oznacza zadawanie cierpien, czynienie zycia
ucigzliwym. Znecanie psychiczne, a takie tylko wchodzi w rachube w odniesieniu do
pokrzywdzonej O.K., polega¢é moze na dreczeniu psychicznym poprzez
przyktadowo |zenie, wyszydzanie, straszenie lub zadawanie cierpien (m. Szewczyk
(w:) A. Zoll (red.): Kodeks karny. Czes¢ szczegdlna. Komentarz, Warszawa 2013, t.
Il, s. 888). Jego cechg jest powodowanie dyskomfortu psychicznego u ofiary,

wzbudzanie u niej poczucia zagrozenia, niepokoju, obawy o wtasny los, straszenie,
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grozenie, uzywanie inwektyw, uprzykrzanie jej zycia, robienie na zto$¢ (J.
Lachowski: Komentarz do art. 207 Kodeksu karnego, WK 2016 elekt., teza 4).
Trudno w zachowaniach skazanego wobec corki dopatrzy¢ sie tego rodzaju
elementow, ktore uprawniatyby do wnioskowania o checi zadawania jej cierpien, a
postepowanie polegajgce na zabieraniu corki do salonu gier i granie z nig na
automatach, oglgdanie z dzieckiem w telewizji programéw nieodpowiednich do
wieku pokrzywdzonej opatrywanych komentarzami (np.”Zdrady”), wytwarzanie u
dziecka negatywnego wizerunku matki — ktére w wywodach sgdu meriti miatyby
Swiadczy¢ o znecaniu — rozpatrywa¢ mozna wylgcznie w kategoriach btedow
wychowawczych i to jezeli nawet majgcych charakter razgcy, to jednak dalekich od
tego rodzaju dziatan jakie odpowiadajg pojeciu znecania. Jezeli przy tym uwzgledni
sie te zeznania M.K., w ktérych wrecz stwierdza, ze ,corke oskarzony traktowat
inaczej niz syna, byta faworyzowana”, twierdzenie Sadu pierwszej instancji i
zaakceptowanie tego w instancji odwotawczej, o wypetnieniu dziataniami L. K. w
stosunku do matoletniej O. znamion przestepstwa okreslonego w art. 207 § 1 k.k.
pozostawia duzy znak zapytania.

Poniewaz omowione wyzej zachowania L. K. w stosunku do cérki objete
zostaty jednym czynem z jego dziataniami wobec pozostatych pokrzywdzonym
(zgodnie zresztg z poglgdem wyrazonym przez Sgd Najwyzszy w postanowieniu z
dnia 31 marca 2015 r., | KZP 1/15, OSNKW 2015, z. 5,poz. 41), a jednoczesnie
konieczne jest ponowienie postepowania dowodowego w tym zakresie w celu
poczynienie kategorycznych ustalen faktycznych co do powyzszego fragmentu
aktywnosci skazanego, nie wchodzi w rachube ewentualna korekta w zakresie
czynu z pkt 1 a nie tylko na etapie postepowania kasacyjnego (co oczywiste), lecz
réwniez apelacyjnego. W szczegolnosci niezbedne bedzie dokonanie ponownej
oceny, po ich ewentualnym wczesniejszym przestuchaniu, zeznan tych swiadkow,
ktérzy majg lub mogg mie¢ wiedze w tym temacie, w szczegdlnosci matki dzieci
M.K., zwlaszcza przez pryzmat jej spostrzezen odnosnie postepowania
oskarzonego wobec O.

Poczynienie kategorycznych ustalen w kwestiach wyzej zasygnalizowanych,
w zaleznosci oczywiscie od ich wyniku, otworzy z kolei droge do pogtebionej oceny

czynéw (bgdz czynu) oskarzonego w kontekscie stopnia spotecznej szkodliwosci, a
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w konsekwencji takze rodzaju i rozmiaru ewentualnej kary.

Uwzglednienie caftoksztattu powyzszych rozwazan implikowato — jak to
wskazano na wstepie — uchyleniem zaréwno zaskarzonego kasacjg wyroku Sadu
Odwotawczego, jak rowniez zmienionego nim wyroku Sgdu Rejonowego w O. w
catosci oraz przekazaniem sprawy do ponownego rozpoznania Sgdowi pierwszej
instanciji.

Procedujgc powtérnie, sgd meriti uwzgledni zawarte w niniejszym
uzasadnieniu uwagi Sgdu Najwyzszego co do zakresu postepowania dowodowego,
oraz — w zaleznosci od dokonanych ustalen — interpretacji prawa materialnego, a
wiec znamion poszczegolnych przestepstw charakteryzujgcych ich strone
przedmiotowg i podmiotowg. W kontekscie rodzaju rozstrzygniecia Sgadu drugiej
instancji oraz kierunku niniejszej kasacji winien mie¢C w polu widzenia zakaz
okreslony przepisem art. 443 k.p.k., a takze mozliwos¢ jakg stwarza art. 442 § 1 zd.
drugie k.p.k. Wprawdzie przepis ten pozwala na wydanie okreslonych w nim
orzeczen w wypadku uchylenia wyroku tylko w zakresie rozstrzygniecia o karze
albo innym $rodku karnym, nie mozna wszelako odrzuci¢ jego zastosowania
rowniez w wypadku takiego jak w niniejszej sprawie orzeczenia sgdu kasacyjnego
na zasadzie argumentum a minori ad maius.

W zwigzku z tg ostatnig uwagg — nie byto to podnoszone ani w apelacji ani w
kasacji — sgd a quo rozwazy mozliwos¢ procesowego wykorzystania zeznan
matoletnich swiadkdéw, w szczegdlnosci majgc na uwadze, przy uwzglednieniu ich
wieku oraz poziomu intelektualnego, wynikajgcy z zapiséw cyfrowych tych
czynnosci sposob pouczenia O. i O. K. o uprawnieniu wynikajgcym z przepisu art.
182 § 1 k.p.k. w zw. z art. 191 § 2 k.p.k. (zob. wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 4
kwietnia 2013 r., 11l KK 307/12, LEX nr 1300030).

Z powotanych wzgleddw orzeczono, jak w czesci dyspozytywnej wyroku.

kc
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