Sygn. akt Il KK 536/17

POSTANOWIENIE

Dnia 14 grudnia 2017 r.
Sad Najwyzszy w skfadzie:

SSN Jozef Szewczyk

na posiedzeniu w trybie art. 535 § 3 k.p.k.

po rozpoznaniu w Izbie Karnej w dniu 14 grudnia 2017 r.,

sprawy P. S.,

skazanego za czyn z art.202 § 3 k.k. w zw. z art. 12 k.k.

z powodu kasacji, wniesionej przez obronce skazanego,

od wyroku Sgdu Okregowego w T. - IX Wydziat Karny- Odwotawczy

z dnia 20 kwietnia 2017 r., sygn. akt IX Ka [...],

utrzymujgcego w mocy wyrok Sgdu Rejonowego w T. z dnia 30 listopada 2016r.,

sygn. akt 1 K [...],

postanowit

1. oddali¢ kasacje, jako oczywiscie bezzasadna,
2. zwolni¢ skazanego z obowigzku uiszczenia kosztow

sgdowych postepowania kasacyjnego.

UZASADNIENIE
Sad Rejonowy w T. wyrokiem z dnia 30 listopada 2016 r., sygn. akt Il K [...],

uznat P. S. za winnego tego, ze okresie od 7 sierpnia 2015 roku do 17 sierpnia
2015 roku w T. przy ul. F., dziatajgc w wykonaniu z gory powzietego zamiaru i w
krotkich odstepach czasu, w celu rozpowszechnienia, sprowadzat i posiadat tresci
pornograficzne z udziatem matoletnich w postaci filméw i zdje¢, a nadto
rozpowszechniat te tresci w serwisie [...], postugujgc sie kontem [...], tj. czynu
okreslonego w art. 202 § 3 k.k. w zw. z art. 12 k.k. i za to wymierzyt mu kare 2 (

dwadch) lat pozbawienia wolnosci.



Od powyzszego wyroku apelacje ztozyt obronca oskarzonego zarzucajgc:

,1) obraze przepisbw postepowania moggcg mie¢ wplyw na tresc
orzeczenia:

a) z art. 7 i 9 k.p.k. polegajgcg na uznaniu za niewiarygodne wyjasnien
oskarzonego P. S. w czesci dotyczgcej braku jego wiedzy w zakresie wieku
modelek prezentowanych na rozpowszechnianych przez oskarzonego materiatach
oraz pochodzenia zdje¢ z legalnie dziatajgcych serwisow z pornografig, w ktorych
modelki majg ukonczony osiemnasty rok zycia,

b) art.2§2,art. 4iart58§1i7 k.p.k.wzw. z art. 92 k.p.k. i z art. 410 k.p.k.
poprzez oparcie przez Sad orzeczenia wylgcznie o dowody obcigzajgce
oskarzonego w postaci sporzgdzonej przez biegtg z zakresu ginekologii - Panig M.
S. - opinii,

c) zart. 193 § 1, art. 200 oraz 201 k.p.k. poprzez oparcie rozstrzygniecia
sgdu na opinii biegtej nie spetniajgcej wymogow rzetelnosci i fachowosci w zwigzku
z brakiem okreslenia przez biegtg metody badawczej stosowanej podczas oceny
materiatu dowodowego, brak wskazania toku rozumowania biegtej oraz sposobu w
jaki zostata wypracowana konkluzja, iz wiekszo$¢ modelek nie miata w chwili
wykonania fotografii oraz materiatu filmowego ukonczonego 18 roku zycia,
oddalenie wniosku dowodowego obroncy co do przeprowadzenia dowodu z opinii
instytutu naukowo-badawczego lub innych biegtych na okoliczno$¢ ustalenia wieku
modelek uwiecznionych w materiale fotograficznym i audiowizualnym.

2) wyptywajacy z powyzszego btgd w ustaleniach faktycznych polegajacy
na przyjeciu, ze modelki uwiecznione na zdjeciach nie posiadaty ukonczonego 18
roku zycia, ewentualnie oskarzony P. S. posiadat wiedze, iz rozpowszechniane
przez niego tresci pornograficzne zawierajg wizerunki os6b ponizej 18-stego roku
zycia,

3) na wypadek, gdyby Sad Odwotawczy nie podzielit wskazanych wyzej
zarzutow podnosze réwniez zarzut razgcej niewspotmiernosci kary z art. 438 pkt.
4 k.p.k. ze wzgledu na fakt, iz Sad | instancji przy wymierzaniu kary bezzasadnie
dat prymat okolicznosciom obcigzajgcym oskarzonego”.

Podnoszgc powyzsze zarzuty skarzgcy wniést o zmiane zaskarzonego

wyroku poprzez uniewinnienie oskarzonego P. S., ewentualnie uchylenie



zaskarzonego wyroku i przekazanie sprawy do ponownego rozpoznania Sgdowi |
instancji .

Sad Okregowy w T. wyrokiem z dnia 20 kwietnia 2017r., sygn. akt IX Ka [...],
utrzymat w mocy zaskarzony wyrok.

Od powyzszego wyroku kasacje wywiodt obronca skazanego, zaskarzajgc
orzeczenie w catosci i zarzucajgc:

.- fazgce naruszenie przepisOw prawa procesowego, a mianowicie art.
7 KPKi 9 KPK w zw. z art. 410 KPK polegajgce przyjeciu, iz skazany godzit sie na
to, ze modelki na zdjeciach nie majg ukonczonych 18 lat i w tym zakresie uznanie
za niewiarygodne wyjasnieh oskarzonego, mimo ze zdjecia pochodzity z legalnych
serwiséw internetowych z klauzulg, iz wszystkie osoby znajdujgce sie zdjeciach
miaty ukonczone 18 lat,

- razgce naruszenie przepisOw prawa procesowego, a mianowicie art. 5 §
2 KPK oraz art. 7 KPK w zw. z art. 410 KPK, przez przyjecie btednej wyktadni tych
przepisow polegajgcej na tym, ze Sad na podstawie oceny i analizy catoksztaitu
materialu dowodowego w sprawie uznat oskarzonego za winnego popetnienia
zarzucanego mu czynu, opierajgc sie wytgcznie na opinii sporzgdzonej przez biegta
sgdowg z zakresu ginekologii - Panig M. S., jak rowniez brak analizy i co za tym
idzie btednej oceny dowoddéw zgromadzonych w postepowaniu, a w szczegolnosci
zdje¢ sciggnietych z konta oskarzonego jako zawierajgcych tresci pornograficzne, a
nie tzw. nagos¢ zakrytg bedgca rodzajem sztuki.

- razgce naruszenie przepisOw prawa procesowego, majgce istotny wptyw na
tres¢ zaskarzonego wyroku, a mianowicie art. 433 § 2 k.p.k., i art. 457 § 3 k.p.k.,
polegajgce na zaniechaniu dokonania wszechstronnej i wtasciwej kontroli
rozstrzygniecia Sadu pierwszej instancji i nie odniesienia sie do wszystkich
podniesionych w apelacji zarzutéw, a nadto braku wskazania dlaczego zarzuty
apelacji uznano za niezasadne, gdyz rozstrzygniecie Sagdu Il Instancji stanowito
jedynie podzielenie stanowiska Sadu | Instanc;ji,

- razgce naruszenie przepiséw postepowania tj., art. 193 § 1. art. 200 oraz
201 k.p.k. majgce istotny wptyw na tres¢ zaskarzonego wyroku, poprzez uznanie, iz

opinia sporzgdzona przez biegtg — M. S. jest rzetelna i spetniata wymogi okre$lone



w przepisach procedury karnej, a tym samym oddalenie wniosku obrony o
przeprowadzenie dowodu z opinii innego biegtego lub zespotu biegtych,

- razgce naruszenie przepisOw prawa procesowego, a mianowicie art. 167
KPK oraz art. 170 § 1 KPK, polegajgce na nieuzasadnionym i bezpodstawnym
oddaleniu przez Sad Rejonowy w T. wniosku obrony o przeprowadzenie dowodu z
opinii biegtego lub zespotu biegtych z zakresu ginekologii, seksuologii i antropologii,
w oparciu o stwierdzenie, ze w/w wnioski dowodowe ,..w sposéb oczywisty
zmierzajg do przedtuzenia toczgcego sie postepowania”,

Ponadto skarzacy podniost zarzut ,razgcego naruszenia prawa
materialnego, tj. art. 202 § 3 k.k. moggce mie¢ wptyw na tres¢ orzeczenia, poprzez
nieprawidtowg subsumpcje ww. przepisu do tak ustalonego stanu faktycznego,
bowiem przy zatozeniu, iz ustalenia faktyczne w niniejszej sprawie sg prawidtiowe w
kwestii winy oskarzonego co do popetnionego czynu tj. winy umysinej w zamiarze
ewentualnym - jak pisze Sad | Instancji, co zostato utrzymane przez Sad
Okregowy- oskarzony ,przewidywat i godzit sie na to, ze posiadane przez niego
tresci zawierajg tresci z udziatem matoletnich”, opisane przez Sad Orzekajgcy
zachowanie nie wypetnia znamion art. 202 § 3 k.k., poniewaz jednym z jego
znamion jest zamiar bezposredni o szczegdélnym zabarwieniu (dolus directus
coloratus). Brak takich ustalen w przedmiotowej sprawie, by sprawca dziatat w
zamiarze bezposrednim i dokonywat czynnosci posiadania czy sprowadzania tresci
pornograficznych w celu ich rozpowszechniania”.

Wskazujgc na powyzsze skarzgcy wniost o uchylenie zaskarzonego wyroku
Sadu Okregowego, a takze wyroku Sgdu Rejonowego i przekazanie sprawy do
ponownego rozpoznania, ewentualnie o uchylenie zaskarzonego wyroku i
uniewinnienie oskarzonego.

Sad Najwyzszy zwazyl, co nastepuje:

Kasacja obroncy skazanego jest bezzasadna w stopniu oczywistym, co
skutkowato jej oddaleniem w trybie art. 535 § 3 k.p.k.

Zgodnie z trescig art. 523 k.p.k. kasacja moze by¢ wniesiona tylko z powodu
uchybieA wymienionych w art. 439 k.p.k. lub innego razgcego naruszenia prawa,
jezeli mogto ono mieé istotny wptyw na tres¢ orzeczenia. Unormowanie powyzsze

wyklucza zatem mozliwos¢ formutowania w kasacji zarzutu btedu w ustaleniach



faktycznych i to zaréwno, gdy jest on podniesiony wprost, jak i wéwczas, kiedy —
zmierzajgc do nieuprawnionego ominiecia ustawowego ograniczenia — przyjmuje
postac zarzutu razgcej obrazy prawa.

Analiza zarzutéw kasacyjnych, sformutowanych przez obronce skazanego P.
S. jednoznacznie wskazuje, iz skarzgcy zmierza w niedopuszczalny sposéb do
zakwestionowania ustalen faktycznych w sprawie, ktore stanowity podstawe
przypisania skazanemu zarzucanego mu czynu, okreslonego w art. art. 202 § 3 k.k.
w zw. z art. 12 k.k.. Ustalenia te zostaty poddane prawidtowej kontroli odwotawcze;j
przez Sgd Okregowy w T.. Wbrew twierdzeniom skarzgcego Sad odwotawczy
rzeczowo i wszechstronnie odniost sie¢ do wszystkich zarzutow stawianych w
apelacji wywiedzionej przez obronce i w uzasadnieniu zaskarzonego orzeczenia
wykazat powody akceptacji dla ustalen faktycznych i prawnych przyjetych przez
Sad | instancji, przekonywujgco uzasadniajgc swoje stanowisko w tej kwestii. Tym
samym stwierdzi¢ nalezy, Zze wniesiona przez obronce skazanego kasacja nie
zawiera zasadnych argumentoéw, ktére potwierdzatyby stawiany zarzut, iz Sad
odwotawczy przy rozpoznaniu apelacji naruszyt tres¢ art. 433 § 2 k.p.k. Obronca,
stawiajgc zarzuty naruszenia norm prawa procesowego, polegajgcego na
faktycznym braku rozwazenia zarzutéw apelacyjnych w konsekwencji powiela te
zarzuty, celem wywotania ponownej, dublujgcej kontroli orzeczenia Sgdu | instanc;ji
przez Sad Najwyzszy w postepowaniu kasacyjnym, co jest zabiegiem
niedopuszczalnym na gruncie obowigzujgcych norm prawnych.

W przedmiotowej skardze kasacyjnej skarzgcy stawia zarzut obrazy prawa
materialnego przy jednoczesnych zarzutach obrazy przepiséw postepowania. Tak
sformutowane zarzuty obarczone sg wewnetrzng sprzecznoscig, wynikajgcg z
faktu, iz dotyczg one tego samego zakresu. W orzecznictwie Sgdu Najwyzszego i
piSmiennictwie, konsekwentnie podkresla sie, iz obraza prawa materialnego polega
na jego wadliwym zastosowaniu w orzeczeniu, ktére oparte jest na trafnych i
niekwestionowanych ustaleniach faktycznych. Nie mozna wiec méwi¢ o obrazie
prawa materialnego w sytuacji, gdy wadliwo$¢ orzeczenia w tym zakresie jest
wynikiem btednych ustaleh faktycznych, przyjetych za jego podstawe lub
naruszenia przepiséw procesowych (por. J. Bratoszewski, L. Gardocki,

Z. Gostynski, S. Przyjemski, R.A. Stefanski, S. Zabtocki - Kodeks postepowania



karnego. Komentarz., Warszawa 2004, t. lll, s. 111). Nie mozna zatem skutecznie
postawiC tego zarzutu — jak to czyni skarzgcy — z jednoczesnym kwestionowaniem
przepisOw postepowania w tym samym zakresie. Przedmiotem postepowania
kasacyjnego nie moze by¢ tez zasadnos¢ oceny dowodéw i trafnos¢ wnioskéw
wyprowadzonych na tej podstawie. W tym miejscu nalezy stwierdzi¢, iz stawiany
przez skarzgcego zarzut obrazy prawa materialnego ma na celu niedopuszczalng
na tym etapie modyfikacje ustalen faktycznych, powodujgcg uzyskanie
zamierzonego interesu procesowego.

Odnoszgc sie do zarzutu naruszenia art. 7 i 9 k.p.k. wskazaé¢ nalezy, iz
zarzut naruszenia wskazanych przepisu moze by¢é stawiany wyrokowi sgdu
odwotawczego tylko wtedy, gdy sad ten prowadzit wiasne postepowanie
dowodowe, wzglednie zmieniajgc wyrok sgdu pierwszej instancji, odmiennie ocenit
przeprowadzone przez ten sagd dowody. W przedmiotowej sprawia taka sytuacja nie
miata miejsca.

Zarzut naruszenia art. 193 § 1 k.p.k., art. 200 oraz 201 k.p.k. poprzez
uznanie opinii biegtej za rzetelng i spetniajgcg wymogi okreslone w procedurze
karnej ma wytgcznie charakter polemiczny. Sagd Okregowy odnoszac sie do tak
sformutowanego zarzutu apelacyjnego w sposéb wyczerpujgcy wskazat, dlaczego
uznat opinie biegtej M. S. za jasng, petng i rzetelng. Nalezy podzieli¢ poglad tego
Sadu, iz w opinii biegta w sposdb kompletny przedstawita konkluzje oraz przestanki
ktorymi sie kierowata. Tym samym zastrzezenia obrony co do tresci opinii biegtej
uznac¢ nalezafo za niezasadne.

Bezzasadny jest zarzut naruszenia art. 167 k.p.k. oraz art. 170 § 1 k.p.k.
polegajgcy na nieuzasadnionym i bezpodstawnym oddaleniu przez Sgd Rejonowy
wniosku o przeprowadzenie kolejnego dowodu z opinii biegtego. Byt on
przedmiotem rozpoznania przez Sgd Okregowy. Sgdy obu instancji trafnie uznaty,
iz opinia jest jasna, rzetelna i wewnetrznie niesprzeczna i spetnia wymogi okreslone
w art. 200 i 201 k.p.k., nie byto wiec podstaw do powotania nowych biegtych.

Odnoszac sie do zarzutu obrazy prawa materialnego tj. art. 202 § 3 k.k.
(w ktérym skarzacy wskazuje, ze czyn ten moze by¢ popetniony jedynie w zamiarze
bezposrednim o szczegbdlnym zabarwieniu, zatem fakt iz oskarzony przewidywat

i godzit sie na to, ze posiadane przez niego materialty zawierajg tresci z udziatem



matoletnich, sprawia, iz jego czyn nie wypetnia znamion strony podmiotowej z art.
202 § 3 k.k.) wskazac trzeba, ze przestepstwo z art. 202 § 3 k.k. to przestepstwo
kierunkowe (wymagana umysino$¢ w formie dolus directus coloratus) majgce na
celu rozpowszechnianie, czyli czynienie powszechnie dostepng tzw. twardej
pornografii (Konarska - Wrzosek, Violetta. art. 202. w: Kodeks kamy. Komentarz.
Wolters Kluwer, 2016). Stusznie zauwazyt prokurator w odpowiedzi na kasacje, ze
Sady obu instancji wskazywaty jedynie na fakt, iz kwestia matoletniosci oséb w
tresciach poronograficznych byta objeta przez skazanego zamiarem ewentualnym.
Jak wskazuje sie w doktrynie, we wszystkich przypadkach sprawca musi co
najmniej godzic¢ sie na to, ze tresci, ktérych dotyczg poszczegdlne przepisy, majg
charakter pornograficzny (por. komentarz do art. 202 k.k. w Jacek Wojciech Giezek
(red.), Dagmara Gruszecka, Natalia Kigczynska, Grzegorz tabuda, Anna
Muszynska, Tomasz Razowski, Kodeks karny. Czes¢ szczegodlna. Komentarz,
2014.03.01).

Nie ulega natomiast watpliwosci, ze Sgdy obu instancji przyjety, ze skazany
dziatat w celu rozpowszechniania. Sam skazany argumentowat, ze
rozpowszechniane przez niego zdjecia studyjne zawieraly wizerunki o0so6b
petnoletnich, a skoro przyznat, ze rozpowszechniat te zdjecia, to niewatpliwie jego
zachowaniem motywowane byto celem rozpowszechniania.

Z tych wzgledéw kasacje obroncy skazanego nalezato oddali¢, jako

oczywiscie bezzasadna.



