Sygn. akt IV KK 224/18

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 10 lipca 2019 r.
Sad Najwyzszy w sktadzie:

SSN Wiestaw Kozielewicz (przewodniczacy)
SSN Matgorzata Gierszon
SSN Jerzy Grubba (sprawozdawca)

Protokolant Anna Kuras

przy udziale prokuratora Prokuratury Krajowej Jacka Radoniewicza,
w sprawie B. M.

skazanego z art. 200 § 1 kk i in.

po rozpoznaniu w lzbie Karnej na rozprawie

w dniu 10 lipca 2019 .,

kasacji, wniesionej przez obronce

od wyroku Sgdu Okregowego w G. Osrodek Zamiejscowy w R.

z dnia 20 listopada 2017 r., sygn. akt V[...] Ka[...],

zmieniajgcego wyrok Sgdu Rejonowego w J.

z dnia 19 grudnia 2016 r., sygn. akt Il K [...],

l. - uchyla zaskarzony wyrok co do pkt | tiret 2 wyroku Sadu
Odwotawczego zmieniajagcego rozstrzygniecie z pkt 1 tiret 2
wyroku Sadu Rejonowego oraz co do pkt IV wyroku Sadu
Odwotawczego, w ktérym utrzymano w mocy rozstrzygniecia z
pkt 4, 5i 7 wyroku Sadu Rejonowego, a takze orzeczenie o karze

lacznej i w tym zakresie przekazuje sprawe do ponownego



rozpoznania Sadowi Okregowemu w G. w postepowaniu
odwotawczym,

Il - oddala kasacje w pozostalym zakresie,

lll - zarzadza zwrot na rzecz oskarzonego B. M. wniesionej
przez niego optaty od kasacji w kwocie 450 zi,

IV - kosztami sgdowymi postepowania kasacyjnego obcigza

Skarb Panstwa.

UZASADNIENIE

B. M. — stanat pod zarzutem tego, ze:
od wrzesnia do listopada 2009 roku w J. i okolicach dziatajgc z gory powzietym
zamiarem oraz krétkich odstepach czasu, a zatem w warunkach czynu ciggtego,

co najmniej siedmiokrotnie obcowat ptciowo z matoletnig 14 letnig D. B.;

tj. o czyn z art. 200 § 1 k.k. w zw. z art. 12 k.k.

we wrzesniu 2009 roku w J. przemocg polegajgcg na przytrzymywaniu

doprowadzit matoletnig 14 letnig D. B. do obcowania ptciowego;

ti. oczyn z art. 197 § 1 k.k. w zw. z art. 200 § 1 k.k. wzw. z art. 11 § 2 k.k.

[ll.w okresie pomiedzy wrzesniem a listopadem 2009 roku w J., dziatajgc w celu

utrwalenia tresci pornograficznych z udziatem matoletniej ponizej lat 15, naktaniat
14 letnig D. B. do tego, aby sie rozebrata izgodzita na udziat w ses;ji

fotograficznej, lecz zamierzonego celu nie osiggnat z uwagi na odmowe;

t. oczyn zart. 13 § 1 k.k. w zw. z art. 202 § 4 k.k.
IV. w okresie od listopada 2007 r. do 30 marca 2008 r. w J. oraz X., dziatajgc

w krétkich odstepach czasu oraz ze z goéry powzietym zamiarem, a zatem
w warunkach czynu ciggtego, po uprzednim nakfonieniu matoletniej ponizej lat 15
— P. S. — do wykonania zdje¢ fotograficznych o tresci pornograficznej
oraz przestaniu mu takich zdje¢ za posrednictwem komunikatora [...] w sieci
Internet, sprowadzit je a nastepnie utrwalit i przechowywat na dysku twardym

swojego komputera

ti. o czyn z art. 202 § 4 k.k. oraz art. 202 § 4a k.k. w zw. z art. 11 § 2 k.k. przy zast.

art. 12 k.k.



V.w okresie od listopada 2007 r. do 30 marca 2008 r. w J. oraz X,

za posrednictwem komunikatora [...] w sieci Internet, dziatajgc w krotkich
odstepach czasu oraz ze z gory powzietym zamiarem, a zatem w warunkach
czynu ciggtego, wielokrotnie prezentowat matoletniej ponizej lat 15 — P. S. —
treSci pornograficzne w postaci zdje¢ swoich narzgddéw ptciowych oraz tresci
pornograficzne w postaci tekstow pisanych dotyczgcych obcowania ptciowego

i innych czynnosci seksualnych

tj. o czyn z art. 20282 k.k. w zw. z art. 12 k.k.
VI. w okresie od listopada 2007r. do 30 marca 2008r. w J. oraz X., korzystajgc

z komunikatora [...] w sieci Internet, dziatajac w krotkich odstepach czasu
oraz ze z gory powzietym zamiarem, a zatem w warunkach czynu ciggtego,
poprzez wielokrotne namowy i oferowanie pieniedzy usitowat doprowadzic¢
matoletnig ponizej lat 15 — P. S. — do poddania sie innym czynnosciom
seksualnym, lecz zamierzonego celu nie osiggngt wobec skutecznej odmowy

ze strony pokrzywdzonej

t.oczynzart. 13§ 1 k.k. wzw. z art. 200 § 1 k.k. w zw. z art. 12 k.k.

VII. w okresie od stycznia do 7 kwietnia 2007 r. w S. oraz X., dziatajgc w krétkich

§.

odstepach czasu oraz ze z gory powzietym zamiarem, a zatem w warunkach
czynu ciggtego, naklaniajgc matoletnig ponizej lat 15 — E. T. — do wykonania
zdje¢ fotograficznych o tresci pornograficznej oraz przestania mu takich zdjeé
za posrednictwem komunikatora [...] wsieci Internet, usitowat sprowadzié¢
i utrwali¢ tresci pornograficzne z udziatem matoletniej ponizej lat 15, lecz
zamierzonego celu nie osiggngt wobec skutecznej odmowy ze strony
pokrzywdzonej

o czyn z art. 13 § 1 kk. w zw. z art. 202 § 4 kk. oraz art. 202 § 4a k.k.
w zw. z art. 11 § 2 k.k. przy zast. art. 12 k.k.

VIIl. w okresie od stycznia do 7 kwietnia 2007r. w S. oraz X., za posrednictwem

komunikatora [...] w sieci Internet, dziatajgc w krétkich odstepach czasu
oraz ze z goéry powzietym zamiarem, a zatem w warunkach czynu ciggtego,
wielokrotnie prezentowat matoletniej ponizej lat 15 — E. T. — tresci pornograficzne
w postaci tekstéw pisanych dotyczgcych obcowania piciowego i innych

czynnosci seksualnych



tj. o czyn z art. 202 § 2 k.k. w zw. z art. 12 k.k.

IX. w okresie od czerwca 2008 r. do marca 2009 r. w X. w woj. [...], bez zgody
osoby uprawnionej uzyskat cudze programy komputerowe, a to: T. [...], W. [...],
N. [...], H. otgcznej wartosci 805 zt zapisane na dysku twardym nr 1 swojego
komputera oraz programy W. [...] i M. [...] o tacznej wartosci 2.520 zt zapisane
na dysku twardym nr 2 swojego komputera, dziatajgc na szkode producentow
i dystrybutoréw tych programéw, a to N. [...] Sp.J. z/s w W., S. sp. z o0.0.
z/IswW., M. sp. zo0.0.z/lswW. oraz [...] P. przy czym czyn ten stanowi wypadek
mniejszej wagi

ti. oczyn z art. 278§ 2i 3 k.k.

Sad Rejonowy w J. wyrokiem z dnia 19 grudnia 2016 r. w sprawie Il K [...]
uznat oskarzonego za winnego tego, ze:

1. dziatajgc w warunkach ciggu przestepstw art. 91 § 1 k.k. dopuscit sie czynow
polegajgcych na tym, ze:

- od wrzesnia do listopada 2009 roku w J. i okolicach dziatajgc z gory powzietym
zamiarem oraz krotkich odstepach czasu, a zatem w warunkach czynu ciggtego
co najmniej siedmiokrotnie obcowat ptciowo z matoletnig 14 letnig D. B., czym
wyczerpat ustawowe znamiona wystepku z art. 200 § 1 k.k. w zw. z art. 12 k.k.,

- w okresie od listopada 2007 r. do 30 marca 2008 r. w J. oraz X., korzystajgc
z komunikatora [...] w sieci Internet, dziatajgc w krotkich odstepach czasu
oraz ze z gory powzietym zamiarem, a zatem w warunkach czynu ciggtego,
poprzez wielokrotne namowy i oferowanie pieniedzy usitowat doprowadzic
matoletnig ponizej lat 15 - P. S. - do poddania sie innym czynnosciom
seksualnym, lecz zamierzonego celu nie osiggngt wobec skutecznej odmowy
ze strony pokrzywdzonej, czym wyczerpat ustawowe znamiona wystepku z art.
13§ 1 k.k. wzw. zart. 200 § 1 k.k. w zw. z art. 12 k.k.

i za to na podstawie art. 200 § 1 k.k. w zw. z art. 91 § 1 k.k. skazat go na kare
4 lat i 6 miesiecy pozbawienia wolnosSci.

2. w okresie od listopada 2007 roku do 30 marca 2008 roku, w J. oraz X., dziatajgc
w krétkich odstepach czasu oraz ze z goéry powzietym zamiarem, a zatem
w warunkach czynu ciggtego, posiadat iprzechowywat na dysku twardym

swojego komputera, przestane mu przez P. S. za posrednictwem komunikatora



[...] w sieci Internet, zdjecia fotograficzne o tresci pornograficznej, z udziatem
matoletniej ponizej 15 lat, czym wyczerpat ustawowe znamiona wystepku z art.
202§ 4 ak.k. wzw. z art. 12 k.k.

i za to na podstawie art. 202 § 4 a kk skazuje go na kare roku pozbawienia

wolnosci,

3.dziatajgc w warunkach ciggu przestepstw art. 91 § 1 kk dopuscit sie czyndéw

polegajgcych na tym, ze:

w okresie od listopada 2007 r. do 30 marca 2008 r. w J. oraz X,
za posrednictwem komunikatora [...] w sieci Internet, dziatajgc w krotkich
odstepach czasu oraz ze z gory powzietym zamiarem, a zatem w warunkach
czynu ciggtego, wielokrotnie prezentowat matoletniej ponizej lat 15 — P. S. —
tresci pornograficzne w postaci zdje¢ swoich narzgddéw piciowych oraz tresci
pornograficzne w postaci tekstow pisanych dotyczgcych obcowania ptciowego
i innych czynnosci seksualnych, czym wyczerpat ustawowe znamiona wystepku
z art. 200 § 3 k.k. wzw. z art. 12 k.k.,

- w okresie od stycznia do 7 kwietnia 2007r. w S. oraz X., za posrednictwem

komunikatora [...] w sieci Internet, dziatajgc w krétkich odstepach czasu
oraz ze z goéry powzietym zamiarem, a zatem w warunkach czynu ciggtego,
wielokrotnie prezentowat matoletniej ponizej lat 15 — E. T. — tresci pornograficzne
w postaci tekstow pisanych dotyczgcych obcowania pitciowego i innych
czynnosci seksualnych, czym wyczerpat ustawowe znamiona wystepku z art.
200 § 3 k.k. wzw. z art. 12 k.k.,

i za to na podstawie art. 200 § 3 k.k. przy zastosowaniu art. 91 § 1 k.k. skazuje

go na kare roku pozbawienia wolnosci.

. czynu opisanego w punkcie IX, czym wyczerpat ustawowe znamiona wystepku

zart. 278§ 2 i 3 k.k. i za to na podstawie art. 27883 k.k. skazuje go na kare
grzywny 100 stawek dziennych po 20.00 ztotych kazda.

Oskarzonego uniewinniono od zarzutu popetnienia czyndéw opisanych w pkt

I, i VI

Orzeczone kary pozbawienia wolnosci potgczono karg tgczng 4 lat i 6

miesiecy pozbawienia wolno$ci.

Wyrok zaskarzony zostat apelacjami obrony i prokuratora.



Prokuratora Rejonowego w J. zaskarzyta powyzszy wyrok w catosci

na niekorzysc¢ oskarzonego zarzucajgc:

1.0braze przepisow prawa materialnego, tj. art. 85 § 1 k.k. i art. 86 § 1 k.k. poprzez
ich wadliwe zastosowanie w niniejszej sprawie i orzeczenie na ich podstawie
wobec oskarzonego kary tgcznej pozbawienia wolnosci, podczas gdy prawidtowg
podstawg prawng orzeczenia kary tgcznej pozbawienia wolnosci oskarzonemu
winien by¢ art. 91 § 2 k.k. przy uwzglednieniu, iz oskarzonemu przypisano
popetnienie w warunkach okreslonych w art. 85 k.k. dwdch ciggow przestepstw
oraz innego przestepstwa,

2.0braze przepisow prawa materialnego, tj. art. 91 § 1 k.k. poprzez jego wadliwe
zastosowanie w niniejszej sprawie i przyjecie w punkcie 1 sentenciji
zaskarzonego wyroku, iz oskarzony dopuscit sie dwoch przestepstw z art. 200
§1 kk. wzw. z art. 12 k.k. (z punktu | czesci wstepnej wyroku) oraz z art. 13
§ 1 k.kk. wzw. z art. 200 § 1 k.k. w zw. z art. 12 k.k. (z punktu VI czesci wstepnej
wyroku) przy przyjeciu ciggu przestepstw z art. 91§81 k.k., podczas gdy sprawca
nie popetnit wyzej wymienionych dwdch przestepstw ,w krétkich odstepach
czasu’,

3.btad w ustaleniach faktycznych przyjetych za podstawe orzeczenia majgcy wptyw
na jego tres¢, a polegajgcy na btednym uznaniu, ze zebrany w sprawie materiat
dowodowy i ustalone na jego podstawie okolicznosci nie pozwalajg na uznanie
oskarzonego za winnego popetnienia zarzucanego mu czynu opisanego
w punkcie VIl czesci wstepnej wyroku, tj. ze w okresie od stycznia do 7 kwietnia
2007 r. w S. oraz X. dziatajgc w krotkich odstepach czasu oraz ze z gory
powzietym zamiarem, a zatem w warunkach czynu ciggtego, nakfaniajgc
matoletnig ponizej lat 15 — E. T. (obecnie G.) — dowykonania zdjeé
fotograficznych o treSci pornograficznej oraz przestaniu ma takich zdjec
za posrednictwem komunikatora [...] w sieci Internet usitowat sprowadzi¢ tresci
pornograficzne z udziatem matoletniej ponizej lat 15, lecz zamierzonego celu
nie osiggnat wobec skutecznej odmowy ze strony pokrzywdzonej,
tj. przestepstwa z art. 13 § 1 k.k. w zw. z art. 204 § 4a k.k. w zw. z art. 12 k.k.,
podczas gdy prawidtiowa i wnikliwa analiza materialu dowodowego prowadzi

do wniosku odmiennego.



4.razgcg niewspotmiernos¢ orzeczonej wobec oskarzonego kary tacznej

za przypisane mu czyny, w sytuacji gdy ocena ustalonych okolicznosci sprawy,
aw tym zwtaszcza stopnia winy oskarzonego, niskich pobudek jego dziatania,
jego skutkéw, sposobu dokonania czyndéw, rodzaju naruszonych débr prawnych,
okolicznosci oraz charakter przypisanych mu czyndéw, a wreszcie — szczegolnie
wysokiego stopnia ich spotecznej szkodliwosci - prowadzg do wniosku
0 koniecznosci wymierzenia kary w zasadniczo surowszym wymiarze,
CO sprawito ze nie spetnia ona wymogoéw prewencji ogolnej i szczegodlnej,
jak réwniez nie czyni zados¢ spotecznemu odczuciu sprawiedliwosci.

Podnoszac powyzsze skarzgcy wniost o:

. Zmiane puntu 1 sentencji zaskarzonego wyroku poprzez wyeliminowanie

rozstrzygniecie o ciggu przestepstw z art. 91 § 1 k.k. i wymierzenie oskarzonemu
czagstkowych Kkar, tj. za przestepstwo z art. 200 § 1 k.k. w zw. z art. 12 k.k. —
4lati 6 miesiecy pozbawienia wolnosci, za przestepstwo z art. 13 § 1 k.k.

w zw. z art. 200 § 1 k.k. w zw. z art. 12 k.k. - 2 lat pozbawienia wolnosci

. Zmiane zaskarzonego wyroku poprzez wyeliminowanie z podstawy prawnej

wymierzonej oskarzonemu kary tgcznej art. 85 § 1 k.k. i art. 86 § 1 k.k., a w ich
miejsce zastosowanie art. 91 § 2 k.k,, na nastepnie orzeczenie wobec
oskarzonego, na jego podstawie, kary tgcznej w wymiarze 6 lat pozbawienia

wolnosci

. uchylenie zaskarzonego wyroku w czesci dotyczgcej uniewinnienia oskarzonego

od popetnienia czynu opisanego w punkcie VIl czesci wstepnej wyroku
i przekazanie sprawy w tym zakresie Sadowi | instancji do ponownego
rozpoznania.

Obrona zarzucita wyrokowi:
obraze prawa materialnego, a to:
- art. 481 k.k. poprzez jego nie zastosowanie i wydanie zaskarzonego wyroku
na podstawie ustawy obowigzujgcej w dacie orzekania, pomimo ze ustawa
obowigzujgca w czasie popetnienia zarzucanych oskarzonemu przestepstwa
byta dla niego wzgledniejsza,
-art. 13 § 1 kk. wzw. z art. 200 § 1 kk. w zw. z art. 12 k.k. poprzez ich

zastosowanie i uznanie oskarzonego za winnego popetnienia czynu opisanego



w pkt. VI aktu oskarzenia, pomimo ze poczynionych przez Sad pierwszej
instancji ustalen faktycznych wynika, ze zachowanie oskarzonego nie realizuje
znamion zarzucanego mu przestepstwa, jak tez, pomimo ze w dacie czynu
zachowanie to nie stanowito przestepstwa,;

2 — obraze prawa procesowego, a to:

A - naruszenie art. 4 k.p.k. poprzez jego nie zastosowanie i nie uwzglednienie
okolicznosci przemawiajgcych na korzys¢ oskarzonego, a zwilaszcza: zeznan
Swiadkow, z ktorych jednoznacznie wynika, ze pokrzywdzona D. B. byta osobg
gleboko zdemoralizowang, ze do nawigzania kontaktéw z pokrzywdzonymi
doszto na czatach internetowych przeznaczonych dla oséb petnoletnich, ze
do obcowania piciowego pomiedzy oskarzonym a pokrzywdzong D. B.
(do ktérych oskarzony sie przyznat) doszio za ich obopdlng zgoda, jak tez
postawy oskarzonego, ktory czesciowo przyznat sie do stawianych mu zarzutéw
i wyrazit skruche

B - naruszenie art. 5 § 2 k.p.k. poprzez jego nie zastosowanie i uznanie,
ze oskarzony co najmniej siedmiokrotnie obcowat ptciowo z pokrzywdzong D. B.,
jak tez ze to oskarzony zainstalowat cudze programy komputerowe na dysku
twardym komputera z ktérego korzystat, pomimo, iz z materialu dowodowego
zgromadzonego sprawie wynika, iz stosunkow tych mogto by¢ mniej, jak tez, ze
programy komputerowe mogty zosta¢ zainstalowane przez inne osoby niz
oskarzony.

C - naruszenie art. 7 k.p.k. poprzez dokonanie dowolnej, sprzecznej z zasadami
wiedzy, doswiadczenia zyciowego oraz logicznego rozumowania oceny catego
zgromadzonego w sprawie materiatu dowodowego, a w szczegdlnosci, poprzez:

- bezzasadng odmowe wiarygodnosci wyjasnieniom oskarzonego w czesci
opisujgcej ilos¢ kontaktéw pitciowych z pokrzywdzong D. B., pomimo, ze
oskarzony sie do nich przyznat, jak tez, ze wyjasnienia oskarzonego znalazty
potwierdzenie w materiale dowodowym zgromadzonym w sprawie,
co zaowocowato jego uniewinnieniem od czynoéw zarzucanym mu w pkt. Il, 11I

i VIl aktu oskarzenia



uznanie ze oskarzony od samego poczgtku wiedziat, ze pokrzywdzona D. B.
nie ma ukonczonych 15 lat, i ze majgc sSwiadomos¢ jej wieku co najmniej
siedmiokrotnie obcowat z nig ptciowo,

uznanie za petnowartosciowy dowdd w sprawie opinii sgdowo-psychologiczne;j
biegtej E. K., uznajgcej ze teksty, ktére oskarzony pisat do P. S. i E. T.
oraz zdjecia przestane oskarzonemu przez P. S. stanowig ,tresci pornograficzne”
w rozumieniu art. 202 § 2 k.k., podczas gdy ocena, czy dana tresc jest ,trescig
pornograficzng”, czy tez nie, lezy wylgcznie w domenie Sgdu orzekajgcego

ze oskarzony z gory powzietym zamiarem posiadat i przechowywat na dysku
twardym swego komputera przestane mu przez P. S. zdjecia fotograficzne
o tresci pornograficznej z udziatem matoletniej ponizej 15 lat

ze oskarzony bez zgody osoby uprawnionej uzyskat cudze programy
komputerowe, przez co zrealizowat znamiona przestepstwa zarzucanego mu
w pkt. IX aktu oskarzenia, podczas gdy z wyjasnien oskarzonego i zeznan
Swiadkow wynika jednoznacznie, ze z komputera, na ktérym programy te zostaty
zainstalowane korzystaty takze inne osoby.

- naruszenie art. 443 k.p.k. poprzez przyjecie nowych, niekorzystnych dla
oskarzonego ustalen faktycznych oraz poprzez wymierzenie oskarzonemu
surowszej kary niz ta, ktora zostata mu wymierzona w orzeczeniu poprzednio

uchylonym, co stanowi naruszenie zakazu reformationis in peius;

3 — bfad w ustaleniach faktycznych polegajgcy na przyjeciu, ze:

oskarzony od samego poczatku wiedziat, ze pokrzywdzona D. B. jest osobg
matoletnig, i ze majgc swiadomosc jej wieku co najmniej siedmiokrotnie obcowat
Z nig ptciowo, pomimo iz z materialtu dowodowego zgromadzonego w sprawie
wynika, iz oskarzony po uzyskaniu wiedzy odnosnie wieku pokrzywdzonej

wspotzyt z nig co najwyzej dwukrotnie, po czym zakonczyt znajomosc¢

- teksty, ktore oskarzony pisat do P. S. i E. T. oraz zdjecia przestane oskarzonemu

przez P. S. stanowig ,tresci pornograficzne” w rozumieniu art. 20282 k.k.,
podczas gdy szczegoétowa analiza tychze zapisow prowadzi do wniosku, ze

nie sg to tresci pornograficzne

- oskarzony bez zgody osoby uprawnionej uzyskat cudze programy komputerowe,

pomimo, iz brak jest na to jakichkolwiek dowodow.
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4 — razacyg niewspotmiernosc kary, zwtaszcza wymierzonej w pkt 1 i kary tgczne;.
Podnoszgc powyzsze obrona wniosta o:

1.zmiane zaskarzonego wyroku poprzez wymierzenie oskarzonemu za czyn
zarzucany mu w pkt. | aktu oskarzenia kary 2 lat pozbawienia wolnosci
z warunkowym zawieszeniem jej wykonania na okres proby wynoszacy lat 5
I uniewinnienie od pozostatych czynéw zarzucanych mu aktem oskarzenia.

Ewentualnie o:

2.zmiane zaskarzonego wyroku poprzez ztagodzenie wymierzonej oskarzonemu
kary pozbawienia wolnosci w sposob wspotmierny do stopnia winy oskarzonego.

Sad Okregowy w G. O$rodek Zamiejscowy w R. wyrokiem z dnia

20 listopada 2017 r. w sprawie V[...] Ka[...]:

|. zmienit zaskarzony wyrok w ten sposaob, ze :

- w punkcie 1 ustalit, ze oskarzony B. M. od wrzesnia do listopada 2009 r. w J.
i okolicach, dziatajgc z gory powzietym zamiarem oraz w krotkich odstepach
czasu, a zatem w warunkach czynu ciggtego, co najmniej szesciokrotnie obcowat
ptciowo z matoletnig 14 - letnig D. B. , czym wyczerpat ustawowe znamiona
wystepku z art. 200 § 1 k.k. wzw. z art. 12 k.k. i za to na podstawie art. 200
§ 1 k.k. wymierzyt mu kare 3 lat i 6 miesiecy pozbawienia wolno$ci;

- w okresie od listopada 2007 r. do 30 marca 2008 r. w J. oraz X., korzystajgc
z komunikatora [...] w sieci Internet dziatajgc w kroétkich odstepach czasu
oraz z gory powzietym zamiarem, a zatem w warunkach czynu ciggtego, poprzez
wielokrotnie namowy i oferowanie pieniedzy usitowat doprowadzi¢ matoletnig
ponizej lat 15 - tu P. S. do poddania sie innym czynnosciom seksualnym, lecz
zamierzonego celu nie osiggngt wobec skutecznej odmowy ze strony
pokrzywdzonej, czym wyczerpat ustawowe znamiona wystepku z art. 13 § 1 k.k.
w zw. z art. 200 § 1 k.k. w zw. z art.12 k.k. i za to na podstawie art. 14 § 1 k.k.
w zw. z art. 200 § 1 k.k. wymierzyt mu kare 2 lat pozbawienia wolnosci;

ll. uchylit rozstrzygniecie o karze tgcznej i na podstawie art. 91 § 2 k.k. potgczyt
orzeczone kary pozbawienia wolnosci i wymierzyt oskarzonemu kare tgczng 5 lat

pozbawienia wolnosci;
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lll. uchylit rozstrzygniecie dotyczgce uniewinnienia od popetnienia czynu opisanego
w pkt VIl i w tym zakresie przekazat sprawe Sgdowi Rejonowemu w J.
do ponownego rozpoznania,;

IV. w pozostatej czesci zaskarzony wyrok utrzymat w mocy.

Kasacje od tego orzeczenia wywiodt obronca skazanego i zarzucit w niej:

A.razgce naruszenie przepiséw prawa materialnego, ktére mogto miec¢ istotny
wptyw na tres¢ zaskarzonego wyroku, a to art. 13 § 1 k.k. w zw. z art. 200
§1kk w zw. z art. 12 k.k. poprzez ich zastosowanie i uznanie oskarzonego
za winnego popetnienia czynu opisanego w pkt VI aktu oskarzenia, pomimo
ze zachowanie oskarzonego nie realizuje znamion zarzucanego mu
przestepstwa, jak tez pomimo, ze w dacie czynu zachowanie to nie stanowito
przestepstwa,

B. razgce naruszenie przepisow prawa procesowego, a to art. 457 § 3 k.p.k.
poprzez jego niewtasciwe zastosowanie

C. razgce naruszenie przepisdw prawa procesowego, ktore mogto miec istotny
wptyw na tres¢ zaskarzonego wyroku, a to art. 433 § 2 k.p.k. w zw. z art. 457
§ 3k.p.k.,, poprzez nierozpoznanie zarzutdéw apelacyjnych dotyczacych
naruszenia art. 4 § 1 k.k. (pkt A ppkt. 1 apelacji), art. 4 k.p.k. (pkt. B ppkt.
1 apelacji), art. 5 § 2 k.p.k. (pkt. B ppkt. 2 apelacji), art. 7 k.p.k. (pkt. B ppkt.
3 apelacji) oraz zarzutu btedu w ustaleniach faktycznych (pkt. C apelacji),
ktore to zarzuty zmierzaty do zakwestionowania btednych ustalen faktycznych
poczynionych przez Sad pierwszej instancji odnosnie swiadomosci oskarzonego
co do wieku pokrzywdzonej w dacie nawigzania z nig kontaktu oraz oceny
charakteru tekstow pisanych przez oskarzonego do P. S. i E. T. oraz zdje¢
przestanych oskarzonemu przez P. S. jako ,tre$ci pornograficznych”
w rozumieniu art. 202 § 2 k.k.

D. razgce naruszenie przepisbw prawa procesowego, ktore mogto mieC
istotny wptyw na tres¢ zaskarzonego wyroku, a to art. 433 § 2 k.p.k. w zw.
zart. 457 § 3 k.p.k.,, poprzez ogdlnikowe, pozbawione wszechstronnej
analizy zgromadzonego Ww sprawie materialu dowodowego odniesienie
sie do pozostatych zarzutéw apelacyjnych dotyczgcych naruszenia art. 5 § 2

k.p.k. oraz art. 7 k.p.k., tj.: @) uznanie za petnowartosciowy dowdd w sprawie
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opinii sgdowo-psychologicznej biegtej E. K., uznajacej ze teksty, ktore oskarzony
pisat do P. S. i E. T. oraz zdjecia przestane P. S. przez oskarzonego stanowig
.resci pornograficzne” w rozumieniu art. 202 § 2 k.k., podczas gdy ocena, czy
dana tres¢ jest ,treScig pornograficzng” czy tez nie lezy wytgcznie w domenie
Sadu orzekajgcego, jak rowniez catkowite pominiecie faktu, ze biegta E. K.
nie widziata zdjec, ktére opiniowata, b) uznanie, ze oskarzony zainstalowat cudze
programy komputerowe na dysku twardym komputera z ktorego korzystat,
pomimo iz brak jest na to jakichkolwiek dowodow, c) uznanie na podstawie
fragmentu rozmoéw z komunikatora internetowego [...], Zze oskarzony wiedziat, ze
D. B. nie ma ukonczonych 15 lat, a pominiecie innego fragmentu rozmowy,
w ktorym pokrzywdzona napisata, ze ma ukonczone 15 lat oraz przyjecie
ze oskarzony po uzyskaniu wiedzy na temat rzeczywistego wieku pokrzywdzonej
co najmniej szesciokrotnie obcowat z nig ptciowo

E. razgce naruszenie prawa procesowego, ktére mogto miesé istotny wptyw
na tre$¢ zaskarzonego wyroku, a to art. 443 k.p.k. poprzez wymierzenie
oskarzonemu surowszej kary niz ta, ktéra zostata mu wymierzona w orzeczeniu
poprzednio uchylonym, co stanowi naruszenie zakazu reformationis in peius.

F. razagcg niewspotmiernos¢ wymierzonych oskarzonemu kar jednostkowych,
wtym zwitaszcza kar wymierzonych w pkt 1 wyroku, oraz kary tgcznej,
a to poprzez pominiecie okolicznosci tagodzacych, swiadczgcych na korzysé
oskarzonego, a w szczegolnosci faktu, ze oskarzony nie byt uprzednio karany,
ze czesciowo przyznat sie do winy i wyrazit skruche, ze rozmowy prowadzone
zP. S. i E. T. za posrednictwem komunikatora [...] nie miaty charakteru
wulgarnego, ze do nawigzania kontaktéw z pokrzywdzonymi dochodzito
na czatach  internetowych  przeznaczonych dla oséb  petnoletnich,
ze do obcowania ptciowego pomiedzy oskarzonym a pokrzywdzong D. B.
(do ktérych oskarzony sie przyznat) doszio za ich obopdlng zgoda,
co w konsekwencji doprowadzito do sytuacji, w ktorej Sad drugiej instanc;ji
wymierzyt oskarzonemu kare razgco niewspotmiernie surowg i nie spetniajgca
dyrektyw wymiaru kary okreslonych w art. 53 k.k.

Podnoszgc powyzsze obrona wniosta o uchylenie w catosci zaskarzonego

wyroku Sgdu Okregowego w G., Osrodek Zamiejscowy w R., Wydziat V Kamy -
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Sekcja Odwotawcza i przekazanie sprawy temuz Sgdowi do ponownego
rozpoznania.

Sad Najwyzszy zwazylt, co nastepuje:

Zarzuty podniesione w kasacji w duzej mierze sg zasadne.

Sad Odwotawczy w niniejszej sprawie, dos¢ skomplikowanej, zwlaszcza
od strony matreialnoprawnej, sporzadzit bardzo lakoniczne uzasadnienie swego
wyroku, w ktérym do podniesionych w apelacji obroncy skazanego zarzutow albo
w ogole nie ustosunkowat sie, albo uczynit to powierzchownie, w istocie pozorujgc
jedynie kontrole odwotawczg.

Najpowazniejszy zarzut podniesiony w kasacji skierowany zostat przeciwko
mozliwosci przypisania oskarzonemu popetnienia przestepstwa z art. 13 § 1 k.k.
w zw. z art. 200 § 1 k.k.

W tym zakresie Sgd Odwotawczy ograniczyt sie do powtdérzenia za Sgdem
| instancji, ze art. 200§1 k.k. zawsze wprowadzat zakaz podejmowania
jakichkolwiek czynnosci seksualnych wobec dziecka ponizej 15 roku zycia.

Generalnie akceptujgc ten poglad zauwazyé nalezy, ze Sady obu instancji
poprzestajgc na przytoczonej powyzej konstatacji nie dostrzegty co najmniej trzech
aspektéw tego zagadnienia:

1 - art. 200 § 1 k.k. okresla karalnos¢ za dokonanie opisanych w tym
przepisie zachowan, a takze, zgodnie z dyspozycjg art. 14 § 1 k.k., karalne jest
usitowanie dokonania takich czynow.

Nie jest natomiast karalne przygotowanie do popetnienia czynow opisanych
w art. 200 § 1 k.k.

Decydujgce zatem znaczenie dla mozliwosci przypisania oskarzonemu
odpowiedzialnosci za opisany czyn ma to, czy jego wykonywanie zatrzymato
sie w stadium przygotowania, czy tez osiggneto stadium usitowania.

Usitowanie zachodzi wowczas, gdy sprawca swoim zachowaniem
bezposrednio zmierza do dokonania (art. 13§81 k.k.).

W niniejszej sprawie zarzucono oskarzonemu, ze usitowat doprowadzi¢
matoletnig do poddania sie innym czynnos$ciom seksualnym. Nalezy zatem zadac
pytanie, czy namowy i oferowanie pieniedzy przy wykorzystaniu komunikatora [...]

w sieci Internet — a wiec bez osobistego kontaktu z pokrzywdzong — zmierzato
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bezposrednio, tak jak wymaga tego art. 13§1 k.k., do doprowadzenia matoletniej
do poddania sie innym czynnosciom seksualnym.

Zgodnie z powszechnie przyjetymi poglgdami doktryny i judykatury owa
bezposrednios¢ realizuje sie w tym, ze jest to stadium poprzedzajgce dokonanie
i nastepuje tuz przed nim.

Kwestii tej Sgdy obu instancji nie poswiecity jakichkolwiek rozwazan.

2 — Art. 200a § 1 k.k. — wprowadzony nowelizacjg z dnia 5 listopada 2009 r.
wprowadzit nowy typ przestepstwa. Warto zauwazycC, ze opisane w tym przepisie
zachowanie doktadnie odpowiada temu, ktore zarzucono w pkt VI aktu oskarzenia
B. M..

Przy czym, jak wskazuje M. Mozgawa w: Kodeks Karny. Komentarz
aktualizowany, Lex/el.,2018, wprowadzenie tego przepisu: ,miato na celu
dostosowanie polskiego prawa do postanowien Konwencji Rady Europy
z Lanzarote o ochronie dzieci przed seksualnym wykorzystaniem i niegodziwym
traktowaniem w celach seksualnych (podpisanej przez Polske 25.10.2007 r.)
(Dz.U. z2015r. poz. 608). (...)

Jak podkresla sie w uzasadnieniu projektu nowelizacji Kodeksu karnego:
.Lowotany przepis Konwencji jest pierwszg w sferze aktow prawa
miedzynarodowego probg reakcji na wzmagajgce sie zjawisko wykorzystywania
seksualnego dzieci przez osoby doroste, mozliwe dzieki nawigzywaniu za pomocag
technologii komunikacyjnych kontaktu z dzieémi i doprowadzaniu do spotkania
z nimi. Zjawisko to, znane jako «grooming», wigze sie z zachecaniem dziecka
do udziatu w czynnosci seksualnej, np. przez obietnice nagrody, dyskutowanie
natemat intymnych zachowan, prezentowanie tresci o charakterze
pornograficznym w celu przetamania oporu czy tez zahamowan dotyczgcych sfery
seksualnej”.

Skoro zatem przepis ten jest pierwszg probg (w sferze prawa
miedzynarodowego) reakcji prawnokarnej na nasilajgce sie zjawisko groomingu,
to nalezy zada¢ kolejne pytanie, czy przed wskazang nowelizacjg ta sfera
zachowan wobec matoletnich byta w polskim prawie penalizowana, czy tez nowela

wprowadzita karalnos¢ dotychczas niekaranych czynnosci przygotowawczych —
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vide: postanowienie Sgdu Najwyzszego z dnia 1 wrzesnia 2011 r. w sprawie
V KK 43/11 (OSNKW 2011/11, poz. 100)?

3 — Na koniec zas zauwazy¢ trzeba, ze Sady obu instancji nie poswiecity
jakiejkolwiek uwagi kwestii kolizji ustaw w czasie. Jezeli przyjac, ze czyn popetniony
przez oskarzonego rzeczywiscie wyczerpywat znamiona art. 13 § 1 k.k. w zw. z art.
200 § 1 k.k. i taka kwalifikacja byta prawidtowa na dzien popetnienia tego czynu —
a wiec 30 marca 2008 r., to dostrzec wypada, ze w chwili orzekania obowigzywat
réwniez art. 200a § 1 k.k. (od dnia 8 czerwca 2010r.).

W tej sytuacji zastosowanie winna mie¢ norma art. 4 § 1 k.k. Przy czym
art. 200a § 1 k.k. w rozumieniu tego przepisu jest nie tylko ustawg nowa,
ale i wzgledniejszg dla sprawcy skoro przewiduje sankcje w postaci kary do 3 lat
pozbawienia wolnoséci (art. 200§1 k.k. — kare od 2 do 12 lat pozbawienia wolnosci).

| tej kwestii Sgdy obu instancji nie miaty w polu swoich rozwazan.

Kolejne zagadnie zbagatelizowane zwlaszcza przez Sad Odwotawczy
stanowi kwestia odpowiedzialnosci oskarzonego za prezentowanie matoletnim
tresci pornograficznych, a takze posiadanie i przechowywanie takich tresci.

Akceptujgc takg kwalifikacje zachowan oskarzonego dokonang w | instancji,
Sad Odwotawczy ograniczyt sie do jednozdaniowego stwierdzenia, ze z ,z tresci
opinii biegtej sgdowej seksuolog wynika jednoznacznie, ze teksty, ktore pisat
oskarzony do pokrzywdzonych P. S. i E. T. sg tresciami pornograficznymi,
a ponadto wysytanie przez oskarzonego pokrzywdzonej P. S. zdjecia swoich
narzgdéw piciowych trudno nazwaé erotycznymi, majgc na uwadze wiek
pokrzywdzonych”.

Zauwazy¢ jednak wypada, ze jak wynika z tresci opinii sgdowo -
psychologicznej z dnia 24 lutego 2016r. (k. 2086 — 2088) biegta E. K. zdecydowanie
zdystansowata sie od dokonania stanowczej oceny omawianej materii — ,jako biegty
psycholog o specjalnosci seksuologicznej nie mam kompetenciji, aby rozstrzygac
o wiasciwej interpretacji kodeksu karnego, w tym takze art. 202 w zakresie
postawionego pytania”. W tej sytuacji, to na Sgdach rozpoznajgcych sprawe cigzyt
obowigzek zajecia stanowczego i samodzielnego stanowiska w tej kwestii,

a odestanie do omawianej opinii byto dalece niewystarczajgce.
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Obronca wskazywat na powyzsze w apelacji, jednak Sad Odwotawczy
poza przytoczonym jednym zdaniem, nie zajgt jakiegokolwiek stanowiska
co do stawianych zarzutéw.

Nie ulega tez watpliwosci, ze biegta nie oglgdata osobiscie zadnych zdje¢
zabezpieczonych w sprawie, co tym bardziej obligowato Sgdy do omdwienia tego
dowodu.

Co zas do samej opinii watpliwosci nasuwajg dwie kwestie, po pierwsze
biegta utozsamia pojecie ,charakter pornograficzny” z pojeciem ,wykorzystywanie
seksualne dziecka”. Powyzsze oznaczatoby trudng do zaakceptowania sytuacje,
w ramach ktorej, kazde namawianie dziecka do poddania sie czynnosci seksualnej
ma charakter pornograficzny. Prawdziwos$¢ takiego pogladu zdecydowanie nalezy
odrzucic.

Dotyczy to zwlaszcza oceny przestepczego charakteru zachowan opisanych
w pkt VIII aktu oskarzenia, a wiec przestania przez oskarzonego pokrzywdzonej
E. T. ,tekstéw dotyczgcych obcowania ptciowego i innych czynnosci seksualnych”.

W szczegodlnosci ,charakter pornograficzny” wypowiedzi powinien by¢
oceniany obiektywnie. Przedmioty, zapisy, obrazy majgce takg ceche dla
wypetnienia znamion art. 202 k.k., powinny by¢é tak postrzegane przez
niezaleznego odbiorce, a nie nabiera¢ jej w zaleznosci od konkretnych realidéw
i kontekstu sprawy. Do pewnego bowiem stopnia zaspokojeniu potrzeb
seksualnych — jezeli przyjaé to za jedyne kryterium — mogg chocéby stuzy¢ rowniez
przedmioty, ktore z istoty swojej nie majg zadania spetniania jakichkolwiek funkcji
erotycznych.

Jak wydaje sie, cechy ktorych tgczne wystepowanie pozwala na uznanie
tresci ocenianego przekazu za pornograficzny, to:

1) przedstawianie ptciowosci i zycia ptciowego cztowieka,

2) koncentrowanie sie wytgcznie na technicznych aspektach pitciowosci i zycia
ptciowego z pominieciem wszelkiej warstwy intelektualno — personalitycznej,

3) ukazywanie ludzkich narzgddéw ptciowych w ich funkcjach seksualnych,

4) przebijajgca z tresci przekazu gtéwna intencja jego tworcy jakg jest wywotanie
podniecenia seksualnego u odbiorcy (vide: Wyrok Sgadu Najwyzszego z dnia
11 stycznia 2017 r., sygn. akt 11l KK 188/16).
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Warto tez wskazaC, ze biegta definiujgc omawiane pojecia, zasadniczo
ograniczyta sie do wskazanej wyzej Konwencji z Lanzarote. Bezsprzecznie moze
stanowi¢ ona pomocniczy punkt odniesienia w rozwazaniach z niniejszej sprawy,
ale nie mozna nie dostrzega¢ i tego, ze zdarzenia bedace przedmiotem
rozstrzygania w niniejszej sprawie miaty miejsce w latach 2007/2009, a wskazana
Konwencja weszta w zycie w Polsce w dniu 1 czerwca 2015r.

Ostatnig kwestia wymagajgcg odniesienia jest zarzut opisany w punkcie
IX aktu oskarzenia.

Réwniez co do tego czynu Sad Odwotawczy ograniczyt uzasadnienie swego
wyroku do jednego zdania, wskazujgc Zze: ,obronca oskarzonego opiera
sie wylgcznie na wyjasnieniach oskarzonego, jednak twierdzenie oskarzonego,
ze z komputera korzystata jego zona i corki i one mogty $ciggng¢ oprogramowanie
z Internetu nie zastuguje na wiare. Sam oskarzony w swoich wyjasnieniach
przyznal, ze mégt sSciagnaé ktérys z tych programéw przypadkowo
(podkreslenie SN)”. Sad Rejonowy zas$ przyznajgc, ze z komputera i laptopa
oskarzonego korzystaty tez inne osoby wskazat, ze oskarzony ,powinien mieé
wiedze, z jakiego oprogramowania korzysta on i inni uzytkownicy podczas
uzytkowania tego sprzetu, jak réwniez jakie oprogramowanie on lub inni
uzytkownicy $ciggajq z Internetu (podkreslenie SN)” (k.19).

Majgc na uwadze powyzsze, stwierdzi¢ wypada, ze przestepstwo z art. 278
§ 2 k.k. — kradziezy programu komputerowego, moze zosta¢ popetnione wytgcznie
umys$lnie z zamiarem umysinym kierunkowym (dolus coloratus) — w celu
osiggniecia korzysci majgtkowe;.

Z pewnoscig zatem znamion tego przestepstwa nie wyczerpuje ,Sciggniecie
ktoregos z tych programow przypadkowo”. Podobnie wypetnienie znamienia
uzyskania cudzego programu komputerowego bez zgody osoby uprawnionej —
a wiec jego kradziezy, nie jest rownoznaczne ze swoistg paserkg takiego programu,
ktéra sprowadzataby sie wiasnie do korzystania z programu komputerowego
ze swiadomoscig, ze inny uzytkownik ,Sciggnat go nielegalnie”.

,<Jzyskanie cudzego programu” wigze sie z osobistg aktywnoscig sprawcy
dla jego pozyskania, nie zas czerpaniem w tym zakresie korzysci z czyjego$

przestepstwa.
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W tej sytuacji nalezy przyja¢, ze i w zakresie tego czynu, uzasadnienia
wyrokow obu Sgddéw rozstrzygajgcych sprawe nie sg poprawne nawet
w minimalnym stopniu, a przeprowadzone rozumowania sg wadliwe i btednie
wyktadajg obowigzujgce prawo.

Powyzsze skutkowato koniecznoscig uchylenia zaskarzonego wyroku
w odniesieniu do czynéw opisanych w pkt 1V, V, VI, VIl i IX aktu oskarzenia —
odpowiednio pkt 1 tiret 2 wyroku Sgdu Rejonowego zmieniony w pkt | tiret 2 wyroku
Sgdu Odwotawczego oraz co do pkt 4, 5 i 7 Sadu Rejonowego utrzymanych
wmocy w pkt IV wyroku Sgdu Odwotawczego. W konsekwencji powyzszego
upadta tez i kara tgczna orzeczona w pkt Il wyroku Sgdu Odwotawczego.

Nie zostata natomiast uwzgledniona kasacja w czesci dotyczgcej zarzutu
| z aktu oskarzenia — pkt | tiret 1 wyroku Sadu Okregowego — czyn popetniony
z pokrzywdzeniem D. B..

Nie moze bowiem budzi¢ watpliwosci, ze skazany znat wiek pokrzywdzonej
przynajmniej od dnia 24 sierpnia 2009r. — wynika to w sposob jednoznaczny
Z zapisu z komunikatora [...] — k.510.

Prawidtowo zatem przyjeto okres popetnienia przestepstwa od wrzesnia
do listopada 2009 r. Kwestia zas konkretnej ilosci odbytych przez skazanego
z matoletnig stosunkow pfciowych, przy niebudzgcych watpliwosci ustaleniach,
ze byto ich wiele, pozostaje w sferze ustalen faktycznych, a wiec materii nie
mieszczacej sie w granicach dopuszczalnego kwestionowania w skardze
kasacyjnej (art. 523 § 1 k.p.k.), a w tym wypadku, nie majgcej zadnego istotnego
wptywu na tres¢ zaskarzonego wyroku.

Wymierzona za ten czyn kara z pewnoscig nie narusza tez zakazu
reformationis in peius skoro w odniesieniu do pierwszego wyroku zapadtego
w sprawie wniesiona zostata apelacja prokuratorska na niekorzy$¢ oskarzonego
w zakresie niewspotmiernej tagodnosci kary pozbawienia wolnosci wymierzonej
zaten czyn i nadmiernej fagodnosci kary tgcznej. Nie zostat zatem obrazony
art. 443 k.p.k.

Przy ponownym rozpoznaniu sprawy Sgd Odwotawczy powinien raz jeszcze
rozpoznaé¢ zarzuty podniesione w apelacjach (poza tymi, ktére dotyczg czynu

popetnionego na szkode D. B. oraz tymi, ktore skutkowaty uchyleniem wyroku Sadu
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Rejonowego co do pkt 6 — pkt Il wyroku Sgdu Okregowego) i ewentualnie
ustosunkowa¢ sie do nich w prawidtowo sporzgdzonym uzasadnieniu.
Uwzglednione powinny zostac tez uwagi Sgdu Najwyzszego.

Kierujgc sie przedstawionymi wzgledami Sad Najwyzszy orzekt,

jak na wstepie.

aw



