Sygn. akt Il KK 166/18

POSTANOWIENIE

Dnia 4 lipca 2019 r.
Sad Najwyzszy w skfadzie:

SSN Tomasz Artymiuk (przewodniczacy)
SSN Rafat Malarski (sprawozdawca)
SSN Marek Pietruszynski

Protokolant Dagmara Szczepanska-Maciejewska

przy udziale prokuratora Prokuratury Krajowej Jerzego Engelkinga

w sprawie M. M.

skazanego z art. 200 a § 2 k.k. wzb. zart. 200 § 1 k.k. wzb. zart. 202 § 4 a k.k. w
zw. z art. 11 § 2 k.k.w zw. z art. 12 k.k.

po rozpoznaniu w Izbie Karnej na rozprawie

w dniu 4 lipca 2019 r.,

kasacji, wniesionej przez obronce skazanego

od wyroku Sgdu Okregowego w B.

z dnia 8 listopada 2017 r., sygn. akt IV Ka (...)

zmieniajgcego wyrok Sgdu Rejonowego w B.

z dnia 14 czerwca 2017 r., sygn. akt IXK (...),

l. oddala kasacje;

Il. obcigza skazanego kosztami za postepowanie kasacyjne.

UZASADNIENIE
Sad Rejonowy w B., wyrokiem z 14 czerwca 2017 r., uznat M. M. za

winnego seksualnego wykorzystania w okresie od stycznia do 2 lutego 2016 r.
matoletniego ponizej lat 15 za posrednictwem systemu teleinformatycznego i
uzyskania dostepu do tresci pornograficznych z udziatem tego matoletniego, to jest
przestepstwa okreslonego w art. 200a § 2 k.k. w zb. z art. 200 § 1 k.k. w zb. z art.
202 §4akk.wzw. zart. 11§ 2 kk. zzw. z art. 12 kk., i za to w mysl art. 11 § 3



k.k. na podstawie art. 200 § 1 k.k. skazat go na kare 3 lat i 2 miesiecy pozbawienia
wolnosci, orzekajgc system terapeutyczny jej wykonania (art. 62 k.k.). Sad
Okregowy w B. - po rozpoznaniu w dniu 25 pazdziernika 2017 r. trzech apelacji, to
jest prokuratora, oskarzonego i obroncy - zmienit pierwszoinstancyjny wyrok przez
orzeczenie wobec oskarzonego srodka karnego w postaci zakazu kontaktowania
sie z pokrzywdzonym przez okres 5 lat (art. 41a§ 2i4 k.k. wzw. z art. 43 § 1 k.k.),
a w pozostatym zakresie utrzymat go w mocy.

Kasacje od prawomocnego wyroku Sadu odwotawczego ztozyt obronica,
podnoszgc dwa zarzuty razgcego i moggcego mieé istotny wptyw na tresc
orzeczenia naruszenia prawa materialnego, to jestart. 1 § 1 k.k., art. 6 § 11 2 k.k.
wzw. z art. 200 § 1 k.k. ,poprzez ich btedng wyktadnie polegajgcg na uznaniu,
ze naklanianie matoletniego za posrednictwem  Srodkow  komunikowania
sie na odlegtos¢ do utrwalania innych czynnosci seksualnych jest tym samym
co doprowadzenie matoletniego do innej czynnosci seksualnej w rozumieniu art.
200 § 1 k.k., podczas gdy sprawca nie byt obecny i nie uczestniczyt w takiej
czynnosci seksualnej ani tez nie utatwiat pokrzywdzonemu jej dokonania”, oraz art
11 § 2 kk. i art. 12 k.k. ,poprzez przyjecie kumulatywnego, realnego zbiegu
przepisow art. 200a § 2 k.k., art. 200 § 1 k.k. w zb. z art. 202 § 4a k.k., podczas
gdy czyny te wystepowaly w zbiegu pozornym i swoim postepowaniem oskarzony
mogt wypemi¢ znamiona tylko art. 200a § 2 k.Xk.”, a nadto zarzut razgcej
niewspotmiernosci kary. W konsekwencji autor kasacji zazadat uchylenia
zaskarzonego wyroku w catosci i przekazania sprawy Sgdowi Okregowemu w B. do
ponownego rozpoznania.

Prokurator Rejonowy w B. wnidst w pisemnej odpowiedzi na kasacje o jej
oddalenie jako oczywiscie bezzasadnej. Stanowisko to zyskato wsparcie obecnego
na rozprawie kasacyjnej prokuratora Prokuratury Krajowe,;.

Sad Najwyzszy zwazyt, co nastepuje.

Kasacja - rozpoznana po mysli art 536 k.p.k. w granicach sformutowanych
w niej zarzutow - okazata sie niezasadna.

1. Tytutem wstepu do rozwazan nad podniesionymi zarzutami obrazy prawa
materialnego warto odnotowac, ze skarzgcy poprzez takg redakcjg kasaciji w istocie

przyznat, ze ustalenia faktyczne przyjete za podstawe skazujgcego orzeczenia byty



bezbtedne. Zatem tylko dla porzadku celowe stato sie przypomnienie, ze skazany,
dziatajgc w celu zaspokojenia witasnego popedu seksualnego, w okresie
od stycznia do 2 lutego 2016 r. wielokrotnie sktadat M. H. , wiedzac, iz nie ukonczyt
on 15 lat za posrednictwem systemu teleinformatycznego (sieci Internetu)
propozycje m.in. masturbowania sie i utrwalania tej czynnosci za pomocg zdjec i
filmu, ze oferowat w zamian za to pienigdze, ze w ten sposéb skazany przywiodt
matoletniego do wykonania owej czynnosci seksualnej, do utrwalenia jej na filmie i
przestania mu na profil internetowy pod fikcyjng nazwa, przez co uzyskat dostep do
treSci pornograficznej z udziatem matoletniego, i ze zaptacit za to pokrzywdzonemu
tgcznie 300 zt.

2. Przechodzgc do analizy pierwszego zarzutu obrazy prawa materialnego,
trudno zanegowa¢ wyrazony przez Sad odwotawczy poglad, ze pojecie
.,doprowadza” jest bardzo pojemne i ze w istocie ,kazde zachowanie bezposrednio
prowadzgce do wyczerpania znamion jest juz karalne” (zob. wyrok SN z 19 lutego
2009 r., V KK 409/08).

Uzupetniajgc argumentacje wspierajgcg teze o0 wyczerpaniu przez
skazanego znamion przestepstwa z art. 200 § 1 kk., wypada zaznaczyc,
ze do dokonanie takiego czynu nie jest konieczne, aby sprawca, ktéry doprowadzit
matoletnig ofiare do wykonania czynnosci seksualnej - a jest nig niewatpliwie
onanizowanie sie (zob. uchwata SN z 19 maja 1999 r., | KZP 17/99), byt przy
tym obecny i wspdtuczestniczyt w jej wykonywaniu. Wystarczajgce jest,
ze do wykonania takiej czynnosci seksualnej matoletniego doprowadzit.

Nie wytrzymuje krytyki koncepcja, ze warunkiem odpowiedzialnosci karnej
w ptaszczyznie art. 200 § 1 k.k. jest prezentowanie przez matoletniego
wykonywania czynno$ci seksualnej ,na zywo”. Takiego wymogu ustawa
nie formutuje, a zatem - lege non distnguente - z przestepstwem z art. 200 § 1 k.k.
mamy do czynienia réwniez wtedy, gdy matoletni prezentuje sprawcy czynnosc
seksualng za posrednictwem systemu teleinformatycznego w czasie rzeczywistym
lub poZniejszym.

Znamienne byto, ze skarzgcy nie zanegowat wypetnienia przez skazanego
znamion zarowno czynu z art. 200a § 2 kk., jak z art. 202 § 4a k.k. O ile

popetnienie przez M. M. wystepku polegajgcego na sktadaniu matoletniemu za



posrednictwem sieci Internetu propozycji wykonania czynnosci seksualnej i na
zmierzaniu do jej realizacji obronca w istocie przyznat (tak wolno odczytac
zamieszczone w zarzucie kasacyjnym stwierdzenie, ze skazany ,mogt wypemic
znamiona tylko art. 200a § 2 k.k.,”), o tyle kwestie uzyskania przez skazanego
dostepu do tresci pornograficznych z udziatem matoletniego zbyt w zarzutach
kasacyjnych milczeniem.

3. W drugim zarzucie kasacyjnym obrazy prawa materialnego obronca
skoncentrowat sie na problematyce kumulatywnego zbiegu przepiséw ustawy,
wywodzgc, ze w niniejszej sprawie wystgpit pozorny zbieg przepisow ustawy.
Stanowisko to Sgd kasacyjny uznat za btedne. Tylko dla przypomnienia warto
wskazac, ze przestankg zastosowania konstrukcji z art. 11 § 2 k.k. jest zaistnienie
rzeczywistego zbiegu przepisow ustawy, ktéry zachodzi wtedy, gdy jeden czyn
realizuje faktycznie (a nie pozornie) znamiona wiecej niz jednego przepisu,
a pomiedzy zakresami typodw czyndw, ktérych znamiona zostaty wypetnione
w zbiegajgcych sie przepisach, zachodzi logiczny stosunek krzyzowania
sie; konieczne jest ponadto ustalenie, ze brak podstaw do zastosowania w danym
wypadku jednej z regut wylgczajgcych wielo$¢ ocen (zob. postanow. SN
z 24 stycznia 1995 r., | KZP 35/94).

Trudno oprze¢ sie wrazeniu, ze zachowanie sprawcy opisane w art. 200a
§ 2 k.k. stanowi w istocie czynnos¢ stwarzajgcg warunki do przedsiewziecia
zasadniczego czynu polegajgcego na seksualnym wykorzystaniu matoletniego
ponizej lat 15. Dziatanie spenalizowane w tym przepisie jest zatem swoistym
przygotowaniem do seksualnego wykorzystania matoletniego, godzgcym w jego
prawidtowy rozwdj psychiczny i moralny, a bywa ze i fizyczny. Dlatego jesli wskutek
przestepstwa groomingu dojdzie do wykonania przez matoletniego czynnosci
seksualnej, to niewatpliwie dla oddania catej zawartosci kryminalnopolitycznej
czynu sprawcy niezbedne jest zastosowania konstrukcji wtasciwego zbiegu
przepiséw i w efekcie przyjecie kumulatywnej kwalifikacji prawnej. Z tych racji
nalezato co do zasady odrzuci¢ koncepcje, ze art. 200a § 2 k.k., postrzegac trzeba
jako czyn uprzedni wspétukaranym wzgledem przestepstwa z art. 200 § 1 k.k.

tatwo tez dostrzec, ze art. 202 § 4a k.k. wspotgra z trescig art. 200 § 1 k.k.,

jako ze czesto naktonienie matoletniego do wykonania czynnos$ci seksualnej wynika



z checi utrwalenia takiego zachowania, a wiec uzyskania dostepu do tresci
pornograficznych z udziatem dziecka. Wchodzi tu w zwigzku z tym rzeczywisty
zbieg przepiséw art. 200 § 1 k.k. i art. 202 § 4a k.k.

W podsumowaniu wolno stwierdzi¢: Doprowadzenie matoletniego
ponizej lat 15 do wykonania czynnosci seksualnej i do przestania jej zapisu
na profil internetowy sprawcy, ktory uprzednio ziozyt pokrzywdzonemu
za posrednictwem systemu teleinformatycznego propozycje w tym zakresie
i zmierzat do jej realizacji, w konsekwencji czego uzyskal dostep do tresci
pornograficznej z udziatem dziecka - stanowi przestepstwo okreslone w art.
200a § 2 k.k. w zb. z art. 200 § 1 k.k. w zb. z art. 202 § 4a k.k. w zw. z art 11
§ 2 k.k., najczesciej popetniane w warunkach czynu ciaggtego z art 12 k.k.

4. Trzeci zarzut kasacyjny razgcej niewspotmiernosci kary byt wyrazem
zignorowania zakazu z art. 523 § 1 zd. drugie k.p.k., to jest wnoszenia przez strong
kasacji wytacznie z powodu niewspdtmiernosci kary. Nie mogt wiec przyniesc
oczekiwanego przez obronce rezultatu.

5. Skoro Sgad odwotawczy nie dopuscit sie wskazanej przez skarzgcego
obrazy prawa, Sgdowi Najwyzszemu nie pozostawato nic innego, jak tylko kasacje
oddali¢ (art. 537 § 1 k.p.k.). O kosztach sgdowych za postepowanie kasacyjne
orzeczono po mysli art. 636 § 1 k.p.k. w zw. z art. 637a k.p.k.



