Sygn. akt IV KK 60/21

POSTANOWIENIE

Dnia 11 marca 2021 r.
Sad Najwyzszy w skfadzie:

SSN Piotr Mirek

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

po rozpoznaniu w Izbie Karnej w dniu 11 marca 2021 r.,
w sprawie A. G.

skazanego z art. 202 § 3 k.k. i in.

kasacji wniesionej przez obronce

od wyroku Sgdu Okregowego w R.

z dnia 21 wrzesnia 2020 r., sygn. akt lll Ka (...),
utrzymujgcego w mocy wyrok Sgdu Rejonowego w Z.

z dnia 10 pazdziernika 2019 r., sygn. akt Il K (...),

postanowik
1. oddali¢ kasacje jako oczywiscie bezzasadng;

2. obcigzy¢ skazanego kosztami postepowania kasacyjnego.

UZASADNIENIE
Sad Rejonowy w Z., wyrokiem z dnia 19 pazdziernika 2019 r., sygn. akt Il K

(...), uznat A. G. winnym tego, ze:

1. w dniu 4 pazdziernika 2017 r., w Z., posiadat oraz rozpowszechniat tresci
pornograficzne z udziatem matoletniego, udostepniajgc w sieci p2p plik
zawierajgcy film o nazwie: ,(...) mpg”, przedstawiajgcy czynnosci seksualne
z matoletnim, co zostato uznane za przestepstwo z art. 202 § 3 k.k. i za co
wymierzono mu kare dwdéch lat pozbawienia wolnosci;

2. w okresie od 24 kwietnia 2012 r. do dnia 24 stycznia 2018 r., w Z., na
uzytkowanym przez siebie dysku G. posiadat kilkadziesiat plikow tekstowych

zawierajgcych tresci pornograficzne z udzialem matoletnich, co zostato



uznane za przestepstwo z art. 202 § 4a k.k. i za co wymierzono mu kare 6
miesiecy pozbawienia wolnosci.

Na mocy art. 85 § 1 k.k. i art. 86 § 1 k.k. wymierzyt kare tgczng w rozmiarze 2 lat
i 4 miesiecy pozbawienia wolnosci.

Wyrok powyzszy zostat zaskarzony w catosci apelacjg obroncy oskarzonego.
Skarzgcy podnibst zarzuty btedu w ustaleniach faktycznych przyjetych za podstawe
zaskarzonego orzeczenia, a takze obraze przepisow postepowania, ktora miata
wptyw na jego tres¢, ato art. 6 k.p.k. w zw. z art. 175 § 1 k.p.k. i art. 7 k.p.k. a takze
art. 366 § 1 k.p.k. oraz art. 170 § 1 pkt. 2 k.p.k. Majgc na wzgledzie powyzsze
skarzgcy wniost o uchylenie zaskarzonego wyroku i uniewinnienie oskarzonego od
zarzucanych mu czynow.

Sad Okregowy w R., wyrokiem z dnia 21 wrzesnia 2020 r., sygn. lll Ka (...),
utrzymat zaskarzony wyrok w mocy.

Rozstrzygniecie powyzsze zostato zaskarzone kasacjg obroncy oskarzonego,
ktéry zarzucit wyrokowi naruszenie przepiséw prawa procesowego, a to:

1. art. 74 k.p.k. w zw. art. 5 § 2 k.p.k. w zw. z art. 433 § 2. k.p.k. poprzez
przyjecie, ze oskarzony powinien byt udostepni¢ biegtemu sgdowemu oraz
sgdowi mozliwos¢ zbadania obszaru rzekomo zaszyfrowanego na dysku
jego komputera, w sytuacji kiedy nie ma on obowigzku dostarczania
dowodow na swojg niekorzys¢ lub udowadniania niewinnosci, i przyjecie
wobec tego, ze plik wideo, ktéry miat zawiera¢ tresci o charakterze
pornografii dzieciecej znajdowat sie na komputerze oskarzonego, ale w
obszarze niedostepnym do badan;

2. art. 170 § 1 pkt. 3i 5 k.p.k. w zw. z art. 433 § 2 k.p.k. poprzez oddalenie
wniosku dowodowego obrohcy o zobowigzanie biegtego T. Z. do wydania
sgdowi wszystkich zabezpieczonych na komputerze oskarzonego plikow
tekstowych, wilgcznie  ze  wskazaniem ilosciowym wszystkich
zabezpieczonych plikéw, i tych ktére wedtug niego zawierajg tresci
pornograficzne, w sytuacji kiedy jak zeznat biegty badania nosnikow danych
oraz tresci chmury G. byty przez niego wykonywane w oparciu o kopie
binarng danych, a tym samym tres¢ danych zostata w ten sposéb utrwalona i

niepodatna na modyfikacje;



3. art. 170 § 3 k.p.k. w zw. z art. 433 § 2 k.p.k. poprzez nierozpoznanie wniosku
obroncy o dokonanie sprawdzenia przed sgdem okolicznosci zaszyfrowania
dyskow na komputerze oskarzonego, poprzez uruchomienie urzgdzenia
przed sadem i podjecie proby dostepu do zaszyfrowanych
dyskéw/obszarow;

4, art. 170 § 1 pkt. 2 k.p.k. w zw. z art. 433 § 2. k.p.k. poprzez oddalenie
wniosku dowodowego obroncy z dnia 24 pazdziernika 2018 r. wskutek
przyjecia, ze okolicznos¢ ta jest juz udowodnia zgodnie z twierdzeniem
wnioskodawcy, w sytuacji kiedy wobec biegtego ujawnity sie istotne
zastrzezenia w zakresie jego wiedzy i doswiadczenia, a opracowane przez
niego tezy opinii pisemnych i ustnych byty btedne oraz wzajemnie sprzeczne
ze sobg, a nadto przedmiotowy wniosek zostat oddalony w wyniku jego
rozpoznania po uptywie ponad okresu jednego roku od jego ztozenia;

5. art. 201 k.p.k w zw. z art. 366 § 1 k.p.k. w zw. z art. 433 § 2 k.p.k. poprzez
zaniechanie przez przewodniczgcego wyjasnienia wszystkich istotnych
okolicznosci sprawy w wyniku zaniechania dopuszczenia opinii innego
biegtego sgdowego w obliczu niespojnosci miedzy tezami pisemnych opinii
biegtego a ztozonymi przez niego zeznaniami w trakcie rozpraw;

6. art. 7 k.p.k w zw. z art. 433 § 2. k.p.k. poprzez dowolng ocene opinii biegtego
z zakresu informatyki i przyjecie na podstawie tych samych okolicznosci
odmiennych wnioskow, w ten sposob, ze istnienie wpiséw w rejestrze ma
posrednio potwierdza¢ posiadanie przez A. G. treSci o charakterze
pornograficznym z udzialem matoletnich, pomimo iz tej okolicznosci nie
zdotano zweryfikowagé, a jednoczesnie brak sladow przetwarzania (wpiséw w
rejestrze systemu komputerowego) pliku o nazwie ,, (...) mpg” jest
rbwnoznaczne z posiadaniem i rozpowszechnianiem tego pliku przez
oskarzonego.

Wobec powyzszych zarzutow skarzgcy wnidst o uchylenie zaskarzonego
wyroku i przekazanie sprawy do ponownego rozpoznania przez Sad odwotawczy
ewentualnie o uchylenie zaskarzonego wyroku oraz poprzedzajgcego go wyroku
Sadu pierwszej instancji i przekazanie sprawy do ponownego rozpoznania Sgdowi

Rejonowemu w Z.



Odpowiedz na kasacje ziozyt prokurator, wnoszgc o jej oddalenie jako
oczywiscie bezzasadne;.

Sad Najwyzszy zwazyl, co nastepuje.

Kasacje nalezato uzna¢ za oczywiscie bezzasadng i jako takg oddali¢. Zarzuty
podniesione przez skarzgcego, cho¢ formalnie odnosity sie do naruszenia prawa
procesowego, zmierzaty w istocie do podwazenia ustalen faktycznych, przyjetych
za podstawe wyrokowania. Przypomnie¢ zatem nalezy na poczatku o tym, co Sad
Najwyzszy stale podkresla w swoim orzecznictwie, a mianowicie, ze kasacja jest
nadzwyczajnym Srodkiem zaskarzenia skierowanym przeciwko orzeczeniu
wydanemu przez sgd odwotawczy na skutek rozpoznania zwyklego srodka
odwotawczego. Celem tego postepowania nie jest powtarzanie Kkontroli
odwotawczej, a tym samym ponowne badanie poprawnosci dokonanej przez sad
pierwszej instancji oceny poszczegolnych dowoddéw, weryfikowanie zasadnosci
ustalen faktycznych i wspotmiernosci orzeczonej kary, lecz wyeliminowanie z
obrotu prawnego orzeczen dotknietych powaznymi wadami w postaci
bezwzglednych przyczyn odwotawczych Ilub innych naruszen prawa, ale o
charakterze razgcym, a jednoczesnie takich, ktére miaty istotny wpltyw na tresc
orzeczenia.

Patrzgc z tej perspektywy na tres¢ zarzutéw stawianych w kasacji, stwierdzi¢
trzeba, ze skarzgcy przy pomocy nadzwyczajnego srodka zaskarzenia, ktory nie
jest do tego przewidziany, prébuje doprowadzi¢ do ponownej kontroli odwotawczej
wyroku Sadu | instancji. Niczego we wiasciwym odczytaniu tres$ci zarzutéw kasacji
nie zmienia samo powotanie sie na obraze przepisu okreslajgcego obowigzki sgdu
odwotawczego — art. 433 § 2 k.p.k.

W ramach pierwszego z zarzutow skarzgcy wywodzit, ze Sgd odwotawczy
wadliwie przyjat, iz oskarzony powinien byt udostepni¢ biegtemu sgdowemu oraz
sgdowi mozliwos¢ zbadania obszaru rzekomo zaszyfrowanego na dysku jego
komputera. W opinii Sgdu Najwyzszego tak sformutowany zarzut nie zastuguje na
uwzglednienie. Sad odwotawczy nie zaprezentowat w ogodle takiego stanowiska, nie
opart takze na nim swojego rozstrzygniecia. Prozno szukaé go takze w
uzasadnieniu wyroku. Okoliczno$¢ posiadania przez oskarzonego filmu o tematyce

pedofilskiej zostat ustalony na podstawie innych okolicznosci sprawy. Nie jest



zatem tak, jak twierdzi skarzacy, ze Sad z faktu zaszyfrowania dysku wywiodt, ze
oskarzony posiadat tresci pedofilskie. Zostato to ustalone na podstawie pozostatego
materialu dowodowego, w tym rejestrow pobran i udostepnien sieci p2p. Nie
sposob przyjgc, ze w tym zakresie doszto do naruszenia art. 74 k.p.k. Podkresli¢
trzeba, ze w przypadku przestepstw polegajgcych na posiadaniu okreslonych
przedmiotow badz tresci, stanowigcych znamie typu czynu zabronionego, dla
przypisania sprawstwa nie jest konieczne ich ujawnienie w toku postepowania
dowodowego, o ile na podstawie innych okolicznosci w sposdb niepodwazalny
zostanie ustalone, ze posiadanie takie miato miejsce. Sytuacja taka miata miejsce
wiasnie w realiach niniejszej sprawy.

Drugi z zarzutéw dotyczyt oddalenia wniosku dowodowego obroncy z dnia
22 sierpnia 2019 r. o zobowigzanie biegtego T. Z. do wydania sgdowi wszystkich
zabezpieczonych na komputerze oskarzonego plikéw tekstowych wigcznie ze
wskazaniem ilosciowym wszystkich zabezpieczonych plikow, i tych ktére wedtug
niego zawierajg tresci pornograficzne. Takze i on nie zastugiwat na uwzglednienie.
Po pierwsze, wskaza¢ nalezy, ze Sad odwotawczy nie wypowiadat sie samodzielnie
w kwestii powyzszego wniosku dowodowego, ale jedynie zaakceptowat decyzje
Sadu pierwszej instancji (s. 8 uzasadnienia wyroku Sadu odwotawczego). Po
drugie, skarzgcy nie wykazat, w jaki sposob powyzsze naruszenie mogto wptyngé
na tresC¢ rozstrzygniecia. Nie ulega watpliwosci, ze oskarzony posiadat pliki
tekstowe o tresci pedofilskiej. Nie sposob przyjaé, ze znalazty sie one na jego
zasobach w sposob przypadkowy, zwiaszcza, ze materiaty audiowizualne o
podobnej tresci oskarzony posiadat takze na dysku swojego komputera.

Odnoszac sie do trzeciego z zarzutéw nalezy zauwazy¢, ze Sad odwotawczy
nie byt zobowigzany do rozpoznania wniosku o zweryfikowanie okolicznosci
zaszyfrowania dyskdéw na komputerze oskarzonego, poprzez uruchomienie
urzadzenia przed sgdem. W kasacji nie wskazano, ktérego wniosku dotyczy zarzut,
jednak z analizy akt wynika, ze skarzgcy nawigzat tu do wniosku zawartego w
piSmie z dnia 21 pazdziernika 2018 r. (k. 338). Takze w tym zakresie kasacja nie
zastugiwata na uwzglednienie. Po pierwsze, Sad odwotawczy w ogole nie
rozstrzygat w kwestii przedmiotowego wniosku, poniewaz zostat on ztozony w

postepowaniu pierwszoinstancyjnym. W apelacji nie podniesiono zarzutu obrazy



art. 170 § 3 k.p.k., majgcej stanowi¢ obecnie przedmiot zarzutu kasacyjnego, nie
sposob wiec twierdzi¢, ze Sgd odwotawczy wadliwie rozpoznat w tym zakresie
zarzuty apelacyjne. Po drugie, fakt, ze materiaty o tresci pedofilskiej byly
przechowywane i udostepniane z dysku nalezgcego do oskarzonego nie zostat
ustalony w oparciu o domysty co do zawartosci przestrzeni zaszyfrowanych, ale w
oparciu o zapisy przetwarzania danych na komputerze oskarzonego. W toku
procesu ustalono, ze na dysku znajdowaty sie przestrzenie zaszyfrowane, choc¢ nie
obejmowaty one catosci przestrzeni dyskowej (uzupetniajgca opinia biegtego, k.
355). Zawartos¢ tych przestrzeni nie zostata ustalona. Przeprowadzenie
powyzszego dowodu byto oczywiscie niecelowe: nawet, gdyby okazato sie, ze dysk
posiada przestrzenie szyfrowane, ktore jednak nie zawierajgc plikbw z nagraniem,
stanowigcym przedmiot zarzutu, to i tak nie miatoby to znaczenia dla przypisania
sprawstwa. Przeciez pliki te mogty zosta¢ usuniete takze z tego obszaru. Na
marginesie nalezy wskazac, ze poczynienie w tym zakresie dodatkowych ustalen
pozostawatoby bez wplywu na tresSC rozstrzygniecia, ze wzgledow, na ktore
zwrdcono uwage przy okazji analizy pierwszego zarzutu kasacji.

Czwarty z zarzutow dotyczyt oddalenia wniosku dowodowego obroncy z dnia
21 pazdziernika 2018 r. (k. 338) wskutek przyjecia, ze okolicznos¢, ktérej dotyczyt,
zostata juz wykazana zgodnie z twierdzeniem wnioskodawcy. | w tym przypadku
zarzut zostat wadliwie sformutowany — wniosek dowodowy oddalit Sad pierwszej
instancji, a nie Sgd odwotawczy. Co wiecej, kwestia ta nie zostata podniesiona w
apelacji wniesionej w imieniu oskarzonego. Wnoszac o przeprowadzenie dowodu
skarzgcy zmierzat do wykazania, ze na dysku nie znajdujg sie okreslone pliki o
tresci pedofilskiej. Nalezy zgodzi¢ sie z Sgdem pierwszej instancji, gdy wskazat, ze
okolicznos¢ ta zostata ustalona zgodnie z twierdzeniem skarzgcego. Racje ma
skarzgcy, podnoszgc, ze na dysku nie ujawniono plikdw zawierajgcych nagrania o
charakterze pedofilskim, jednakze okolicznos¢ taka nie zostata przyjeta przez Sad
jako podstawa wyrokowania. Fakt posiadania i rozpowszechniania materiatéw
pedofilskich zostat ustalony w oparciu o wpisy rejestréw, swiadczgce o pobieraniu i
udostepnianiu takich materiatbw w oparciu o sie¢ p2p (uzupetniajgca opinia
biegtego, k. 354).



Szosty zarzut dotyczyt zaniechania przez przewodniczgcego wyjasnienia
wszystkich istotnych okolicznosci sprawy w wyniku zaniechania dopuszczenia opinii
innego biegtego sgdowego w obliczu niespdjnosci miedzy tezami pisemnych opinii
biegtego a ztozonymi przez niego zeznaniami w trakcie rozpraw stanowi powielenie
i rozwiniecie zarzutu apelacyjnego. W realiach niniejszej sprawy wyjasniono
wszystkie istotne okolicznosci. Rozbieznosci wystepujgce miedzy trescig pisemnej
opinii @ zeznaniami biegtego, sktadanymi przed Sgdem, zostaty usuniete opinig
uzupetniajgcg, w ktorej biegty kompleksowo omowit, w jaki sposob doszedt do
swoich wnioskéw. Nie sposéb uznaé, by Sad odwotawczy byt zobowigzany do
czynienia w tym zakresie jakichkolwiek dodatkowych ustalen z urzedu.

Ostatni z zarzutow dotyczyt przeprowadzenia wadliwej oceny opinii biegtego
z zakresu informatyki i przyjecie, ze istnienie wpisébw w rejestrze ma posrednio
potwierdza¢ posiadanie przez oskarzonego tresci o charakterze pornograficznym z
udziatem matoletnich, pomimo iz tej okolicznosci nie zdotano zweryfikowaé, a
jednoczesnie brak $ladow przetwarzania (wpisbw w rejestrze systemu
komputerowego) pliku o nazwie ,, (...) mpg”. Pomijajgc, ze zarzut jest zarzut
kierowany jest do orzeczenia Sgdu pierwszej instancji, Sgd Najwyzszy nie podziela
wyrazonego w nim zapatrywania. Racje ma skarzacy, gdy wskazuje, ze na
zabezpieczonym dysku nie ujawniono materiatbw o charakterze pedofilskim.
Jednoczesnie, na podstawie danych zabezpieczonych przez funkcjonariuszy policji,
a analizowanych przez biegtego informatyka wynika w sposob niepodwazalny, ze
materiaty takie znajdowaty sie na dysku. Co wiecej, byly one rozpowszechniane
przez oskarzonego za posrednictwem sieci p2p (opinia uzupetniajgca biegtego, k.
354).

Majgc na wzgledzie powyzsze kasacje nalezato oddali¢, jako oczywiscie

bezzasadng.



