IV KK 277/23

POSTANOWIENIE

Dnia 9 sierpnia 2023 r.
Sad Najwyzszy w skfadzie:

SSN Pawet Kotodziejski

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

po rozpoznaniu w Izbie Karnej w dniu 9 sierpnia 2023 r.,
sprawy Z.K.,

skazanego z art. 202 § 3 k.k. i in.,

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

z dnia 13 grudnia 2022 r., sygn. akt VIl Ka 733/22,
zmieniajgcego wyrok Sgdu Rejonowego w Biatymstoku
z dnia 26 kwietnia 2022 r., sygn. akt XIII K 88/18,

postanowit:
1. oddali¢ kasacje jako oczywiscie bezzasadna;

2. obcigzy¢ skazanego Z.K. kosztami postepowania kasacyjnego.

UZASADNIENIE
Sad Rejonowy w Biatymstoku wyrokiem z dnia 26 kwietnia 2022 r., sygn. akt XlIl K

88/18 uznat Z.K. za winnego tego, ze w okresie od co najmniej 1 pazdziernika 2016
r. do 3 listopada 2016 r. w B. przy ul. [...] w krétkich odstepach czasu, w wykonaniu
Z gory powzietego zamiaru na dyskach twardych, pendraivach, i nosnikach
optycznych posiadat i przechowywat w celu rozpowszechniania pliki video oraz
graficzne zawierajgce tresdci pornograficzne z udziatem matoletnich oraz tresci
pornograficzne z postugiwaniem sie zwierzeciem wskazane szczegétowo w opinii

biegtego z zakresu informatyki na k. 215-221 akt sprawy, przy czym okresie od 1
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pazdziernika 2016 r. do 2 pazdziernika 2016 r. w B. przy ul. [...] rozpowszechniat

przy uzyciu urzadzenia podtgczonego do sieci [...], plik video o nazwie [...]

zawierajgcy tresci pornograficzne przedstawiajgce wytworzony wizerunek
matoletniej uczestniczgcej w czynnosci seksualnej, tj. popetnienia wystepku z art.

202 § 3 k.k. wzb zart. 202 § 4b k.k. wzw z art. 12 § 1 k.k., za ktory wymierzyt mu

kare 6 miesiecy pozbawienia wolnosci oraz 2 lat ograniczenia wolnosci z

obowigzkiem wykonywania nieodptatnej, kontrolowanej pracy na cele spoteczne

wskazanej przez sad w wymiarze 20 godzin w stosunku miesiecznym (pkt I). Orzekt
ponadto przepadek przez zniszczenie dowodow rzeczowych (pkt 1) oraz
rozstrzygnat w przedmiocie kosztow procesu (pkt Il1).

Z powyzszym orzeczeniem nie zgodzit sie zarowno prokurator, jak i obronca
oskarzonego. Ten pierwszy zaskarzyt je w czesci dotyczgcej orzeczenia o karze na
niekorzysc¢ oskarzonego, podnoszgc zarzuty:

1. razgcej niewspotmiernosci orzeczonej wobec Z.K. kary, polegajgcej na
wymierzeniu mu za przypisany czyn kary 6 miesiecy pozbawienia wolnosci
oraz 2 lat ograniczenia wolnosci z obowigzkiem wykonywania nieodptatnej,
kontrolowanej pracy na cele spoteczne wskazanej przez sgd w wymiarze 20
godzin w stosunku miesiecznym, podczas gdy zgromadzony w sprawie
materiat dowodowy oraz ustalone na jego podstawie okolicznosci
przedmiotowo-podmiotowe, a w szczegodlnosci stopien zawinienia
oskarzonego, dziatanie umysine w zamiarze bezposrednim kierunkowym,
wykorzystanie posiadanej wiedzy informatycznej do popetnienia czynu oraz
do prob jego ukrycia, jak rowniez wysoki stopieh spotecznej szkodliwosci
zarzucanego mu czynu, przemawiajg za orzeczeniem wobec ww., obok
orzeczonego przepadku, kary 2 lat pozbawienia wolnosci;

2. obrazy przepiséw prawa materialnego, tj. art. 4 § 1 k.k., poprzez jego
niezastosowanie i brak jego wskazania w podstawie wymiaru kary wobec
treSci wprowadzonego ustawg z dnia 19 czerwca 2020 r. o doptatach do
oprocentowania kredytéw bankowych udzielanych przedsiebiorcom
dotknietym skutkami COVID-19 oraz o uproszczonym postepowaniu o
zatwierdzenie uktadu w zwigzku z wystgpieniem COVID-19 art. 57b k.k. i

wynikajgcego stgd zastosowania przez sad wobec Z.K. wzgledniejszego dla
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sprawcy stanu prawnego obowigzujgcego w czasie popetnienia

przestepstwa;

W efekcie prokurator wnidést o zmiane zaskarzonego wyroku poprzez
wymierzenie Z.K. kary 2 lat pozbawienia wolnosci i wskazanie w podstawie
wymiaru kary art. 4 § 1 k.k., zas w pozostatym zakresie utrzymanie go w mocy.

Z kolei obronca oskarzonego zaskarzyt wskazany wyrok w catosci

podnoszgc zarzuty:

1. obrazy przepisOw postepowania, ktora miata wptyw na jego tres¢, a
mianowicie:
1. art. 396a § 4 k.p.k. poprzez nierozstrzygniecie na korzys¢ oskarzonego

watpliwosci wynikajgcych z koniecznosci przeprowadzenia dowoddw z opinii
biegtego D.W., jak tez psychiatry i seksuologa, w sytuacji nieprzedstawienia
przez oskarzyciela publicznego w wyznaczonym terminie dowoddéw z tych
dokumentow, do  przeprowadzenia  ktérych  zostat zobligowany
postanowieniem z 24 kwietnia 2018 r. (k. 196), w konsekwencji
przeprowadzenie dowodu z ww. opinii i opieranie na nich ustalen
faktycznych oraz dokonywanie ocen materialtu dowodowego, pomimo ich
sporzgdzenia po terminie;

2. art. 405 § 2 kpk. w zw. z art. 143 § 1 pkt 6 i 7 k.p.k. poprzez
przeprowadzenie dowodu (przez ujawnienie bez odczytywania) z notatki
urzedowej (k. 26) dokumentujgcej rzekome przeszukanie mieszkania
oskarzonego i zatrzymanie rzeczy — nosnikow cyfrowych zawierajgcych
niedozwolone tresci, oraz ich odtworzenie, a nastepnie opieranie na takich
~,dowodach” opinii biegtych oraz budowanie ustalen faktycznych, w sytuaciji,
gdy dla powyzszych czynnosci zastrzezono forme protokotu;

3. art. 7 k.p.k. w zw. art. 410 k.p.k. poprzez opieranie ustalen faktycznych na
dowodach w postaci opinii informatycznych opracowanych na podstawie
przedmiotow (nos$nikow cyfrowych), ktérych pochodzenie, ilo$¢, jak tez data
ujawnionych na nich zapiséw, oraz sposéb zabezpieczenia przez
funkcjonariuszy Policji i badania przez ekspertow budzg watpliwosci, czynigc

tak opracowany dowdd niewiarygodny;
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4. btagd w ustaleniach taktycznych przyjetych za podstawe zaskarzonego
wyroku i majgcy wpltyw na jego tres¢, polegajacy na przyjeciu, ze oskarzony
przechowywat i posiadat w celu rozpowszechniania zakazane materiaty
pornograficzne, w sytuacji, gdy:

1. w przypadku materiatow wskazanych w opinii biegtego z kart 215-221 nie ma
pewnosci skad pochodzity nosniki cyfrowe poddane badaniu, ani kiedy tresci
na nich ujawnione zostaty zapisane, zwilaszcza wobec naruszeniu regut
zwigzanych z badaniem tego typu dowodow,

2. w przypadku pliku video o nazwie [...] nie odnaleziono go na komputerze
oskarzonego, ani rowniez me stwierdzono sladu po jego wyszukiwaniu i
pobraniu na dysk oskarzonego, mimo wykorzystania majgcego
jednoznacznie to potwierdzi¢ oprogramowania [...], z jednoczesnym
niewykluczeniem, ze plik taki mogt zostac $ciggniety przez inng osobe,
podszywajgcy sie pod adres IP oskarzonego.

W konsekwencji obronca wnidst o zmiane zaskarzonego wyroku poprzez
uniewinnienie oskarzonego od popetnienia zarzucanego mu czynu.

Po rozpoznaniu tak sformutowanych apelacji, Sgqd Okregowy w Biatymstoku,
wyrokiem z dnia 13 grudnia 2022 r., sygn. akt Xlll Ka 733/22 zmienit zaskarzony
wyrok w ten sposoéb, ze z opisu czynu przypisanego oskarzonemu Z.K. w punkcie |
czesci dyspozytywnej wyeliminowat przyjecie , ze w okresie od 1 pazdziernika 2016
r. do 2 pazdziernika 2016 r. rozpowszechniat tresci pornograficzne przedstawiajgce
wytworzony wizerunek matoletniej uznajac, ze w tym okresie rozpowszechniat
tresci pornograficzne z udziatem matoletniej co stanowi czyn z art. 202 § 3 kk. w
zb. z art. 202 § 4a k.k. wzw. z art. 12 k.k. w zw. z art. 4 § 1 k.k. i przepisy te w zw.
z art. 11 § 2 k.k. przyjat za podstawe prawng skazania (pkt |). W pozostatym
zakresie zaskarzony wyrok utrzymat w mocy (pkt Il) i orzekt w przedmiocie kosztéw
postepowania odwotawczego (pkt 111§ V).

Od powyzszego wyroku obronca skazanego wywiodt kasacje, w ktérej
zarzucit razgce naruszenie przepiséw prawa, a mianowicie:

1. art. 433 § 2 k.p.k. w zw. z art. 457 § 3 k.p.k. poprzez brak rozwazenia lub
nienalezyte rozwazenie zarzutéw zawartych w apelacji obroncy oskarzonego

i w konsekwencji brak wskazania lub niewystarczajgce wskazanie powodow,
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dla ktérych zostata ona uznana za niezasadng, a takze bezpodstawne
zaakceptowanie wadliwej oceny dowodow przeprowadzonej przez sad
rejonowy i wadliwych wnioskéw, tym samym inkorporowanie razgcych
uchybien popetnionych przez sad pierwszej instancji do orzeczenia sgdu
okregowego i uczynienie ich wtasnymi, co doprowadzito do:

1. niezasadnego zaakceptowania wniosku, ze nie doszto do uchybien przy
zabezpieczaniu oraz pozniejszym obchodzeniu sie z nosnikami cyfrowymi,
na podstawie ktérych sporzadzano nastepnie opinie informatyczne, w
sytuacji wystepowania réznic w ilodci zabezpieczonych nosnikéw z tymi,
jakimi dysponowali biegli, jak tez braku zabezpieczenia w postaci wyliczenia
sum kontrolnych kazdego nosnika z chwili zatrzymania, celem wykluczenia
podejrzen o pdzniejszg ingerencje w zapisang na nich tres¢, co sprawia, ze
powstaty watpliwosci co do tozsamosci nosnikéw zatrzymanych od Z.K. z
tymi, na ktorych ujawniono niedozwolone tresci, jak tez co do tego, jaka
faktycznie tre$¢ byta zapisana na nos$nikach zabezpieczonych od
oskarzonego,

2. btednego powielenia ustalen, jakoby oskarzony na twardych dyskach,
pendrivach i nosnikach optycznych posiadat i przechowywat w celu
rozpowszechniania pliki video oraz graficzne zawierajgce tresci
pornograficzne z udziatem m. in. matoletnich, w sytuacji, gdy nalezyta
kontrola orzeczenia winna prowadzi¢ do wykluczenia takiego zachowania,
bowiem zgodnie z opinig bieglej z zakresu medycyny sgdowej nie udato sie
jednoznacznie stwierdzi¢, czy na wspomnianych nosnikach utrwalona jest
pornografia z udziatem matoletnich,

3. niezasadnego uznania, ze oskarzony rozpowszechniat plik o nazwie [...], w
sytuacji nieodnalezienia zaréwno pliku, jak tez sladu po nim na twardym
dysku komputera nalezgcego do Z.K. przy braku wystarczajgcej
argumentacji sgdu odwotawczego, co do niemoznosci udostepnienia tego
pliku przez inng osobg wykorzystujgcg nr IP oskarzonego.

Podnoszgc powyzsze zarzuty, kasator wniést o uchylenie zaskarzonego
wyroku w catosci i przekazanie sprawy Sgdowi Okregowemu w Biatymstoku do

ponownego rozpoznania.
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Prokurator w pisemnej odpowiedzi na kasacje wniost o jej oddalenie jako

oczywiscie bezzasadne;.

Sad Najwyzszy zwazyl, co nastepuje.

Whniesiona kasacja okazata sie bezzasadna w stopniu oczywistym, co
umozliwiato jej oddalenie na posiedzeniu w trybie art. 535 § 3 k.p.k.

Na wstepie godzi sie przypomnie¢, ze kasacja przystuguje stronie od
prawomocnego wyroku sgdu odwotawczego konczgcego postepowanie (art. 519
k.p.k.). Dlatego tez okreslone zarzuty kasacyjne winny by¢ kierowane w stosunku
do wyroku sgdu ad quem, a nie sgdu pierwszej instancji. Ponadto zgodnie z art.
523 § 1 zd. pierwsze k.p.k. ten nadzwyczajny srodek zaskarzenia moze byc
whniesiony wytgcznie z powodu uchybien wymienionych w art. 439 k.p.k. lub innego
razgcego naruszenia prawa, jesli mogto ono mie¢ istotny wptyw na tresc
orzeczenia. W orzecznictwie Sgdu Najwyzszego nie budzi watpliwosci, ze z drugg z
wymienionych przestanek mozemy mie¢ do czynienia wowczas, gdy zarzuty
sformutowane w srodku odwotawczym zostang w ogole pominiete przez sad ad
quem (art. 433 § 2 k.p.k.), badz w sytuacji, w ktorej wprawdzie stang sie
przedmiotem rozwazahn sgdu odwotawczego, lecz w sposob odbiegajgcy od
wymogu rzetelnej ich oceny (art. 433 § 2 k.p.k. w zw. z art. 457 § 3 k.p.k.).
Zachowanie owej rzetelnosci badac¢ jednak nalezy przez pryzmat argumentacji
zaprezentowanej w uzasadnieniu zaskarzonego wyroku, a nie subiektywnego
odczucia niezadowolenia z tresci tego orzeczenia (postanowienie SN z dnia 20
maja 2021 r., | KK 163/20, LEX nr 3252654). W praktyce nienalezyta kontrola
odwotawcza moze zosta¢ uznana za inne razgce naruszenie prawa 0 istotnym
wptywie na tres¢ orzeczenia w rozumieniu art. 523 § 1 k.p.k. wéwczas, gdy bedzie
ona jedynie iluzoryczna, ogolnikowa, schematyczna i nie ustosunkowujgca sie in
concreto do istoty zarzutéw (zob. postanowienie SN z dnia 9 czerwca 2020 r., IV
KK 121/20, LEX nr 3224992). Na autorze kasacji spoczywa obowigzek wskazania
konkretnych zarzutéw apelacyjnych, z ktéorymi wigze naruszenie standardu rzetelnej
kontroli odwotawczej oraz uzasadnienia swego stanowiska w odniesieniu do

argumentacji (lub jej braku) sgdu ad quem.
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Analiza uzasadnienia wyroku sgdu odwotawczego prowadzi do wniosku, ze
ten ustosunkowat sie szczegdotowo i merytorycznie do wszystkich zarzutow
podniesionych przez obronce w zwyklym srodku odwotawczym. Dotyczy to w
szczegolnosci oceny dowoddéw w postaci opinii informatycznych, ktére opracowane
byly na podstawie nieprawidlowo zabezpieczonych nosnikow cyfrowych. Nie jest
prawda, ze sad drugiej instancji uznat, ze nie doszio do uchybien przy
zabezpieczaniu i obchodzeniu sie z tymi nosnikami. Wrecz przeciwnie, wprost
przyznat, ze istnieje rozbieznos¢ co do liczby nosnikbw wskazanych w spisie i
opisie rzeczy zabezpieczonych od skazanego, wykazie dowodow rzeczowych oraz
opiniach biegtych. Uznat jednak, ze okolicznos¢ ta, podobnie jak sam sposob
zabezpieczenia dowodow, nie miata wptywu na treS¢ orzeczenia, czego w
przypadku obrazy przepisow postepowania wymaga przeciez art. 438 pkt 2 k.p.k.
Nie dopatrzyt sie zadnych powodow, dla ktérych inne osoby miatyby podejmowaé
bezprawne dziatania majgce na celu uwiktanie skazanego w niepopetnione przez
niego przestepstwo. Tym bardziej, ze w celu wyjasnienia podnoszonych przez
obrone w apelacji kwestii, sgd ad quem uzupetniajgco przestuchat w charakterze
Swiadka funkcjonariusza Policji M.K. Wskazata ona, Zze btedy w sporzgdzonej przez
nig dokumentacji z czynnosci procesowych realizowanych u skazanego, m.in. co do
iloéci zabezpieczonych nos$nikdw, wynikaly ze zmeczenia i przepracowania.
Ttumaczenia te zostaly uznane za wiarygodne biorgc pod uwage czas trwania
czynnosci i ich zakonczenie w porze nocnej. Sgd odwotawczy odniost sie rowniez
do wyjasnien Z.K., w ktorych podawat liczne scenariusze, ktére miaty dowodzi¢
niezasadnego przedstawienia mu zarzutow, poczgwszy od braku swiadomosci jakie
pliki Sciggat, przez wtamanie do jego komputera, podszywanie sie przez inng osobe
pod jego numer IP, a skonczywszy na przenoszeniu przez funkcjonariuszy Policji
na nienalezycie zabezpieczone nosniki plikow zawierajgcych niedozwolone tresci.
Nie wskazywat jednak na zadne konkretne powody, dla ktoérych ktokolwiek miatby
skierowaC wobec niego podejrzenia popetnienia tak powaznych przestepstw. Zatem
sad drugiej instancji, w Slad za sgdem meriti, wersje forsowang przez obrone
odrzucit uwzgledniajgc zgromadzony materiat dowodowy, zasady prawidtowego
rozumowania i doswiadczenia zyciowego. W konsekwencji doszedt do wniosku, ze

ocena dowodow, w tym opinii informatycznych miescita sie w granicach art. 7 k.p.k.
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Taki sposob rozpoznania zarzutu 1 tiret trzeci apelacji obroncy skazanego nie
stanowi razgcego naruszenia standardow rzetelnej kontroli odwotawcze;j.

To samo dotyczy sposobu odniesienia sie do zarzutu btedu w ustaleniach
faktycznych, sformutowanego w punkcie 2 apelacji. Godzi sie przypomnieé, ze
obronca oskarzonego wskazanego uchybienia dopatrywat sie w braku pewnosci
skad pochodzity nosniki cyfrowe poddane badaniu przez M.K., ani kiedy tresci na
nich ujawnione zostaty zapisane, zwtaszcza wobec naruszenia regut zwigzanych z
badaniem tego typu dowodéw, a takze nie odnalezieniu na dysku komputera
oskarzonego sladéw po pliku video o nazwie [...]. Kwestie te byty przedmiotem
analizy sgdu ad quem, o czym byta mowa wyzej. Skarzgcy polemizuje ze
sposobem ich rozpoznania, powielajgc argumentacje zawartg w zwyktym srodku
odwotawczym. Wersja o korzystaniu z IP komputera skazanego zostata odrzucona,
a takie postgpienie w Swietle zgromadzonego materiatu dowodowego, w tym
zeznan $wiadka P.W., ogledzin ptyty zatgczonej do notatki inicjujgcej postepowanie
karne, czy tez opinii biegtego D.W., byto w petni uzasadnione. Ten ostatni zresztg
przekonujgco wskazywat, ze fakt nieodnalezienia spornego pliku video moze
wynikac¢ ze stosowanych przez skazanego licznych technik ukrywania i zacierania
Sladow. Oceny tej nie zmienia sugestia, ze gdyby skazany byt sprawcag
przypisanych mu czynéw, to usungtby wszystkie nielegalne pliki. Doswiadczenie
zyciowe wskazuje bowiem, ze przestepcy czesto popetniajg btedy i nie zawsze sg
w stanie zatrze¢ wszystkie Slady swej dziatalnosci.

Zauwazyc¢ réwniez nalezy, ze obronca skazanego nie kwestionowat na etapie
postepowania odwotawczego ustalen faktycznych w zwigzku z oceng dowodu z
opinii biegtej z zakresu medycyny sadowej, co czyni po raz pierwszy w
nadzwyczajnym Srodku zaskarzenia. Zarzut kasacyjny w tej czesci uznac nalezy
wiec za skierowany wobec sgdu pierwszej instancji. Sad odwotawczy dokonuje
kontroli odwotawczej w granicach zaskarzenia, a jezeli w Ssrodku odwotawczym
zostaly wskazane zarzuty stawiane rozstrzygnieciu — réwniez w granicach
podniesionych zarzutéw (art. 433 § 1 k.p.k.). Powyzsze nie oznacza, ze sad
odwotawczy w kazdym przypadku zobowigzany jest do totalnej kontroli
zaskarzonego wyroku. Sytuacja taka bedzie miata miejsce wytgcznie w razie

whniesienia osobistej apelacji przez oskarzonego lub oskarzyciela positkowego, o ile
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nie sformutowali oni zarzutow odwotawczych. Jesli natomiast apelacja pochodzi od
oskarzyciela publicznego, obrohcy Ilub petnomocnika, kontrola odwotawcza
nastepuje zawsze w granicach zaskarzenia i podniesionych zarzutéw. Podmioty te
sg bowiem zobowigzane do wskazania zarzutdw stawianych zaskarzonemu
rozstrzygnieciu (art. 427 § 2 k.p.k.). Oczywiscie w dalszym ciggu mozliwe bedzie
szersze rozpoznanie srodka odwotawczego w przypadkach wskazanych art. 433 §
1 k.p.k.,, w tym zwlaszcza w razie razgcej niesprawiedliwosci zaskarzonego
orzeczenia. Niemniej jednak kasator nawet nie probowat powigzac tego uchybienia
z naruszeniem art. 440 k.p.k.

Majgc powyzsze na wzgledzie, nie dopatrujgc sie uchybien, o ktérych mowa
w art. 439 § 1 k.p.k.,, Sgd Najwyzszy oddalit kasacje obroncy skazanego jako
oczywiscie bezzasadna.

Stad tez postanowiono jak w sentencji, kosztami postepowania kasacyjnego

obcigzajgc skazanego Z.K., zgodnie z art. 637a k.p.k. w zw. z art. 636 § 1 k.p.k.

(P.B.)

[ms]



