Sygn. akt V KK 655/19

POSTANOWIENIE

Dnia 15 stycznia 2020 r.
Sad Najwyzszy w skfadzie:

SSN Kazimierz Klugiewicz

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

w sprawie P. D.

skazanego z art. 200a § 2 k.k. i art. 202 § 4a k.k.,

po rozpoznaniu w Izbie Karnej w dniu 15 stycznia 2020 r.,
kasacji, wniesionej przez obroncow skazanego

od wyroku Sgdu Okregowego w L.

z dnia 22 sierpnia 2019 ., sygn. akt IV Ka (...),
utrzymujgcego w mocy wyrok Sgdu Rejonowego w L.

z dnia 12 kwietnia 2019 r., sygn. akt I K (...),

postanowit:
1. oddali¢ kasacje jako oczywiscie bezzasadng;
2. kosztami sadowymi postepowania kasacyjnego obcigzyé¢

skazanego P. D..

UZASADNIENIE

P. D. wyrokiem Sgdu Rejonowego w L. z dnia 12 kwietnia 2019 r., sygn. akt ||
K (...), zostat skazany za przestepstwo z art. 200a § 2 k.k., na kare 10 miesiecy
pozbawienia wolnosci oraz za przestepstwo z art. 202 § 4a k.k. réwniez na kare 10
miesiecy pozbawienia wolnosci. Na podstawie art. 85 § 1 i 2 k.k., art. 85a k.k. oraz
art. 86 § 1 k.k. Sgd meriti potgczyt jednostkowe kary pozbawienia wolnosci i
wymierzyt skazanemu kare fgczng roku i trzech miesiecy pozbawienia wolnosci.

Wyrok ten zostat zaskarzony apelacjg obroncéw P. D., ktdrzy podniesli



zarzuty:

1. obrazy przepiséw postepowania, ktéra mogta mie¢ wptyw na tre$¢ zaskarzonego
orzeczenia — art. 7 k.p.k., art. 193 § 1 k.p.k. w zw. z art. 167 k.p.k. i art. 2
§ 2 k.p.k;

2. naruszenia prawa materialnego — art. 202 § 4a k.k.;

3. btedu w ustaleniach faktycznych;

4. razgcej niewspotmiernosci kary.

Whniesli o zmiane zaskarzonego wyroku i uniewinnienie P. D. od obu
zarzucanych mu czyndéw, ewentualnie uchylenie wyroku Sgdu pierwszej instanciji i
przekazanie sprawy temu Sgdowi do ponownego rozpoznania, alternatywnie:
zmiane zaskarzonego wyroku przez wymierzenie kary nieizolacyjnej, ewentualnie
kary tacznej pozbawienia wolnosci w wymiarze nieprzekraczajgcym roku i
warunkowe zawieszenie jej wykonania.

Sad Okregowy w L. wyrokiem z dnia 22 sierpnia 2019 r., sygn. akt IV Ka (...),
utrzymat w mocy wyrok Sadu pierwszej instanc;ji.

Wyrok Sgdu odwotawczego zostat zaskarzony przez obroncéw skazanego,
ktorzy we wniesionej kasacji podniesli nastepujgce zarzuty:

1. w zakresie czynu z art. 200a § 2 k.k. - razgcego naruszenia prawa, ktore
miato istotny wplyw na tres¢ orzeczenia, tj. obraze przepisu prawa procesowego,
a mianowicie art. 193 § 1 kp.k. w zw. z art. 167 kpk. i art. 2 § 2 k.pk,
przez zaniechanie w toku postepowania powotania z urzedu biegtego antropologa
w celu oceny rozwoju fizycznego osoby przedstawionej na zdjeciach wystanych
skazanemu, co pozwolitoby na ustalenie pozostawania skazanego w btednym
przekonaniu co do wieku rozmowcy; Sad pierwszej instancji z gory przyjat, a Sad
drugiej instancji w petni podzielit te ustalenia, ze powotanie biegtego antropologa
nie jest konieczne w realiach sprawy, z uwagi na inne dowody swiadczgce o wieku
pokrzywdzonej, jednak przedmiotem dowodu powinna by¢ kwestia oceny tego
wieku jedynie na podstawie zdje¢ wysytanych oskarzonemu, co mozliwe jest
do ustalenia wytgcznie przy pomocy osoby posiadajgcej wiadomosci specjalne
w tym zakresie, ktéra odpowie na pytanie, czy btad skazanego co do oceny wieku
pokrzywdzonej byt usprawiedliwiony; w przekonaniu autorow kasacji dowdd ten

powinien zosta¢ dopuszczony przez Sad z urzedu, a jakiekolwiek watpliwosci w tym



zakresie rozstrzygniete na korzys¢ oskarzonego;

2. w zakresie czynu z art. 202 § 4a k.k. - razgcego naruszenia prawa, ktére
miato istotny wptyw na treS¢ orzeczenia, tj. obraze przepisu prawa materialnego,
a mianowicie art. 202 § 4a k.k., przez jego btedng wyktadnie w zakresie znamienia
Jresci pornograficznych" i przyjecie, Zze przedstawienie organow ptciowych
cztowieka stanowi tres¢ o charakterze pornograficznym, podczas gdy istotg
pornografii jest przekaz okreslonej idei, a nie jedynie udokumentowanej rejestracji
okreslonego wydarzenia faktycznego, a jak sie wydaje, znamie to nie zostato
poddane szczegoOtowej analizie w toku oceny realizacji znamion czynu
zabronionego; ponadto podkreslenia wymaga fakt, ze biegty informatyk stwierdzit,
ze na zadnym z badanych nos$nikéw nie ujawniono plikow graficznych lub plikow
wideo zawierajgcych wizerunek osoby ponizej 15 roku zycia.

Na podstawie tak sformutowanych zarzutow skarzgcy wniesli o uchylenie
zaskarzonego wyroku oraz utrzymanego w nim w mocy wyroku Sgdu Rejonowego
w L. z dnia 12 kwietnia 2019 roku, sygn. akt Il K (...), i przekazanie sprawy do
ponownego rozpoznania Sgdowi Rejonowemu jako sgdowi pierwszej instancji
wzglednie o przekazanie sprawy do ponownego Sgdowi Okregowemu, jako Sgdowi
drugiej instanciji.

Prokurator w odpowiedzi na kasacje wniost o jej oddalenie jako oczywiscie
bezzasadnej.

Sad Najwyzszy rozwazylt, co nastepuje.

Kasacja jest bezzasadna w oczywistym stopniu.

Sad odwotawczy rozwazyt potrzebe powotania w sprawie biegtego z zakresu
antropologii (s. 2 — 3 uzasadnienia), w petni zasadnie uznajgc, ze przeprowadzenie
tego dowodu byto w realiach faktycznych sprawy zbedne. Wskazat przede
wszystkim, ze z zeznan pokrzywdzonej wynika, iz na poczatku kontaktow ze
skazanym przedstawita mu sie jako dziewczynka 12 - letnia i chociaz faktycznie
miata ona wowczas jedynie 10 lat, to ta okolicznos¢ nie stanowita dla P. D.
przeszkody do ztozenia matoletniej M. S. propozycji obcowania ptciowego oraz
poddania sie innej czynnosci seksualnej i dgzenia do realizacji tych propozycji. Jak
trafnie zauwazyt Sgd ad quem, takze sam skazany, dysponujgc nagimi zdjeciami

pokrzywdzonej, dostrzegt, ze ma ona mniej niz 15 lat (k. 261). Okolicznosci te w



sposob jednoznaczny wskazujg, ze powotanie w sprawie biegtego antropologa
bytoby catkowicie zbyteczne, albowiem o Zzadnym btedzie w Swiadomosci
skazanego co do tego, ze pokrzywdzona ma ukonczone 15 lat, nie mogto byc¢
mowy.

W sprawie nie doszto takze do obrazy art. 202 § 4a k.k., ktéry penalizuje
przechowywanie, posiadanie lub uzyskiwanie dostepu do tresci pornograficznych
z udziatem matoletniego. Wprawdzie pojecie pornografii jest terminem
semantycznie niedookreslonym, jednak w realiach faktycznych sprawy orzekajgce
sady nie dopuscity sie bftedu subsumpcyjnego, zwigzanego z jego wadliwg
wykfadnig. Sgd odwotawczy, rozwazajgc taki sam zarzut obrazy prawa
materialnego, trafnie powofat sie na definicje pornografii dzieciecej, zawartej
w ratyfikowanej przez Polske Konwencji Rady Europy o ochronie dzieci
przed seksualnym wykorzystywaniem i niegodziwym traktowaniem w celach
seksualnych, sporzgadzong w Lanzarote dnia 25 pazdziernika 2007 r.
(Dz.U.2015.608). Zgodnie z jej art. 20 ust. 2, pojecie: ,pornografia dziecieca”
oznacza jakikolwiek materiat, ktdry wizualnie przedstawia dziecko uczestniczgce
w rzeczywistej lub udawanej czynnosci wyraznie seksualnej lub jakiekolwiek
przedstawianie narzgdow ptciowych dziecka gtdéwnie w celach seksualnych.

Biorgc pod uwage catoksztatt ustalen faktycznych w sprawie, zwlaszcza
w kontekscie pierwszego z przypisanych skazanemu czyndw nie moze byc¢
watpliwosci co do tego, ze zabezpieczone na karcie SIM telefonu skazanego nagie
fotografie pokrzywdzonej miaty charakter jedynie seksualny, ukazujgc funkcje
seksualng organdw ptciowych matoletniej. Ponadto pozbawione byty warstwy
intelektualno-personalistycznej i miaty na celu pobudzenie seksualne skazanego.
W swietle tych okolicznosci pornograficzny charakter zdje¢ pokrzywdzonej jawi sie
jako oczywisty nie tylko w $wietle unormowania zawartego w cytowanej Konwenciji
z Lanzarote, ale takze bardziej szczegotowych kryteribw uznania tresci
za pornograficzne, wypracowanych w orzecznictwie Sgdu Najwyzszego (zob. wyrok
Sadu Najwyzszego z dnia 11 stycznia 2017 r., Ill KK 188/16, LEX nr 2321853).

Majgc na uwadze powyzsze rozwazania, Sad Najwyzszy orzekt jak
w postanowieniu, na podstawie art. 636 § 1 k.p.k. w zw. z art. 637a k.p.k., kosztami

sgdowymi postepowania kasacyjnego obcigzajgc skazanego P. D.






