Sygn. akt IV KK 251/20

POSTANOWIENIE

Dnia 18 stycznia 2021 r.
Sad Najwyzszy w skfadzie:

SSN Igor Zgolinski

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

po rozpoznaniu w Izbie karnej w 18 stycznia 2021 r.
sprawy D. S.,

skazanego z art. 200 § 1 k.k. i in.

z powodu kasacji wniesionej przez obronce skazanego
od wyroku Sgdu Okregowego w K.

z dnia 2 pazdziernika 2019 r., sygn. akt IX Ka (...),
zmieniajgcego wyrok Sgdu Rejonowego w K.

z dnia 1 marca 2019 r., sygn. akt Il K (...),

postanowik
1. oddali¢ kasacje jako oczywiscie bezzasadng;
2. obcigzy¢ skazanego kosztami sadowymi postepowania

kasacyjnego.

UZASADNIENIE

Wyrokiem Sadu Rejonowego w K. z dnia 1 marca 2019 r., sygn. Il K (...), D.

S. zostat uznany za winnego tego, ze:

1. w dniu 31 sierpnia 2018 r. w miejscu nieustalonym w okolicach C.
doprowadzit matoletnig ponizej lat 15 A. W. do obcowania ptciowego
odbywajgc z nig stosunek oralny, tj. przestepstwa z art. 200 § 1 k.k., za ktére
wymierzona mu zostata kara 2 lat pozbawienia wolnosci;

2. w okresie od 23 sierpnia 2018 r. do 31 sierpnia 2018 r. w miejscu

nieustalonym za posrednictwem systemu teleinformatycznego matoletniej



ponizej lat 15 A. W. sktadat propozycje obcowania ptciowego i zmierzat do
ich realizacji, tj. przestepstwa z art. 200a § 2 k.k., za ktére wymierzona
zostata kara roku pozbawienia wolnosci;

3. w okresie od 31 sierpnia 2018 r. do 30 wrzesnia 2018 r. w miejscu
nieustalonym, w celu popetnienia przestepstwa okreslonego w art. 200 § 1
kk za pomocg systemu teleinformatycznego nawigzat kontakt z matoletnig
ponizej lat 15 A. W. zmierzajgc przy uzyciu grozby bezprawnej do spotkania
Z nig, tj. przestepstwa z art. 200a § 1 k.k., za ktére wymierzona zostata kara
roku i 6 miesiecy pozbawienia wolnosci;

4. w okresie od 23 sierpnia 2018 r. do 2 pazdziernika 2018 r. w O.
przechowywat zapisane w telefonie komoérkowym tresci pornograficzne z
udziatem matoletniej A. W. w postaci jej nagich zdjec, tj. przestepstwa z art.
202 § 4a k.k., za ktére wymierzona zostata kara 6 miesiecy pozbawienia
wolnosci;

5. w okresie od 23 sierpnia 2018 r. do 2 pazdziernika 2018 r. w O. za
posrednictwem sieci telekomunikacyjnej prezentowat matoletniej ponizej lat
15 A. W. tresci pornograficzne w postaci zdje¢ swojego czionka, fj.
przestepstwa z art. 200 § 3 k.k., za ktére wymierzona zostata kara 8
miesiecy pozbawienia wolnosci;

powyzsze kary zostaty potgczone i orzeczono kare tgczng w wymiarze 2 lat i 10

miesiecy pozbawienia wolnosci; na podstawie art. 46 § 1 k.k. orzeczony zostat

obowigzek uiszczenia na rzecz pokrzywdzonej kwoty 25.000 =zt tytutem
czesciowego zadoscuczynienia za doznang krzywde za czyn z pkt IlI; na podstawie
art. 41 § 1a k.k. orzeczony zostat zakaz zajmowania wszelkich stanowisk,
wykonywania wszelkich zawoddéw oraz prowadzenia wszelkiej dziatalnosci,
zwigzanych z wychowywaniem, edukacjg, leczeniem matoletnich lub opiekg nad

nimi, na okres 3 lat za czyn z pkt | wyroku; na podstawie art. 41 a § 1 k.k.

orzeczono wobec oskarzonego zakaz kontaktowania sie z matoletnimi ponizej lat

15, za wyjatkiem krewnych i powinowatych, na okres 3 lat, za czyn z pkt Il wyroku;

na podstawie art. 41a § 1 i § 4 k.k. orzeczony zostat wobec oskarzonego zakaz

zblizania sie do osob matoletnich na odlegto$¢ 50 metrow na okres 3 lat, za

wyjatkiem matoletnich krewnych i powinowatych, za czyn z pkt | wyroku. W wyroku



zawarto nadto niezbedne rozstrzygniecia w zakresie zaliczenia rzeczywistego
pozbawienia wolnosci na poczet kary (pkt VII), w przedmiocie dowodow
rzeczowych (pkt. XII i XIll) oraz kosztéw sgdowych (pkt XIV).

Po rozpoznaniu apelacji obrohcéow oskarzonych Sad Okregowy w K.
wyrokiem z dnia 2 pazdziernika 2019 r., sygn. IX Ka (...) zmienit zaskarzony wyrok
w ten sposoéb, ze: uchylit orzeczenie o karze tgcznej pozbawienia wolnosci zawarte
w pkt VI; w ramach czyndéw z pkt. | i Il uznat go za winnego tego, ze w okresie od
23 sierpnia 2018 r. do 31 sierpnia 2018 r. w miejscu nieustalonym, za
posrednictwem systemu teleinformatycznego skfadat propozycje obcowania
ptciowego matoletniej ponizej lat 15 A. W. i zmierzat do jej realizacji, przy czym w
dniu 31 sierpnia 2018 r. w okolicach C., woj. (...), doprowadzit do obcowania
ptciowego odbywajgc z pokrzywdzong stosunek oralny, co stanowi przestepstwo z
art. 200 § 1 kk i za to na mocy tego przepisu wymierzyt kare 2 lat pozbawienia
wolnosci; kare te potgczyt z karami orzeczonymi w pkt Ill, 1V, V zaskarzonego
wyroku i jako kare tgczng wymierzyt kare 2 lat i 6 miesiecy pozbawienia wolnosci;
orzeczone zados¢uczynienie od oskarzonego na rzecz matoletniej pokrzywdzonej
potgczyt ze skazaniem z pkt. Ill wyroku; zmienit orzeczone w pkt X i XI zakazy,
uznajgc, iz odnoszg sie one wytgcznie do osoby matoletniej pokrzywdzonej A. W.; a
w pozostatej czesci zaskarzony wyrok utrzymat w mocy.

Od tego wyroku kasacje wniosta obronca skazanego, zarzucajgc razgce i
majgce istotny wptyw na tres¢ wyroku naruszenie przepisow prawa materialnego, {j.
art. art. 202 § 4a k.k. poprzez jego btedng wyktadnie i bezpodstawne zastosowanie
w odniesieniu do zachowania oskarzonego D. S., podczas gdy zaréwno ustalenia
faktyczne Sgdu oraz zgromadzony w sprawie materiat dowodowy nie dajg podstaw
do przyjecia, iz zostaty wyczerpane jakiekolwiek znamiona czynu, polegajgcego na
przechowywaniu tresci pornograficznych matoletniej ponizej lat 15 oraz art. 200 § 3
k.K. poprzez jego bezpodstawne zastosowanie w odniesieniu do zachowania
skazanego, podczas gdy prezentowanie matoletniej zdjecia pornograficznego z
jego udziatem stanowito jedynie faze stadialng przestepstwa z art. 200 § 1 k.k. W
konsekwencji postawionych zarzutow obronca ztozyta wniosek o uchylenie
zaskarzonego wyroku i przekazanie sprawy do ponownego rozpoznania Sgdowi

Okregowemu w K.



W pisemnej odpowiedzi na kasacje prokurator wniést o jej oddalenie jako
oczywiscie bezzasadne;.

Sad Najwyzszy zwazyt, co nastepuje.

Zasadne byto stanowisko oskarzyciela publicznego co do oczywistej
bezzasadnosci kasacji. W sprawie nie doszto do obrazy art. 202 § 4a k.k., ktéry
penalizuje przechowywanie, posiadanie lub uzyskiwanie dostepu do tresci
pornograficznych z udzialem matoletniego. Pojecie pornografii jest terminem
semantycznie niedookreslonym, jednak w sSwietle poczynionych ustalen
faktycznych nie mozna uzna¢ by doszto do wadliwej subsumpcji prawnej poprzez
btedng wyktadnie tego znamienia i w konsekwencji niewtasciwego zastosowania
przepisu. Pamieta¢ nalezy, ze na okreslenie tego, czy dane tresci stanowig
pornografie, a nie sg to pozostajgce poza zakresem kryminalizacji tresci erotyczne,
wptyw ma wiele czynnikbw charakterystycznych dla szerszego kontekstu kazdej
indywidulanej sprawy, stgd automatyczne odwotywanie sie do tez sformutowanych
w innych orzeczeniach nie zawsze pozostaje trafne i skuteczne. W Swietle
materialu dowodowego zgromadzonego w niniejszej sprawie, nie mozna traci¢ z
pola widzenia, ze nagie zdjecia przedstawiajgce czternastoletnig pokrzywdzong
A.W. zostaty zrobione i wystane za namowg skazanego. Nakfonienie
pokrzywdzonej do tych czynnosci sktadato sie na calg sekwencje dziatan
skazanego, dgzgcego od samego poczatku i w konsekwenc;ji realizujgcego zamiar
nawigzania z pokrzywdzong kontaktu seksualnego. Propozycja takiego kontaktu
zostata przez skazanego skierowana do pokrzywdzonej po raz pierwszy w dniu, w
ktérym otrzymat przedmiotowe zdjecia. Miaty one wiec charakter stricte seksualny,
ukazujgc funkcje seksualng organdéw piciowych matoletniej. Pozbawione byty
ponadto warstwy intelektualno-personalistycznej i miaty na celu pobudzenie
seksualne skazanego. Ich wymowa i znaczenie wykraczaly zatem dalece poza
zwykte tresci erotyczne. Zadna definicja pornografii nie moze byé stosowana w
oderwaniu od realiéw sprawy, ktore in casu wyraznie wskazywaty na kontekst tresci
ujawnionych w telefonie skazanego. Autor odpowiedzi na kasacje trafnie zauwazyt,
ze skarzaca odwotata sie miedzy innymi do definicji zawartej w Konwencji Rady
Europy o cyberprzestepczosci, sporzgdzonej w Budapeszcie 23 listopada 2001 r.

Pomineta natomiast definicje pornografii dzieciecej wyrazong w art. 2 lit. ¢



Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2011/93/UE z dnia 13 grudnia 2011 r.
w sprawach zwalczania niegodziwego traktowania w celach seksualnych i
wykorzystywania seksualnego dzieci oraz pornografii dzieciecej, zastepujgca
decyzje ramowg Rady 2004/68/WSiSW (Dz. U. UE.L. 2011 poz. 335.1), zgodnie z
ktorg pornografia dziecieca oznacza m.in. wszelkie materiaty ukazujgce dziecko
uczestniczace w rzeczywistych lub symulowanych zrachowaniach o wyraznie
seksualnym charakterze, a takze wszelkie przedstawianie organdw ptciowych
dziecka (wg dyrektywy jest to kazda osoba ponizej 18 lat) w celach gtéwnie
seksualnych. Kwestionowane tresci, oceniane kompleksowo, w perspektywie
catoksztattu okolicznosci sprawy, stanowity pornografie w rozumieniu art. 202 § 4a
k.k., jak to przyjety Sady obu instancji.

Drugi zarzut, dotyczacy naruszenia art. 200 § 3 k.k. poprzez jego
zastosowanie w sytuacji, gdy zachowania oskarzonego polegajgce na
prezentowaniu matoletniej pokrzywdzonej tresci pornograficznych w postaci zdjecia
intymnych miejsc stanowito jedynie faze stadialng przestepstwa okreslonego w art.
200 § 1 k.k. podniesiony zostat juz uprzednio w apelacji (pkt 2). Jak wynika z
pisemnych motywow orzeczenia Sad odwotawczy kwestie powyzszg badat (s. 9).
Abstrahujac juz od tego, ze zarzut dotyczyt ustalen pozostajgcych w znacznym
stopniu poza kognicjg kasacyjng - obronca bowiem przyjeta nie znajdujgce
potwierdzenia w poczynionych ustaleniach twierdzenie, Ze to nadestane
pokrzywdzonej zdjecie miato wptyng¢ na sfere wolicjonalng pokrzywdzonej w
zakresie czynu z art. 200 § 1 k.k. - stwierdzi¢ nalezy, ze postepowanie kasacyjne
nie stuzy dublowaniu zarzutow apelacyjnych w sytuacji, gdy strona nie jest
usatysfakcjonowana wynikami kontroli odwotawczej. Zauwazy¢ trzeba, ze zarzut
powyzszy nie zostat powigzany z naruszeniem art. 433 § 2 k.p.k. Wskazywatoby to
wowczas, ze autorka kasacji stawia zarzut, iz zostat on w toku postepowania
nienalezycie i z naruszeniem tej regulacji rozpoznany. Jego dostowne powtdrzenie
i prezentowanie ponowne wifasnej koncepcji subsumpcji prawnej zachowania
skazanego nie spetniato wymogow okreslonych w art. 519 oraz 523 § 1 k.p.k.

Kierujgc sie wyrazonymi powyzej zapatrywaniami Sad Najwyzszy uznat
kasacje za bezzasadng w stopniu oczywistym w rozumieniu art. 535 § 3 k.p.k., co

stanowito podstawe do jej oddalenia na posiedzeniu bez udziatu stron. O kosztach



postepowania kasacyjnego orzeczono na podstawie art. 637a w zw. z art. 636 § 1
k.p.k.



