Sygn. akt V KK 575/19

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 27 listopada 2020 r.
Sad Najwyzszy w skfadzie:

SSN Zbigniew Puszkarski (przewodniczgcy, sprawozdawca)
SSN Jacek Btaszczyk
SSN Marek Pietruszynski

Protokolant Klaudia Binienda

przy udziale prokuratora Prokuratury Krajowej Grzegorza Krysmanna,
w sprawie D. G.

co do ktérego warunkowo umorzono postepowanie o czyn

zart. 13§ 2 k.k.wzw. zart. 200 a § 2 k.k.

po rozpoznaniu w Izbie Karnej na rozprawie

w dniu 27 listopada 2020 r.,

kasacji, wniesionej na niekorzy$¢ oskarzonego przez Prokuratora Generalnego
od wyroku Sgdu Okregowego w O.

z dnia 15 listopada 2018 r., sygn. akt VIl Ka (...),

utrzymujgcego w mocy wyrok Sadu Rejonowego w O.

z dnia 20 lutego 2018 r., sygn. akt Il K (...),

1. uchyla zaskarzony wyrok oraz utrzymany nim w mocy
wyrok Sadu Rejonowego w O. i na podstawie art. 537 § 2
k.p.k. uniewinnia D. G. od popetnienia

zarzucanego mu czynu;

2. kosztami procesu obcigza Skarb Panstwa.



UZASADNIENIE

D. G. zostat oskarzony o to, ze w okresie od 7 do 14 wrzesnia 2017 r. nawigzujgc kontakt za
posrednictwem systemu teleinformatycznego — Internetu, majac przeswiadczenie, iz
kontaktuje sie z matoletnig ponizej 15 roku zycia, sktadat jej propozycje obcowania
ptciowego oraz poddania sie innej czynnosci seksualnej, lecz zamierzonego celu nie
osiggnat z uwagi na to, ze dokonanie byto niemozliwe, poniewaz osoba z ktérg sie
kontaktowat byta inng osobg dorostg oraz z uwagi na powiadomienie o zdarzeniu Policji, tj.
oczynzart.13 § 2 k.k. w zw. z art. 200a § 2 k.k.

Sad Rejonowy w O. wyrokiem z dnia 20 lutego 2018 r., sygn. akt Il K (...):

1. na podstawie art. 66 § 1 k.k. i art. 67 § 1 k.k. warunkowo umorzyt na okres préby
2 lat postepowanie karne przeciwko D. G., przy przyjeciu, iz popetnit on zarzucany mu
wystepek z art. 13 § 2 k.k. w zw. z art. 200a § 2 k.k.;

2. na podstawie art. 67 § 3 k.k. w zw. z art. 39 pkt 7 k.k. w zw. z art. 43a § 1 k.k.
orzekt od oskarzonego $wiadczenie pieniezne w kwocie 500 zt na rzecz Funduszu Pomocy
Pokrzywdzonym oraz Pomocy Postpenitencjarnej;

3. na podstawie art. 230 § 2 k.p.k. zarzadzit zwrécenie oskarzonemu dowoddw
rzeczowych w postaci telefonu komoérkowego i komputera;

4. na podstawie art. 627 k.p.k. w zw. z art. 629 k.p.k. oraz art. 7 ustawy z dnia 23
czerwca 1973 r. o optatach w sprawach karnych zasadzit od oskarzonego na rzecz Skarbu
Panstwa koszty sgdowe w kwocie 210 zf, w tym 110 zt tytutem wydatkéw i 100 zt tytutem
opfaty.

Wyrok ten zaskarzyt w catosci na niekorzys¢ oskarzonego prokurator, ktéry w
apelacji zarzucit:

- btad w ustaleniach faktycznych przyjetych za podstawe wydanego wyroku
majacy wplyw na jego tresc, polegajgcy na niezasadnym przyjeciu przez Sad |
instanciji, iz wina i spoteczna szkodliwos¢ przestepstwa przypisanego oskarzonemu
D. G. nie sg znaczne, co w konsekwencji doprowadzito do nietrafnego
zastosowania wobec D. G. $rodka probacyjnego w postaci warunkowego
umorzenia postepowania karnego, podczas gdy okolicznosci faktyczne

przedmiotowej sprawy, w tym realizacja przez oskarzonego znamion czynu z art.



13 § 2 kk. w zw. z art. 200a § 2 k.k. polegajgcego na nawigzaniu kontaktu za
posrednictwem Internetu, przy przeswiadczeniu kontaktowania sie z matoletnig
ponizej 15 roku zycia, a nastepnie sktadania jej propozycji obcowania ptciowego i
poddania sie innej czynnosci seksualnej, przy nieosiggnieciu zamierzonego celu
tylko dlatego, ze osobg, z ktorg kontaktowat sie oskarzony w rzeczywistosci byta
osoba dorosta, co prowadzi do wniosku, ze wina oraz spoteczna szkodliwos¢ czynu
zabronionego, ktérego dopuscit sie D. G. byty znaczne, co przemawia za uznaniem,
ze orzeczenie w niniejszej sprawie srodka probacyjnego w postaci warunkowego
umorzenia postepowania karnego wobec wskazanego oskarzonego byto

niezasadne,

- niestuszne niezastosowanie na podstawie art. 44 § 2 k.k. przepadku
przedmiotow stuzgcych do popetnienia przestepstwa, tj. telefonu komérkowego L.
wraz z kartg sieci P., komputera stacjonarnego w czarnej obudowie z czytnikiem
ptyt CD i kieszenig na USB oraz kartg pamieci, zabezpieczonych w sprawie jako

dowody rzeczowe

- i wniost o uchylenie zaskarzonego wyroku i przekazanie sprawy do ponownego

rozpoznania Sgdowi Rejonowemu w O..

Po rozpoznaniu tej apelacji Sgd Okregowy w O. wyrokiem z dnia 15

listopada 2018 r., sygn. akt VII Ka (...), utrzymat w mocy zaskarzony wyrok.

Kasacje od prawomocnego wyroku Sadu odwotawczego wnidst Prokurator
Generalny. Na podstawie art. 521 § 1 k.p.k. zaskarzyt wyrok w catosci na niekorzysé
oskarzonego D. G. , zarzucajac ,razgce i majgce istotny wptyw na tres¢ wyroku naruszenie
przepisdw prawa karnego procesowego, a mianowicie art. 433 § 2 k.p.k. w zw. z art. 457 §
3 k.p.k., polegajgce na zaniechaniu dokonania przez Sad Okregowy w O. prawidtowe;j i
wszechstronnej kontroli odwotawczej oraz nalezytego rozwazenia i ustosunkowania sie do
zarzutéw zawartych w apelacji prokuratora, jak i wspierajgcej je argumentacji zawartej w
uzasadnieniu $rodka odwotawczego, w nastepstwie czego doszto do utrzymania w mocy
niezasadnego wyroku Sadu | instancji, poprzez zaaprobowanie bftednego pogladu, iz
stopien zawinienia i stopien spotecznej szkodliwosci czynu przypisanego oskarzonemu D.G.,

kwalifikowanego z art. 13 § 2 kk. w zw. z art. 200a § 2 k.k., nie jest znaczny, co



doprowadzito do niestusznego warunkowego umorzenia postepowania karnego przeciwko
oskarzonemu z razacg obrazg art. 66 § 1 k.k., z uwagi na niewziecie pod uwage wszystkich
kwantyfikatorow wymienionych w art. 115 § 2 k.k., a w szczegdlnosci pominiecie w ocenie
stopnia spotecznej szkodliwosci czynu przestanek podmiotowych. To jest postaci zamiaru i
motywacji sprawcy oraz rozmiaru grozacej szkody w kontekscie rodzaju i charakteru dobra
prawnego w postaci wolnosci seksualnej oséb matoletnich ponizej 15 roku zycia oraz ich
zdrowia psychofizycznego potencjalnie zagrozonego dziataniem sprawcy, oraz
uwzglednienie w ocenie stopnia spotecznej szkodliwosci czynu przypisanego oskarzonemu
innych okolicznosci, ktére nie s3 wymienione w art. 115 § 2 k.k., w postaci niskiego
zagrozenia ustawowego wystepku z art. 200a § 2 k.k. oraz postepowania innej osoby, ktéra
nawigzata za posrednictwem internetu kontakt z oskarzonym podajgc sie za 13-letnig
dziewczynke o imieniu J.” — wnidst o uchylenie zaskarzonego wyroku i przekazanie sprawy
Sadowi Okregowemu w O. do ponownego rozpoznania w postepowaniu odwotawczym.

Sad Najwyzszy zwazyt, co nastepuje.

W realiach procesowych niniejszej sprawy bezprzedmiotowe byto
szczegoOtowe badanie zasadnosci podniesionego w kasacji zarzutu, jakkolwiek
moze budzi¢ zastrzezenia eksponowanie w skardze okolicznosci niepodniesionych
w apelacji. W kasacji jest mowa o zaniechaniu dokonania przez Sgd Okregowy w O.
prawidtowej kontroli odwotawczej oraz nalezytego rozwazenia i ustosunkowania sie
do zarzutéw zawartych w apelacji prokuratora, w nastepstwie czego doszio do
utrzymania w mocy niezasadnego wyroku Sadu | instancji, co doprowadzito do
niestusznego warunkowego umorzenia postepowania karnego przeciwko
oskarzonemu z razgcg obrazg art. 66 § 1 k.k., z uwagi na niewziecie pod uwage
wszystkich kwantyfikatoréw wymienionych w art. 115 § 2 k.k. oraz uwzglednienie w
ocenie stopnia spotecznej szkodliwosci czynu przypisanego oskarzonemu
okolicznosci, ktore nie sg wymienione w tym przepisie. W czesci motywacyjnej
skargi przytoczono kilka wyrokéw Sadu Najwyzszego wskazujgcych, ze pominiecie
przy ocenie spotecznej szkodliwosci czynu ktorejkolwiek z okolicznosci
wymienionych w art. 115 § 2 k.k. jak tez uwzglednienie okoliczno$ci
niewymienionych w tym przepisie stanowi jego naruszenie, a wiec jest obrazag

prawa materialnego Tymczasem w apelacji prokurator zarzucit btgd w ustaleniach



faktycznych i nie twierdzit, Ze oceniajgc stopien spotecznej szkodliwosci czynu Sad
| instancji nie wzigt pod uwage wszystkich przestanek tej oceny okreslonych w art.
115 § 2 kk. oraz ze uwzglednit okolicznosci, ktére nie sg w tym przepisie
wymienione. Jest przy tym zrozumiate, Ze zakres orzekania Sgdu Okregowego byt
ograniczony zarzutami podniesionymi w srodku odwotawczym (art. 433 § 1 k.p.k.).
Nasuwa sie tez spostrzezenie, ze autorzy tak apelaciji, jak i kasacji zdajg sie sta¢ na
stanowisku, iz wystepek z art. 200a § 2 k.k. z natury rzeczy cechuje sie tak
wysokim stopniem spotecznej szkodliwosci, ze nie jest mozliwe warunkowe
umorzenie postepowania wobec jego sprawcy. Wyraznie wida¢ to zwtaszcza w
apelacji prokuratora, ktéry przekonywat, ze sama realizacja przez oskarzonego
znamion czynu z art. 13 § 2 k.k. w zw. z art. 200a § 2 k.k. kaze przyja¢, ze jego
wina oraz spoteczna szkodliwos¢ czynu byly znaczne. Nie bytoby to podejscie
prawidtowe, bowiem tres¢ art. 66 § 1 k.k. nie wyklucza warunkowego umorzenia
postepowania rowniez wobec sprawcy przedmiotowego wystepku, nadto trudno nie
zgodzi¢ sie z Sgdem odwotawczym, ze moze za nim przemawia¢ m.in. niski poziom
zagrozenia ustawowego za wystepek spenalizowany w przepisie art. 200a § 2 k.k.
(jest mozliwe wymierzenie sprawcy kary o charakterze wolnosciowym, w tym
samoistnej grzywny), znacznie ponizej granicy wskazanej w art. 66 § 2 k.k., ktore
kaze przyjg¢, ze ustawodawcy nie traktuje zachowania sprawcy jako z zasady
wysoce spotecznie szkodliwego. Dodatkowo celowe bedzie odnotowanie, ze Sad
Najwyzszy wskazywat (zob. np. wyrok z dnia 6 kwietnia 2017 r., V KK 372/16), ze
nie jest mozliwe uchylenie orzeczenia na niekorzys¢ oskarzonego, jezeli jego
utrzymanie w mocy byloby razgco niesprawiedliwe (art. 440 in fine k.p.k.), w innych
wypadkach niz okreslone w art. 439 § 1 k.p.k., art. 454 § 1 i 3 k.p.k. lub jezeli jest
konieczne przeprowadzenie na nowo przewodu w catosci (art. 437 § 2 in fine k.p.k.),
ktore to wypadki nie zachodzity w rozpatrywanej sprawie.

Wazniejsze bylo jednak dostrzezenie, ze D. G. zostat skazany za czyn tak
opisany, ze nie wyczerpywat on znamion czynu zabronionego. W pismiennictwie
prawniczym trafnie stwierdzono, ze ,opis znamion art. 200a § 2 k.k. wskazuje, ze
realizacja znamion tego typu czynu zabronionego wymaga podjecia przez sprawce
dwodch Scidle powigzanych ze sobg zachowan sprawczych. W pierwszej kolejnosci

sprawca musi dopusci¢ sie zachowania polegajgcego na ztozeniu matoletniemu



ponizej lat 15 propozycji obcowania ptciowego, poddania sie lub wykonania innej
czynnosci seksualnej lub wudzialu w produkowaniu lub utrwalaniu tresci
pornograficznych w szczegdlnych okolicznosciach moralnych, tj. za posrednictwem
systemu teleinformatycznego lub sieci telekomunikacyjnej. W drugiej kolejnosci
sprawca w zwigzku z wczesniej ztozong propozycjg musi podjgc jakies dalej idgce
zachowania zmierzajgce do realizacji tej propozycji” [M. Bielski (w:) W. Wrodbel
(red.), A. Zoll (red.), Kodeks karny. Komentarz. Cze$¢ szczegdlna, t. Il, czesc |,
teza 28. Do art. 200a, Lex/el; zob. takze postanowienie SN z dnia 17 marca 2016 r.,
IV KK 380/15]. Zatem skoro z tresci przepisu wynika, ze sprawca wyczerpat
znamiona przedmiotowego wystepu, gdy nie tylko ztozyt matoletniemu ponizej lat
15 okre$long propozycje, ale tez zmierzat do jej realizacji, jest konieczne
odnotowanie tego faktu w opisie przypisanego mu czynu. Tymczasem w opisie
czynu, co do ktorego wobec D. G. warunkowo umorzono postepowanie, brak jest
jakiegokolwiek nawigzania do tej okolicznosci, chociazby poprzez uzycie
sformutowania innego, niz zostato zawarte w ustawowym opisie czynu, ale
odpowiadajgcego mu tresciowo. Chociaz pisemne uzasadnienie wyroku nie
konwalidowatoby tego braku (zob. wyrok SN z dnia 29 czerwca 2010 r., Ill KK
373/09; postanowienie SN z dnia 6 lutego 2019 r., Il KK 179/18), to mozna
zauwazy¢, ze w tym dokumencie rowniez pominieto, iz warunkiem popetnienia
przez oskarzonego przestepstwa byto zmierzanie przez niego do realizacji
propozycji ztozonej osobie, o ktérej myslat, ze ma mniej niz 15 lat, i nie podjeto w
tej kwestii zadnych rozwazan.

W licznych orzeczeniach Sgd Najwyzszy konsekwentnie wskazywat, ze brak w
opisie czynu przypisanego oskarzonemu w wyroku (art. 413 § 2 pkt 1 k.p.k.)
jakiegokolwiek znamienia ustawowego typu czynu zabronionego skutkuje
niemoznoscig przypisania odpowiedzialno$ci karnej za ten czyn (zob. np. wyroki: z
dnia 22 marca 2012 r., IV KK 375/11; z dnia 29 maja 2012 r., lll KK 87/12; z dnia 6
kwietnia 2017 r., V KK 372/16; wyzej wymienione postanowienie z dnia 6 lutego
2019 r., Il KK 179/18). Wobec tego, przyjmujac, ze odnosi sie to réwniez do opisu
czynu, co do ktérego sgd warunkowo umorzyt postepowanie, na podstawie art. 537
§ 2 in fine k.p.k., ktéry ma zastosowanie réwniez w przypadku warunkowego

umorzenia postepowania (zob. wyrok SN z dnia 17 stycznia 2002 r. Il KKN 368/09),



nalezato uchyli¢ zaskarzony kasacjg wyrok oraz poprzedzajacy go wyrok Sadu |
instancji i uniewinni¢ oskarzonego od popetnienia zarzuconego mu czynu. Sad
Najwyzszy moze bowiem orzec poza =zarzutami kasacji, jezeli stwierdzi —
niepodniesione w tej skardze — takie razgce naruszenie prawa, z powodu ktérego
zaskarzone orzeczenie jest jawnie sprzeczne z zasadami praworzgdnego i
sprawiedliwego procesu karnego, zasadami odpowiedzialnosci karnej, zwtaszcza
gdy w tym ostatnim aspekcie upatruje sie skazanie za zachowanie, ktore nie
wyczerpuje znamion przestepstwa. Wskazuje sie, ze za wyjsciem poza zarzuty
kasacji w takich sytuacjach powinna przemawiac tre$¢ zasady wyrazonej w art. 2 w
zw. z art. 8 ust. 2 Konstytucji RP [zob. J. Matras (w:) K. Dudka (red.), Kodeks
postepowania karnego. Komentarz, wyd. Il, WKP 2020, teza 3. do art. 536; wyroki
SN: skfadu 7 sedzidow z dnia 21 maja 1996 r., Ill KKN 2/96, OSNKW 1996, z. 9-10,
poz. 52; z dnia 9 pazdziernika 2001 r., IV KKN 328/97, OSNKW 2002, z. 3-4, poz.
24; z dnia 27 pazdziernika 2006 r., Il KK 299/06; z dnia 2 grudnia 2011 r., IV KK
202/11]. Dopuszczalne byto tez odwrécenia kierunku kasacji wniesionej na
niekorzys¢ oskarzonego i orzeczenie na jego korzys¢. Skoro bowiem kasacja
wniesiona na niekorzys$¢ oskarzonego moze spowodowac orzeczenie takze na jego
korzysc, jezeli zachodzg przestanki z art. 440 k.p.k. (arg. z art. 434 § 2 w zw. z art.
518 k.p.k.), to w razie stwierdzenia takiego naruszenia, z powodu ktdrego
orzeczenie jest jawnie sprzeczne z zasadami praworzadnego i sprawiedliwego
procesu karnego, w petni uzasadnione jest wykorzystanie argumentu a minori ad
maius i przyjecie, ze Sad Najwyzszy moze orzec na korzy$¢ oskarzonego [zob.
powotany wyzej wyrok sktadu 7 sedziow SN z dnia 21 maja 1996 r., Il KKN 2/96; D.
Swiecki (w:) D. Swiecki red., Kodeks postepowania karnego. Tom Il. Komentarz
aktualizowany, teza 9. do art. 536, Lex/el.].

Majgc powyzsze na uwadze, Sgd Najwyzszy orzekt jak w wyroku, o kosztach

procesu rozstrzygajgc zgodnie z art. 632 pkt 2 k.p.k.



