Sygn. akt IV KK 590/19

POSTANOWIENIE

Dnia 8 stycznia 2020 r.
Sad Najwyzszy w skfadzie:

SSN Pawet Wilinski

w sprawie W. D.

skazanego z art. 202 § 3 k.k. i in.

po rozpoznaniu w Izbie Karnej na posiedzeniu w dniu 8 stycznia 2020 r., w trybie
art. 535 § 3 k.p.k. kasacji obroncy skazanego od wyroku Sgdu Okregowego w K. z
dnia 19 czerwca 2019 r., sygn. akt Il Ka (...), zmieniajgcego w czesci, a w
pozostatym zakresie utrzymujgcego w mocy wyrok Sgdu Rejonowego w K. z dnia
15 marca 2019 r., sygn. akt [l K (...)

postanowit:
1. oddali¢ kasacje jako oczywiscie bezzasadng;
2. zwolni¢ skazanego W. D. od ponoszenia kosztow

postepowania kasacyjnego, obcigzajac nimi Skarb Panstwa.

UZASADNIENIE

Wyrokiem z dnia 15 marca 2019 r., sygn. akt Il K (..), Sgd Rejonowy w K.
uznat oskarzonego W. D. za winnego:
|. popetnienia czynéw zarzuconych mu w punktach | i Il aktu oskarzenia, to jest
czynéw polegajgcych na tym, ze:
- w okresie od nieustalonej daty 2016 r. do 25 stycznia 2018 r. w W., woj. (...), W
celu rozpowszechniania, posiadat w postaci plikow zapisanych na elektronicznych
no$nikach danych i rozpowszechniat na portalu (..).pl tresci pornograficzne z
udziatem matoletniego w ilo$ci nie mniej niz 1600 zdje¢ i 62 filmikédw oraz tresci
pornograficzne zwigzane z prezentowaniem przemocy w ilosci 8 zdjec i 39 filmikow

oraz postugiwaniem sie zwierzeciem w ilosci 1 filmu,



- w okresie od nieustalonej daty w 2016 r. do 25 stycznia 2018 r. posiadat tresci
pornograficzne z udziatem matoletniego w ilosci nie mniej niz 1600 zdjec
i 62 filmikdw znajdujgcych sie na karcie pamieci typu micro SD nr (...) zainstalowanej
w telefonie komérkowym m-ki Huawei o nr IMEI (...) i (...) oraz dysku twardym marki
Western Digital o numerze seryjnym S/N (..) zainstalowanym w komputerze
stacjonarnym w obudowie koloru czarnego z napisem ,L.”,

przy czym uznat, ze stanowig one jedno przestepstwo z art. 202 § 3 kk.,
za co skazat oskarzonego na kare 2 lat i 6 miesiecy pozbawienia wolnosci,

Il. popetnienia czynu opisanego w pkt Ill aktu oskarzenia, polegajgcego na tym,
ze w okresie od nieustalonej daty w 2016 r. do 25 stycznia 2018 r. w W., w celu
swojego zaspokojenia seksualnego, za posrednictwem korespondencji i wymiany
plikbw na portalu (..).pl uczestniczyt w prezentacji tresci pornograficznych z
udziatem matoletniego, tj. przestepstwa z art. 202 § 4c k.k., za co wymierzyt mu
kare 4 miesiecy pozbawienia wolno$ci.

Po potaczeniu wskazanych wyzej jednostkowych kar pozbawienia wolnosci,
Sad | instancji wymierzyt oskarzonemu kare tgczng 2 lat i 6 miesiecy pozbawienia
wolnosci oraz orzekt o czesciowym przepadku, a czesciowym zwrocie dowodow
rzeczowych. Nadto, zasgdzit od Skarbu Panstwa na rzecz obrocy W.D. z urzedu
wynagrodzenie za pomoc prawng udzielong mu w toku postepowania
przygotowawczego oraz wymierzyt oskarzonemu optate na rzecz Skarbu Panstwa
w kwocie 400 zt i zwolnit go od ponoszenia wydatkow postepowania.

Po rozpoznaniu apelacji obroncy oskarzonego, Sad Okregowy w K.,
wyrokiem z dnia 19 czerwca 2019 r., sygn. akt Il Ka (..), zmienit zaskarzony wyrok
w ten sposob, ze uchylit orzeczenie o wymierzonej oskarzonemu karze tgcznej,
obnizyt orzeczong wobec niego za czyn stanowigcy przestepstwo z art. 202 § 3 k.k.
kare wolnosci (przy zastosowaniu art. 60 § 1 i § 6 pkt 3 kk.) do jednego roku
pozbawienia wolnosci. Po potgczeniu kar jednostkowych, Sad odwotawczy
wymierzyt oskarzonemu nowg kare tgczng pozbawienia wolno$ci w wymiarze
jednego roku, a w pozostatej czesci zaskarzony wyrok utrzymat w mocy, za
wyjatkiem orzeczenia o optacie. Nadto, zasgdzit od oskarzonego na rzecz Skarbu
Panstwa koszty procesu za postepowanie odwotawcze w kwocie 200 zt, w tym

optate za obie instancje w wysokosci 180 zt.



Kasacje od wskazanego wyzej orzeczenia Sgdu Okregowego wywiodt

obronca skazanego, zarzucajgc:

1) razace i majgce istotny wptyw na tre$¢ wydanego wyroku naruszenie
prawa, polegajgce na obrazie przepisdbw prawa materialnego, a mianowicie
art. 11 §2k.k.oraz art. 12 kk. poprzez ich Dbtedng wyktadnie
I niezastosowanie przy dokonywaniu subsumpcji zachowan oskarzonego,
co skutkowato uznaniem, ze popetnit on dwa czyny zabronione z przepisow
art. 202 § 3 k.k. oraz 202 § 4c k.k., a nie jeden czyn z art. 202 § 3 k.k.
120284 ckk.wzw.zart. 11 § 2 k.k. wzw. z art. 12 k.k.,

2) razgce i majgce istotny wptyw na tres¢ wydanego wyroku naruszenie
prawa, polegajgce na obrazie przepisow prawa procesowego:

- art. 457 § 3 k.p.k. poprzez niedostateczne rozwaznie przez Sad Okregowy
zarzutow i wnioskéw wywiedzionych w apelacji, co miato rowniez istotny wptyw
na tre$¢ wydanego wyroku, a takze,
- art. 455 k.p.k. poprzez jego niezastosowanie w sytuacji, gdy nalezato dokonac
poprawy btednej kwalifikacji prawnej zachowania oskarzonego,
- w szczegolnosci natomiast art. 7 k.p.k. poprzez stwierdzenie w uzasadnieniu
wyroku, ze biegli wydajacy opinie w sprawie nie widzieli potrzeby terapii
seksuologicznej, co - zdaniem obrony - jest sprzeczne z trescig pisemnej opinii
psychiatryczno- seksuologicznej z dnia 19.10.2018 r.,

3) razagcg niewspotmiernos¢ orzeczonej wobec oskarzonego kary pozbawienia
wolno$ci.

Podnoszgc powyzsze zarzuty, skarzgcy wnidst o uchylenie zaskarzonego
wyroku i przekazanie sprawy Sagdowi Okregowemu w K. do ponownego
rozpoznania.

W odpowiedzi na kasacje Prokurator Rejonowy w K., wnidst o jej oddalenie,
jako oczywiscie bezzasadnej.

Sad Najwyzszy zwazylt, co nastepuje.

Kasacja okazata sie oczywiscie bezzasadna w stopniu pozwalajgcym na jej
rozpoznanie w trybie art. 535 § 3 k.p.k.

Zgodnie z pogladem utrwalonym w orzecznictwie i doktrynie, z oczywistg

bezzasadnoscia nadzwyczajnego Srodka zaskarzenia mamy do czynienia



wowczas, gdy juz w wyniku pobieznej analizy podniesionych w nim zarzutow
jednoznacznie wynika, ze sg one bezpodstawne. Innymi stowy, Zze zostaty przez
skarzgcego podniesione jedynie w celu sprostania formalnym wymogom
do sporzadzenia i wniesienia takiego nadzwyczajnego $rodka zaskarzenia. Nalezy
takze przypomniec, ze podstawg zarzutéw kasacyjnych moze by¢ wytgcznie razgce
i majgce istotny wplyw na tresC orzeczenia naruszenie przepisOw prawa
materialnego albo procesowego, Ilub zarzut wystgpienia tzw. bezwzglednej
podstawy odwotawczej, tj. ktérejs z okolicznosci, o ktorych mowa w tresci art.
43981 k.p.k. Tym samym podstawg kasacji nie moze by¢é zarzut btedu
w ustaleniach faktycznych. Zgodnie z intencjg ustawodawcy, celem i funkcjg
postepowania kasacyjnego jest bowiem eliminacja z porzadku prawnego orzeczenh
dotknietych najpowazniejszymi wadami prawnymi, a nie ponowna kontrola ustalen
poczynionych na etapie postepowania rozpoznawczego. To drugie jest celem
postepowania odwotawczego, ktérego powielanie nie moze byC¢ przedmiotem
postepowania kasacyjnego (zob. postanowienie Sgdu Najwyzszego z dnia
11 lipca 2018 r., sygn. akt 11l KK 313/18).

Tymczasem, na gruncie niniejszej sprawy skarzgcy nie sformutowat zadnych
zasadnych zarzutow przeciwko orzeczeniu Sgdu odwotawczego, ktore
skutkowatyby koniecznoscig jego wzruszenia. Nie zastugujgcym na uwzglednienie
okazat sie w szczegodlnosci pierwszy z powotanych w kasacji zarzutéw, dotyczacy
naruszenia przez Sad Il instanciji tresci art. 11 § 2 k.k. oraz art. 12 k.k. poprzez ich
btedng wyktadnie i niezastosowanie, co - zdaniem obrony - skutkowato btednym
uznaniem, ze W. D. popetnit dwa czyny zabronione, zakwalifikowane z art. 202 § 3
k.k. oraz 202 § 4c k.k., a nie jeden czyn - z art. 202 § 3 k.k. i 202 § 4 c k.k. w zw. z
art. 11 § 2 k.k. w zw. z art. 12 k.k. Zarzut ten stanowi powielenie zarzutu | apelacji.
W tym miejscu przypomnieé¢ nalezy, ze kasacja jest nadzwyczajnym sSrodkiem
zaskarzenia, skierowanym przeciwko uchybieniom popetnionym przez Sad Il
instancji i to takie uchybienia winny wskazywa¢ sformutowane zarzuty.
W konsekwencji Sgd ad quem moze byC adresatem zarzutu obrazy prawa
materialnego tylko wowczas, gdy taki przepis stosowat, podejmujgc rozstrzygniecie
w danej sprawie. Tymczasem w realiach niniejszej sprawy Sad Il instancji nie

dokonywat jakiejkolwiek modyfikacji w zakresie dokonanych przez Sad Rejonowy



ustalen faktycznych w sprawie ani przyjetej przez ten Sad kwalifikacji prawne;j
czynu przypisanego oskarzonemu, podzielajgc je w petni. Po dokonaniu kontroli
instancyjnej wydat orzeczenie reformatoryjne jedynie w zakresie kary, utrzymujgc
w mocy wyrok Sgdu | instancji w pozostatym zakresie.

Takze drugi z podniesionych w kasacji obroncy skazanego zarzutéw, obrazy
art. 457 § 3 k.p.k., zarzucajgcy Sgdowi odwotawczemu niedostateczne rozwazenie
zarzutow i wnioskow wywiedzionych w apelacji, okazat sie chybiony. Wbrew
twierdzeniu skarzgcego, Sgd ad quem rozpoznat wszystkie zarzuty sformutowane
w apelacji obrohcy oskarzonego. Odniést sie do nich w sposdb wnikliwy,
szczegotowy, czemu dat wyraz w obszernym, rzeczowym uzasadnieniu. Kontrola
Sadu Il instancji zostata przeprowadzona w sposob petlny, jasny i konkretny.
Nie jest dotknieta uchybieniami, ktére powodowatyby koniecznos¢ jej ponowienia.
Wazkie znaczenie ma fakt, ze Sad Il instancji rzeczowo i przekonujgco odnidst sie
do obydwu zarzutow podniesionych apelacji obroncy oskarzonego. Na stronie
4 uzasadnienia wskazat, dlaczego nie uznat za zasadny zarzutu | apelacji,
podajgcego w watpliwos¢ prawidiowos¢ zakwalifikowania czynu Il z aktu
oskarzenia (z art. 202 § 4c k.k.) jako odrebnego czynu od czynu z art. 202 § 3 k.k.,
wskazujgc, ze ,w przypadku kazdego z tych czyndw mamy do czynienia z zupetnie
inng czynnoscig sprawczg”. Dalej, Sad |l instancji wyjasnit, ze ,wprawdzie, zaréwno
w przestepstwie z art. 202 § 3 k.k., jak i z art. 202 § 4c k.k. przedmiotami ochrony
sg wolno$¢ seksualna i obyczajnosc, t jednak w ramach § 3 penalizowane jest
zachowanie sprawcy, ktéry w celu rozpowszechniania produkuje, utrwala,
sprowadza, przechowuje lub posiada albo rozpowszechnia lub prezentuje tresci
pornograficzne z udziatem matoletniego albo treSci pornograficzne zwigzane
Z prezentowaniem przemocy lub postugiwaniem sie zwierzeciem, natomiast z § 4c
penalizowane jest uczestniczenie w prezentacji treSci pornograficznych z udziatem
matoletniego w celu zaspokojenia seksualnego. Dziatanie sprawcy w tym drugim
przestepstwie ukierunkowane jest zatem na osiggniecie wfasnej satysfakcji
seksualnej, przez swoiste konsumpcje dzieciecej pornografii, i to takiej, ktdra wigze
sie z uczestniczeniem w prezentacji tre$ci pornograficznych”. Konkludujgc,
Sad ad quem zaaprobowat przyjetg przez Sad Rejonowy kwalifikacje prawng

czyndw przypisanych oskarzonemu.



Prawidlowa kontrola instancyjna zostata przeprowadzona przez
Sad Okregowy rowniez w zakresie |l zarzutu apelacyjnego, zarzucajgcego razgca
niewspotmiernos¢ orzeczonej wobec oskarzonego kary pozbawienia wolnosci
bez warunkowego zawieszenia. Sad Il instancji uznat ten zarzut za zasadny,
uwzglednit go i w konsekwencji wydat rozstrzygniecie modyfikujgce wymierzong
oskarzonemu jednostkowg kare pozbawienia wolnosci (za czyn z art. 202 § 3 k.k.),
jak i kare tgczng pozbawienia wolnosci, obnizajgc kare jednostkowg do 1 roku
pozbawienia wolnosci i na tym tez poziomie ksztattujgc kare tgczng.

Podobnie, oczywiscie bezzasadnym jest zarzut kasacji dotyczacy obrazy
art. 455 k.p.k. W aspekcie tego zarzutu zaakcentowa¢ ponownie wypada, ze
Sad odwotawczy nie podzielit zapatrywania obroncy W. D. o mozliwosci
zakwalifikowania zachowan oskarzonego z art. 202 § 3 k.k. i art. 202 § 4c k.k. jako
jednego czynu zabronionego, tym samym nie miat podstaw do dokonywania zmian
w zakresie kwalifikacji prawnej przypisanych oskarzonemu czynéw. Podnoszgc
powyzszy zarzut autor kasacji zmierza w istocie do wywotania ponownej kontroli
ustalen faktycznych w sprawie, co jak zostato wskazane wyzej, nie jest
dopuszczalne w toku postepowania kasacyjnego.

Nie =zastugujgcym na uwzglednienie okazat sie takze zarzut obrazy
art. 7 k.p.k., ktérego to uchybienia Sad Il instancji miat dopusci¢ sie poprzez
zawarte w uzasadnieniu orzeczenia stwierdzenie, ze ,biegli wydajgcy opinie
w sprawie nie widzieli potrzeby terapii seksuologicznej” co, zdaniem skarzgcego,
sprzeczne jest z trescig opinii psychiatryczno- seksuologicznej. Juz sama wadliwa
konstrukcja ww. zarzutu zwalnia Sad Najwyzszy od szczegotowej jego analizy.
Przypomnie¢ bowiem nalezy, ze co do zasady zarzut naruszenia art. 7 k.p.k.
podnoszony moze by¢é w postepowaniu kasacyjnym tylko wowczas, gdy
sgd odwotawczy samodzielnie przeprowadzat postepowanie dowodowe oraz
poczynit samodzielne ustalenia faktyczne (zob. postanowienie Sgdu Najwyzszego
z dnia 4 stycznia 2007 r., sygn. akt IV KK 381/06). A contrario zatem, nie mozna
skutecznie stawa¢ ww. zarzutu pod adresem Sadu Il instancji w sytuacji, gdy ten
(jak w niniejszej sprawie) zaaprobowat ocene dowoddéw dokonang przez

Sad | instancji.


https://lex.online.wolterskluwer.pl/WKPLOnline/index.rpc#hiperlinkText.rpc?hiperlink=type=tresc:nro=Powszechny.2317230:part=a7&full=1

Wreszcie, oczywiscie bezzasadnym, wrecz niedopuszczalnym, okazat sie
ostatni z podniesionych w kasacji zarzutéw, dotyczacy razgcej niewspotmiernosci
kary wymierzonej oskarzonemu. Przypomnie¢ nalezy, ze zgodnie z art. 523 § 1 zd.
2 k.p.k. kasacja nie moze byC wniesiona wytgcznie z powodu niewspotmiernosci
kary. Powyzsze oznacza - po pierwsze - ze jest mozliwe podniesienie zarzutu
razgcej niewspotmiernosci kary, gdy formutuje sie w kasacji inne, dopuszczalne
zarzuty i po drugie, ze taka niewspoétmiernos¢ kary nie moze by¢ kwestionowana
wprost w formule takiego zarzutu, ale takze nie jest dopuszczalne podniesienie
takiego zarzutu obok innych, dopuszczalnych zarzutéw. To za$ prowadzi
do wniosku, ze w kasacji razgca niewspotmiernos¢ kary moze by¢ kwestionowana
tylko w sposob posredni, tj. jako wykazanie, iz taka cecha kary jest konsekwencjg
razgcego naruszenia prawa materialnego lub procesowego, wskazanego w kasacji.
W praktyce oznacza to, ze nalezy w zarzucie kasacji wskaza¢ na razgce
naruszenie prawa materialnego lub procesowego, ale jednocze$nie — posrednio —
w tym samym zarzucie wskazacC jako konsekwencje tego razgcego naruszenia
razgcqg niewspotmierno$¢ orzeczonej kary (zob. J. Matras, Komentarz do art. 523
Kodeksu postepowania karnego, Lex, stan prawny 2018.08.15). Skarzacy jako
podstawe uzasadniajgcg zarzut razgcej niewspétmiernosci kary wskazat na tresc
art. 54 § 1 k.k. Tymczasem nie budzi watpliwosci fakt, ze zarzut naruszenia
dyrektyw wymiaru kary przewidzianych w art. art. 54 k.k., podobnie zresztg jak art.
53 § 1i § 2 k.k., nie jest zarzutem naruszenia prawa materialnego, a ma charakter
zarzutu dotyczgcego niewspoétmiernosci kary, ktory to zarzut nie moze stanowic
podstawy kasacji (zob. postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 4 lipca 2007 r.,
sygn. akt IV KK 202/07).

Konkludujgc, analiza tresci kasacji prowadzi do wniosku, ze podniesione
wniej zarzuty naruszenia prawa procesowego zostaty sformutowane
instrumentalnie, celem stworzenia pozornych podstaw dla wniesienia
nadzwyczajnego sSrodka zaskarzenia jakim jest kasacja. Kasacja jako
nadzwyczajny $rodek zaskarzenia nie stuzy jednak inicjowaniu kontroli ustalen
faktycznych w kolejnej trzeciej juz instancji, lecz eliminacji btedéw wynikajgcych
z wadliwego w stopniu razgcym zastosowania przepisow prawa materialnego lub

procesowego albo zwigzanych z wystgpieniem przestanek z art. 439 § 1 k.p.k,



tj. tzw. bezwzglednych podstaw odwotawczych. Nadawanie zarzutom odmienne;j
oceny stanu faktycznego pozoru zarzutow kasacyjnych nie miesci sie w granicach
nadzwyczajnego srodka zaskarzenia i musi by¢ uznane za oczywiscie bezzasadne.
Z tego wzgledu, kierujgc sie przedstawionymi wyzej motywami, nie
dopatrujgc sie w przedmiotowej sprawie zaistnienia ktorejkolwiek z wymienionych
w tresci art. 439 k.p.k. bezwzglednej przestanki odwotawczej ani innej przywotanej
w kasacji razgcej obrazy prawa mogacej miec¢ istotny wptyw na tres¢ orzeczenia
Sadu Il instancji, Sgd Najwyzszy, na podstawie art. 535 § 3 k.p.k., rozstrzygnat jak
W postanowieniu.
Sytuacja materialna skazanego przemawiata za zwolnieniem go,
na podstawie art. 624 k.p.k., od zaptaty na rzecz Skarbu Panstwa kosztéw
postepowania kasacyjnego.

Majgc na uwadze powyzsze, nalezato orzec jak w postanowieniu.



