Sygn. akt V KK 227/17

POSTANOWIENIE

Dnia 23 listopada 2017 r.

Sad Najwyzszy w sktadzie:

SSN Jarostaw Matras (przewodniczacy)
SSN Kazimierz Klugiewicz (sprawozdawca)
SSN Michat Laskowski

Protokolant Patrycja Kotlarska

przy udziale prokuratora Prokuratury Krajowej Matgorzaty Koztowskiej,
w sprawie M.Z.

skazanego z art. 200a § 2 kk

po rozpoznaniu w lzbie Karnej na rozprawie

w dniu 23 listopada 2017 r.,

kasacji wniesionej przez obronce

od wyroku Sgdu Okregowego w [...]

z dnia 3 lutego 2017 r., zmieniajgcego wyrok Sgdu Rejonowego w [...]

z dnia 17 sierpnia 2016 r.,

1. oddala kasacje;

2. zasadza od Skarbu Panstwa na rzecz adw. K. U. - Kancelaria

Adwokacka w [...] kwote 1180,80 zt (jeden tysigc sto

osiemdziesiat ztotych i osiemdziesiat groszy) - w tym 23 %

podatku VAT - za sporzadzenie i wniesienie kasacji oraz obrone

skazanego z urzedu przed Sagdem Najwyzszym:;

3. obcigza skazanego kosztami sgdowymi postepowania

kasacyjnego.

UZASADNIENIE
M. Z. zostat oskarzony o to, ze:



w okresie czasu od dnia 1 maja 2014 r. do 25 maja 2014 r. w S., w krétkich
odstepach czasu w wykonaniu z gory powzietego zamiaru, dziatajgc w celu
obcowania ptciowego z matoletnig W. F. niemajgca ukonczonych 15 lat, jak réwniez
dopuszczenia sie wobec wymienionej czynnosci seksualnej, doprowadzenia jej do
poddania sie takim czynnosciom i ich wykonania oraz udziatu w utrwalaniu tresci
pornograficznych, nawigzat z w/w za posrednictwem systemu teleinformatycznego i
sieci komunikacyjnej kontakt, zmierzajgc za pomocg wprowadzenia jej w biad,
poprzez podanie sie za S. B. lat 15, jak rowniez niezdolnosci do nalezytego
podejmowania sytuacji, do spotkania sie z matoletniag,

tj. o czyn z art. 200a § 2 k.k. w zw. z art. 12 k.k.

Wyrokiem z dnia 17 sierpnia 2016 r., Sad Rejonowy w [...] oskarzonego M.Z.
uznat za winnego przestepstwa opisanego w akcie oskarzenia, tj. wystepku z art.
200a § 1 k.k. w zw. z art. 12 k.k. i za przestepstwo to na podstawie art. 200a § 1
k.k. wymierzyt mu kare 4 (czterech) miesiecy pozbawienia wolnosci.

Apelacie od ww. wyroku wniost obronca oskarzonego M.Z., ktéry
zaskarzajgc powyzszy wyrok w catosci na korzy$¢ oskarzonego zarzucit razgce
naruszenie przepisow postepowania majgce wptyw na treS¢ orzeczenia tj. art. 443
k.p.k. poprzez wydanie orzeczenia surowszego anizeli uchylone:

1. poprzez zmiane kwalifikacji prawnej czynu zarzuconego oskarzonemu na
niekorzysc, tj. z przestepstwa z art. 200a § 2 k.k. na art. 200a § 1 k.k.,

2. poprzez dokonanie odmiennych, niekorzystnych dla oskarzonego ustalen
faktycznych w toku ponownego rozpoznania sprawy, poprzez przyjecie, ze
oskarzony przyznat sie do winy w toku pierwszego rozpoznania sprawy przez Sad |
instancji oraz pomimo braku uprzedniego zaskarzenia orzeczenia Sgdu | instancji
na niekorzy$¢ oskarzonego, co skutkowato przyjeciem, ze oskarzony dopuscit sie
popetnienia przestepstwa z art. 200a § 1 k.k.

W konkluzji obroiica oskarzonego wnidst o0 zmiane zaskarzonego orzeczenia
i uniewinnienie M.Z. od zarzucanego mu czynu.

Sad Okregowy w [...] wyrokiem z dnia 3 lutego 2017 r., po rozpoznaniu
apelacji wniesionej przez obronce oskarzonego M.Z., zmienit zaskarzony wyrok w

ten sposob, ze w kwalifikacji prawnej oraz w podstawie wymiaru kary w miejsce art.



200a § 1 k.k. przyjat art. 200a § 2 k.k., a w pozostalym zakresie utrzymat
zaskarzony wyrok w mocy.

Kasacje od ww. wyroku Sgdu Okregowego w [...] wniost obroinca skazanego
M.Z., ktory zaskarzajgc go w catosci, na korzys¢ skazanego, zarzucit naruszenie
prawa materialnego — art. 200a § 2 k.k. — poprzez wyrazenie btednego pogladu, iz
ustalone w opisie czynu dziatanie oskarzonego polegajgce na nawigzaniu kontaktu
w celu obcowania ptciowego i utrwalaniu tre$ci pornograficznych z osobg ponizej
15 roku zycia i zmierzanie do spotkania z matoletnig po uprzednim wprowadzeniu w
btad, wyczerpuje znamiona powotanego przepisu, a ponadto wyrazenie btednego
pogladu, iz wystarczajgce do przypisania odpowiedzialnosci z art. 200a § 2 k.k. jest
wyczerpanie znamion z art. 200a § 1 k.k.

W konkluzji obronca skazanego wniost o zmiane zaskarzonego wyroku i
uniewinnienie oskarzonego od zarzuconego mu czynu.

Prokurator Prokuratury Rejonowej w [...] w pisemnej odpowiedzi na kasacje
obroicy skazanego M.Z. wnidst o uchylenie zaskarzonego wyroku i przekazanie
sprawy do ponownego rozpoznania Sgdowi Okregowemu w [...] w postepowaniu
odwotawczym.

Na rozprawie kasacyjnej w dniu 23 listopada 2017 r. Prokurator Prokuratury
Krajowej wniost o oddalenie kasacji obrohcy skazanego jako oczywiscie
bezzasadne].

Sad Najwyzszy rozwazyt, co nastepuije.

Kasacja obroncy skazanego M.Z. nie jest zasadna i zawarty w niej postulat
zmiany zaskarzonego wyroku poprzez uniewinnienie oskarzonego od zarzuconego
mu czynu nie zastuguje na uwzglednienie.

W pierwszej kolejnosci nalezy przypomnieC, ze po pierwszym rozpoznaniu
sprawy Sad pierwszej instancji wyrokiem z dnia 16 pazdziernika 2015 r. uznat
oskarzonego M. Z. za winnego popetnienia czynu opisanego w akcie oskarzenia, tj.
przestepstwa z art. 200a § 2 k.k. w zw. z art. 12 k.k. i za to wymierzyt mu kare 4
miesiecy pozbawienia wolnosci.

Na skutek wniesionej apelacji wniesionej wytgcznie na korzys¢ oskarzonego,
Sad Okregowy w [...] wyrokiem z dnia 24 marca 2016 r. uchylit wyrok Sadu

Rejonowego i sprawe przekazat temu sgdowi do ponownego rozpoznania.



Tak wiec przy ponownym rozpoznaniu sprawy Sad pierwszej instancji
zobowigzany byt zastosowac sie do zakazu reformationis in peius w postepowaniu
ponownym, wyrazonego w art. 443 k.p.k.

Sad Rejonowy w [...] wyrokiem z dnia 17 sierpnia 2016 r. ponownie uznat
oskarzonego M.Z. za winnego popetnienia czynu opisanego w akcie oskarzenia,
ale zakwalifikowat go jako przestepstwo z art. 200a § 1 k.k. w zw. z art. 12 k.k. i za
to wymierzyt mu kare 4 miesiecy pozbawienia wolnosci. Tak wiec zmiana wyroku w
odniesieniu do oskarzonego M. Z. po ponownym rozpoznaniu sprawy polegata na
zakwalifikowania tego samego czynu, jak opisanego w akcie oskarzenia, jako
przestepstwa z art. 200a § 1 k.k., podczas gdy poprzednio ten sam czyn zostat
zakwalifikowany jako przestepstwo z art. 200a § 2 k.k.

Dla przejrzysto$ci wywodu nalezy zatem przypomnieC tres¢ artykutu 200a
Kodeksu karnego, ktora brzmi:

LArt. 200a. § 1. Kto w celu popetnienia przestepstwa okreslonego w art. 197 § 3 pkt
2 lub art. 200, jak réwniez produkowania lub utrwalania tresci pornograficznych, za
posrednictwem systemu teleinformatycznego lub sieci telekomunikacyjne;
nawigzuje kontakt z maloletnim ponizej lat 15, zmierzajgc, za pomoca
wprowadzenia go w btgd, wyzyskania btedu lub niezdolnosci do nalezytego
pojmowania sytuacji albo przy uzyciu grozby bezprawnej, do spotkania z nim,
podlega karze pozbawienia wolnosci do lat 3.

§ 2. Kto za posrednictwem systemu teleinformatycznego Iub sieci
telekomunikacyjnej matoletniemu ponizej lat 15 sktada propozycje obcowania
ptciowego, poddania sie lub wykonania innej czynnosci seksualnej lub udziatu w
produkowaniu lub utrwalaniu tresci pornograficznych, i zmierza do jej realizacji,
podlega grzywnie, karze ograniczenia wolnosci albo pozbawienia wolnosci do lat
2",

Czyny stypizowane w art. 200a k.k. sg przestepstwami sui generis,
obejmujgcymi zachowania bedace w istocie stadium przygotowania do popetnienia
powazniejszego przestepstwa na szkode osoby maloletniej ponizej lat 15.
Generalnie rzecz ujmujac, typ przestepstwa spenalizowany w art. 200a § 1 k.k.
sprowadza sie do nawigzania na odlegto$¢ (za posrednictwem systemu

teleinformatycznego lub sieci telekomunikacyjnej) kontaktu 2z matoletnim



niemajgcym lat 15 i zmierzania do spotkania z nim w celu zgwatcenia go lub
wykorzystania seksualnego, o jakim mowa w art. 200 k.k., lub produkowania lub
utrwalania tresci pornograficznych z jego udziatem, przy czym sprawca dla
realizacji zamierzonego celu i spotkania z nim uzywa podstepnych lub wrecz
przestepnych sposobow wptywania na decyzje dziecka lub wykorzystujac jego
dzieciecg nieswiadomosc¢ i naiwnos¢ (wprowadza matoletniego w btgd, wyzyskuje
jego btad lub niezdolno$¢ do nalezytego pojmowania sytuacji, albo uzywa grozby
bezprawnej). Natomiast przestepstwo opisane w art. 200a § 2 k.k., jakkolwiek
rbwniez polega na postuzeniu sie systemem teleinformatycznym Iub siecig
telekomunikacyjng i na ,#fowieniu dzieci w sieci” dla celéw seksualnych lub
pornograficznych, to jednak w tym wypadku propozycje o charakterze seksualnym i
zmierzanie do ich realizacji sktadane sg wprost, bez Zadnych podstepow, grozb lub
innych kamuflazy. Czynno$¢ wykonawcza polega wiec na sktadaniu propozycji,
czyli na formutowaniu skonkretyzowanej oferty ze sfery seksualnej oraz zmierzaniu
do jej realizacji. Innymi stowy, czyn opisany w art. 200a § 2 k.k. rozni sie do czynu
opisanego w art. 200a § 1 k.k. tym, ze sprawca nie postuguje sie odpowiednimi
srodkami dziatania przestepczego (wprowadzenie w bigd, zastosowanie grozby
bezprawnej), lecz wprost wyjawia swoje zamiary, sktadajgc matoletniemu
propozycje podjecia zachowan, o ktérych mowa w tym przepisie (zob. V. Konarska-
Wrzosek (red.), Komentarz do art. 200a Kodeksu karnego, t. 2, 4 i 7, LEX 2016; M.
Berent, w: M. Filar (red.), Komentarz do art. 200a Kodeksu karnego, t. 7, LEX
2016).

Zaréwno z tresci opisu czynu przypisanego M. Z. w zaskarzonym kasacjg
wyroku (podobnie zresztg, jak i w wyroku z dnia 16 pazdziernika 2015 r.), jak i
ustalonego w sprawie stanu faktycznego, przedstawionym szczegétowo w
pisemnym jego uzasadnieniu, wynika w sposob oczywisty, ze tego rodzaju czyn
wypetnia znamiona przestepstwa opisanego w art. 200a § 1 k.k. | tak, przechodzac
do analizy poszczegolnych znamion tego przestepstwa, w zestawieniu z opisem
czynu przypisanego skazanemu, wskazacC nalezy na elementy nastepujgce. Poza
sporem jest, ze M. Z. nawigzat kontakt za posrednictwem systemu
teleinformatycznego i sieci komunikacyjnej z matoletnig W. F. niemajgcag

ukonczonych 15 lat. Nie moze budzi¢ rowniez zadnych watpliwosci, ze kontakt ten



skazany nawigzat w wykonaniu z gory powzietego zamiaru, dziatajgc ,w celu
obcowania piciowego z matoletnig niemajgcg ukonczonych 15 lat, jak réwniez
dopuszczenia sie wobec niej czynnosci seksualnej, doprowadzenia jej do poddania
sie takim czynnosciom i ich wykonania oraz udziatu w utrwalaniu tresci
pornograficznych”. Dodatkowo, dgzgc do realizacji wymienionego wyzej celu,
zmierzat za pomocg wprowadzenia matoletniej w btgd poprzez podanie sie za S. B.
lat 15, jak réwniez niezdolnosci do nalezytego pojmowania sytuacji, do spotkania
sie z W. F. Szczegdtowa analiza tresci wymienianych pomiedzy skazanym, a
pokrzywdzong, za posrednictwem czatu internetowego oraz telefonu komérkowego
dowodzi, ze ,zmierzanie” skazanego do ,spotkania sie z matoletnig” w celu
przytoczonym w opisie przypisanego czynu byto rzeczywiste. W petni nalezy
bowiem podzieli¢ poglad, ze wymagane do przypisania sprawcy przestepstwa
okreslonego w art. 200a § 2 k.k. wypetnienie jego zachowaniem znamienia
zmierzania do realizacji propozycji seksualnej, o jakie] mowa w tym przepisie, ma
miejsce takze wtedy, gdy sktadajgcy takg propozycje, po jej ztozeniu matoletniemu
ponizej lat 15, naktania go nastepnie, w tym przez ponaglanie, do reakcji na nig,
bez wzgledu na to, czy nakfanianie to okaze sie skuteczne ani czy naktaniany w
ogole zareaguje w jakikolwiek sposob na takie naktanianie. Znamie powyzsze jest
wypetnione zatem w szczegodlnosci 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 zwrotéw, jak: ,odpisz”, ,czekam”, ,dlaczego nie piszesz”, ,czekam?”,
,odpisz prosze”, ,czujesz to co robimy”, ,co ty na to” (zob. postanowienie SN z dnia
17 marca 2016 r., IV KK 380/15, OSNKW 2016/6/38). W omawianej sprawie taka
sytuacja niewatpliwie réwniez zaistniata, o czym przekonuje bez Zzadnych
watpliwosci tres¢ wymienianych informacji pomiedzy skazanym i pokrzywdzong, a
ktérych nie ma potrzeby przywotywa¢ w tym miejscu w sposob dostowny, gdyz
wystarczajgce bedzie odestanie do odpowiednich kart akt sprawy (k. 6-37).
Zasadnie przy tym Sady obu instancji podnosity, iz ,oczywistym jest, ze sprawca
nie mogt dazy¢ do spotkania z pokrzywdzong bezposrednio po nawigzaniu z nig
kontaktu, poniewaz ujawnitby wtedy prawdziwg tozsamos¢ i wiek, co mogtoby

niechybnie doprowadzi¢ do zakonczenia tej znajomos$ci” oraz, ze ,oskarzony



zamierzat spotkaC sie z pokrzywdzong w celu opisanym w zarzucie, ukrywajgc
jednak swojg prawdziwg tozsamos¢, musiat dziataC powoli, aby przez
manipulowanie pokrzywdzong uzyskac¢ nad nig odpowiedni wptyw”.

Na marginesie nalezy jedynie zaznaczy¢, ze jakkolwiek wyrazane sg
poglady, ze Kodeks karny nie przewiduje odpowiedzialnosci karnej za usitowanie
przestepstwa z art. 200a § 1 i 2 (M. Matecki, w: W. Wrébel (red.), A. Zoll (red.),
Komentarz do art. 16 Kodeksu karnego, t. 66, LEX 2016), to jednak nie bez
pewnych racji wskazuje sie, ze gdy sprawca swoim zachowaniem nie wypernit
jeszcze wszelkich znamion omawianego przestepstwa, to wéwczas takie jego
postepowanie moze zosta¢ zakwalifikowane jako usitowanie przestepstwa z art.
200a § 1 lub art. 200a § 2 k.k. —w zw. z art. 13 § 1 k.k. (zob. V. Konarska-Wrzosek,
Komentarz do art. 200a Kodeksu karnego, t. 6 i 7, LEX 2016; M. Berent, w: M. Filar,
Komentarz do art. 200a Kodeksu karnego, t. 11, LEX 2016; M. Bielski, w: A. Zoll,
Komentarz do art. 200a Kodeksu karnego, t. 29, LEX 2012; M. Matecki, Granice
usitowania przestepstw pedofilskich w swietle art. 200a § 1i § 2 k.k., PS 2011/6, s.
50 — 63).

W przedmiotowej sprawie nie budzi rowniez zadnych watpliwosci to, ze
skazany M. Z. sktadat wielokrotnie W. F. propozycje obcowania ptciowego,
poddania sie lub wykonania innych czynnosci seksualnych, jak i udziatu w
utrwalaniu treséci pornograficznych. Zebrany w sprawie materiat dowodowy jest w
swojej wymowie jednoznaczny. Tym samym w peini uprawnionym jest
stwierdzenie, ze skazany M. Z. swoim zachowaniem wypetit tak znamiona
przestepstwa z art. 200a § 1 k.k., jak i z art. 200a § 2 k.k. Ta natomiast okolicznosc,
Zze w opisie czynu zarzucanego i przypisanego skazanemu nie powotano wprost
sformutowan dotyczgcych sktadanych W. F. propozycji m.in. obcowania ptciowego
nie oznacza jeszcze, ze tego znamienia przestepstwa z art. 200a § 2 k.k. skazany
swoim zachowaniem nie zrealizowat, skoro zmierzajgc do spotkania z matoletnig
sktadat jej w tym zakresie jednoznaczne propozycje. To wtasnie zmierzanie do
spotkania z pokrzywdzong zwigzane byto jednoznacznie i wprost m.in. z
propozycjami obcowania ptciowego i zamiarem nagrania filmu w trakcie zblizenia z

pokrzywdzong, ktorych cytowaé w tym miejscu nie ma potrzeby.



Jak juz zaznaczono to wyzej, przy pierwszym rozpoznaniu sprawy Sad
pierwszej instancji przypisane skazanemu zachowanie zakwalifikowat jako
przestepstwo z art. 200a § 2 k.k. Po ponownym rozpoznaniu sprawy Sad Rejonowy
tak samo opisany czyn zakwalifikowat jako przestepstwo z art. 200a § 1 k.k.
podnoszac, ze ,chociaz pierwszy skazujgcy wyrok Sadu | instancji zostat uchylony
do ponownego rozpoznania wytgcznie na skutek apelacji wniesionej przez obronce
oskarzonego, to Sad rozpoznajgcy niniejszg sprawe uprawniony byt do zmiany
kwalifikacji prawnej czynu zarzucanego M. Z”. Majac ponadto na uwadze zakazy
wynikajgce z art. 434 i 443 k.p.k. uznat jednoczesnie, ze ,w toku niniejszego
postepowania nie doszto do pogorszenia sytuacji procesowej oskarzonego w sferze
ustalen faktycznych”, a Sad ,jedynie sprostowat kwalifikacje prawng czynu
przypisanego M. Z. w trakcie pierwszego rozpoznania sprawy”.

Sad Okregowy rozpoznajgc apelacje obroncy M. Z. uznat, ze ,prawidiowo
ustalony i opisany czyn oskarzonego stanowi zachowanie zabronione pod grozbg
kary przez ustawe, zostat jednak btednie zakwalifikowany, ktérego to uchybienia ze
wzgledu na kierunek zaskarzenia i zwigzany z tym zakaz reformationis in peius, nie
mozna byto juz naprawi¢ poprzez poprawienie btednej kwalifikacji” i w konsekwenciji
,nNa skutek zaistniatej sytuacji procesowej, zmienit zaskarzony wyrok i przyjat w
kwalifikacji prawnej czynu, jak rowniez w podstawie wymiaru kary wczes$niej
przyjety, tagodniejszy przepis art. 200a § 2 k.k.”.

Innymi stowy, ustalony stan faktyczny oraz przypisany skazanemu czyn w
rzeczywistosci wypetnit znamiona przestepstwa z ar. 200a § 1 k.k. (podobnie
zresztg jak i przestepstwa z art. 200a § 2 k.k.), a jedynie wobec zakazu
reformationis in peius Sgd nie mogt tego przepisu przywotaé jako podstawy
skazania i wymiaru kary po ponownym rozpoznaniu sprawy, ale obowigzany byt
przyjac¢ za podstawe swojego rozstrzygniecia, jako tagodniejszy, przepis art. 200a §
2 k.k., ktory stanowit podstawe rozstrzygniecia przy pierwszym rozpoznaniu
sprawy. Na marginesie nalezy jedynie zaznaczy¢, ze w orzecznictwie wyrazane sg
réwniez poglady, iz ,siegniecie przez sgd meriti po surowszg podstawe wymiaru
kary nie przesgdza o wydaniu «orzeczenia surowszego» W rozumieniu art.
443 k.p.k. Orzeczenie takie zapada, gdy w Swietle okolicznosci konkretnej sprawy

nastepuje realne zwiekszenie dolegliwosci dla oskarzonego, przy czym chodzi o



globalne pogorszenie jego sytuacji w poréwnaniu z poprzednim wyrokiem”
(postanowienie Sgdu Najwyzszego z dnia 22 pazdziernika 2013 r., Il KK 128/13,
LEX nr 1383420), co odnoszac do realidow przedmiotowej sprawy oznaczatoby, ze
rozstrzygniecie Sgdu pierwszej instancji nie byto pozbawione pewnych racji.

Sad Okregowy mogt oczywiscie, dokonujgc zmiany kwalifikacji prawnej
czynu przypisanego skazanemu M. Z., dokona¢ réwniez zmiany opisu tego czynu,
w szczegolnosci gdyby dopatrzyt sie razgcej niesprawiedliwosci orzeczenia, ktore
przypisujgc skazanemu popetnienie przestepstwa z art. 200a § 2 k.k. w opisie
czynu zawiera wszelkie znamiona przestepstwa z art. 200a § 1 k.k. Skoro jednak
Sad Okregowy tego nie uczynit, to tym samym uznat, ze powyzsza przestanka z art.
440 k.p.k. nie zachodzita. Takze we wniesionej kasacji zarzut obrazy art. 400 k.p.k.
pod adresem Sadu odwotawczego nie zostat podniesiony, a Sad Najwyzszy z
urzedu nie mogtby wzig¢ go pod rozwage (zob. art. 536 k.p.k.).

Z powyzszych wzgledow podniesionego w apelacji zarzutu obrazy prawa
materialnego, tj. art. 200a § 2 k.k., poprzez wyrazenie pogladu, ze ustalone w
opisie czynu dziatanie oskarzonego wyczerpuje znamiona tegoz przepisu, nie
sposbb podzielic.

Wypada réwniez zauwazyC, ze w zaistniatej — specyficznej — sytuacii,
zrealizowany zostat jeden z podstawowych celow procesu karnego, jakim jest to,
aby sprawca przestepstwa zostat wykryty i pociggniety do odpowiedzialnosci karnej
(art. 2 § 1 pkt 1 k.p.k.).

Majgc zatem powyzsze na uwadze, Sad Najwyzszy oddalit kasacje obroncy
skazanego M. Z., przy czy na rzecz obroncy zasadzit kwote 1180,80 zt (w tym 23 %
podatku VAT) za sporzadzenie i wniesienie kasacji oraz obrone skazanego z
urzedu, a samego skazanego obcigzyt stosownymi kosztami sgdowymi

postepowania kasacyjnego.
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