Sygn. akt V KK 21/23

POSTANOWIENIE

Dnia 23 lutego 2023 r.
Sad Najwyzszy w skfadzie:

SSN Zbigniew Puszkarski

w sprawie R. T.

skazanego z art. 202 § 3 k.k.

po rozpoznaniu w |zbie Karnej na posiedzeniu w trybie art. 535 § 3 kpk

w dniu 23 lutego 2023 r.,

kasacji, wniesionej przez obronce skazanego

od wyroku Sgdu Okregowego w Piotrkowie Trybunalskim

z dnia 22 lipca 2022 r., sygn. akt IV Ka 475/22

utrzymujgcego w mocy wyrok Sgdu Rejonowego w Piotrkowie Trybunalskim
z dnia 11 kwietnia 2022 r., sygn. akt Il K 558/21,

postanowit:
1. oddali¢ kasacje jako oczywiscie bezzasadng;
2. zasadzi¢ od skazanego R. T. na rzecz

Skarbu Panstwa koszty sagdowe postepowania kasacyjnego.

UZASADNIENIE

R. T. zostat oskarzony o to, ze w okresie od 30 lipca 2020 r. do 10 listopada
2020 r. w P. posiadat w celu rozpowszechnienia tresci pornograficzne z udziatem
matoletnich oraz tresci pornograficzne zwigzane z postugiwaniem sie zwierzeciem,
w tym posiadat nie mniej niz 419 plikbw graficznych zawierajgcych tresci
pornograficzne z udziatem matoletnich, nie mniej niz 37 plikow graficznych
zawierajgcych tresci pornograficzne zwigzane z postugiwaniem sie zwierzeciem
oraz nie mniej niz 41 plikdbw graficznych zawierajgcych tresci pornograficzne z

udziatem matoletnich i jednoczesnie zwigzane z postugiwaniem sie zwierzeciem, a



ponadto w okresie tym rozpowszechniat za pomocg Internetu tresci pornograficzne
z udziatem matoletnich, przesytajgc je innym osobom za posrednictwem serwisu
internetowego [...] tj. o przestepstwo z art. 202 § 3 k.k.

Sad Rejonowy w Piotrkowie Trybunalskim wyrokiem z dnia 11 kwietnia 2022
r., sygn. akt Il K 558/21, uznat R. T. za winnego popetnienia zarzucanego mu
czynu i za to na podstawie art. 202 § 3 k.k. wymierzyt mu kare 3 lat pozbawienia
wolnosci, zaliczajgc na jej poczet okres tymczasowego aresztowania od dnia 27
maja 2021 r. godz. 10:20 do dnia 14 lutego 2022 r., godz. 12:00. Zasadzit od
oskarzonego na rzecz Skarbu Panstwa kwote 5769 zt tytutem zwrotu wydatkéw
poniesionych w toku postepowania oraz 400 zt tytutem optaty, nadto rozstrzygnat o
dowodach rzeczowych.

Apelacje od tego wyroku wniesli obronca oskarzonego oraz prokurator.

Obronca oskarzonego zaskarzyta wyrok w catosci, zarzucajgc:

1. naruszenie prawa procesowego, majgce wptyw na wynik sprawy, a
mianowicie art. 5 § 1 k.p.k. w zw. z art. 4 k.p.k. w zw. z art. 7 k.p.k. w zw. z art. 410
k.p.k. poprzez dokonanie oceny zgromadzonego w sprawie materiatu dowodowego
w sposob dowolny, nie za$ swobodny, z przekroczeniem zasad logiki i
doswiadczenia zyciowego oraz uznanie:

a. wyjasnien oskarzonego za niewiarygodne w sytuacji, gdy sg one
spojne, logiczne i nie sg sprzeczne z pozostatym zgromadzonym w sprawie
materiatem dowodowym;

b. uznanie przez Sad, ze urzgadzenia na wystawie sklepowej majg
ograniczong funkcjonalno$¢, podczas gdy w trakcie ekspozycji takiego urzgdzenia
ma do niego dostep nieograniczona liczba osob i pliki lub ztosliwe oprogramowanie
mogty sie na nim znalez¢ wtasnie wtedy;

C. bezpodstawne uznanie, ze samo posiadanie hasta do funkcji tzw.
HotSpot uniemozliwia dostanie sie do telefonu osobom trzecim, podczas gdy kazde
hasto moze zosta¢ ztamane i nawet osoba bez zaawansowanej wiedzy
informatycznej moze przejg¢ kontrole nad telefonem dowolnego uzytkownika;

d. bezpodstawne uznanie, ze oskarzony miat sSwiadomos¢, jakie tresci
znajdujg sie na jego telefonie i w sposob swiadomy je rozpowszechniat, podczas

gdy z wyjasnien oskarzonego wynika cos zupetnie przeciwnego.



2. obraze przepiséw postepowania, majgcg wptyw na tresc¢ orzeczenia, a
mianowicie art. 424 § 1i 2 k.p.k. poprzez:

a. sporzadzenie uzasadnienia zaskarzonego orzeczenia w Sposob
uniemozliwiajgcy zapoznanie sie oskarzonego z tokiem rozumowania Sadu, co de
facto prowadzi do sytuacji, w ktérej oskarzony nie wie, dlaczego zostat skazany i na
jakiej podstawie Sad z konkretnych dowoddw wysnut ustalenia faktyczne, a co za
tym idzie uniemozliwiona jest kontrola instancyjna zaskarzonego wyroku;

b. bardzo lakoniczne uzasadnienie, méwigce, dlaczego Sad | Instancji
uznat dowody za wiarygodne badz niewiarygodne, co praktycznie wyklucza
mozliwos¢ kontroli instancyjnej prawidtowosci oceny zgromadzonego w sprawie
materiatu dowodowego przez Sad | Instanc;j;

C. niedostateczne wyjasnienie, dlaczego Sad | Instancji nie dat wiary
wyjasnieniom oskarzonego, dokonane w sposob lakoniczny, nieprzekonujacy i nie
wyjasniajagcy w petni powodow, dla ktérych dowdd ten dla Sgdu okazat sie
niewiarygodny.

3. naruszenie prawa procesowego, majgce wptyw na wynik sprawy, a
mianowicie art. 170 § 1 pkt 2 i 3 k.p.k. w zw. z art. 167 k.p.k. poprzez oddalenie
wnioskéw dowodowych obrohicy o:

a. dopuszczenie dowodu z uzupetniajgcej opinii biegtego sgdowego z
zakresu informatyki mgr. inz. D. S. z F. S.A., celem udzielenia odpowiedzi na
ponizsze pytania:

i. w przypadku odpowiedzi twierdzgcej na pytanie b), czy pliki graficzne
ujawnione przez bieglego w telefonie oskarzonego mogly by¢ dla niego
niewidoczne?

ii. czy oskarzony mogt staC sie ofiarg podszycia sie (ang. spoofing) pod
uzytkownika w sieci — w przypadku kradziezy tozsamosci?

b. o zwrécenie sie do sklepu M. w P., w ktérym oskarzony zakupit telefon -
smartfon X. onr[...] o:
I udzielenie informaciji, czy telefon ten zostat zakupiony w w/w sklepie;
il. czy mogt mie¢ poprzedniego uzytkownika, ktéry po zakupie telefonu

zwrocit go, np. w ramach reklamacji;



ii. w przypadku braku mozliwosci udzielenia w/w informaciji, wskazanie,
jak czesto opisane w punkcie b) przypadki sie zdarzajg w w/w sklepie i jaka jest
procedura sklepu, dotyczgca powtdrnego wystawienia telefonu uzywanego przez
poprzedniego klienta do sprzedazy.

C. dopuszczenie i przeprowadzenie dowodu z przestuchania biegtych na
rozprawie gtbwnej:

I mgr. inz. D. S. - biegtego sgdowego z zakresu informatyki na
okolicznos¢ tresci i wnioskéw koncowych opinii z dnia 22 lutego 2021 r. oraz opinii
uzupetniajgcej z dnia 14 lipca 2021 r.;

. mgr. T. K. - biegtego sgdowego z dziedziny antropologii fizycznej i
sgdowej na okolicznos¢ tresci i wnioskow koncowych opinii z badan
antropologicznych z dnia 17 maja 2021 r. oraz opinii uzupetniajgcej z dnia 10
sierpnia 2021 r.;

iii. K. B. - biegtej z zakresu psychiatrii oraz specjaliScie z zakresu
seksuologii na okolicznos¢ tresci i wnioskow koncowych opinii z zakresu psychiatrii,
seksuologii i psychologii;

V. A. S. - biegtej z zakresu psychiatrii na okolicznosc¢ tresci i wnioskow
koncowych opinii z zakresu psychiatrii, seksuologii i psychologii;

V. C. M. - biegtego z zakresu psychologii na okolicznos¢ tresci i
whnioskow koncowych opinii z zakresu psychiatrii, seksuologii i psychologii, pomimo
iz dopuszczenie tych dowoddéw miato istotne znaczenie dla rozstrzygniecia sprawy.

4. razgcag niewspotmierno$¢ kary 3 lat pozbawienia wolnosci w sytuacji, gdy
oskarzony jest osobg miodg, niekarang, a okolicznosci sprawy nie wskazujg na
koniecznos$¢ wymierzenia tak surowej kary.

Podnoszgc powyzsze zarzuty, obronca wniosta o zmiane zaskarzonego
wyroku poprzez uniewinnienie R. T. od popetnienia zarzuconego mu czynu,
ewentualnie o uchylenie zaskarzonego wyroku i przekazanie sprawy do ponownego
rozpoznania Sadowi | instancji, wzglednie o wymierzenie oskarzonemu Kkary
tagodniejszej. Jednoczesnie zgtosita liczne wnioski dowodowe.

Oskarzyciel publiczny zaskarzyt wyrok w czesci zawierajgcej orzeczenie o
karze, zarzucajgc jej razgcg niewspotmierno$¢ i domagajgc sie zmiany wyroku

poprzez wymierzenie oskarzonemu kary 4 lat pozbawiani wolnosci.



Sad Okregowy w Piotrkowie Trybunalskim wyrokiem z dnia 22 lipca 2022 r.,
sygn. akt IV Ka 475/22, zaskarzony wyrok utrzymat w mocy i kosztami sgdowymi
postepowania odwotawczego obcigzyt oskarzonego.

Kasacje od prawomocnego wyroku Sgdu odwotawczego wniosta obrohca
aktualnie skazanego R. T.. Zarzucita obraze przepisow prawa procesowego,
majgca istotny wptyw na tres¢ orzeczenia, a mianowicie.

1. art. 170 § 3 k.p.k. w zw. z art. 368 § 2 k.p.k. w zw. z art. 167 k.p.k. w
zw. z art. 6 k.p.k. w zw. z art. 458 k.p.k. oraz art. 6 ust. 3 lit. d Europejskiej
Konwencji Praw Cziowieka i Podstawowych Wolnosci poprzez nierozpoznanie
przez Sad odwotawczy, przed wydaniem wyroku, pisemnych wnioskéw
dowodowych zawartych w punkcie 3 a) i b) apelacji, tj. pozostawienie bez
rozpoznania wnioskéw o:

a) dopuszczenie dowodu z uzupetniajgcej opinii biegtego sgdowego z zakresu
informatyki mgr. inz. D. S. z F. S.A. celem udzielenia odpowiedzi:

» czy pliki graficzne ujawnione przez biegtego w telefonie oskarzonego mogty
by¢ dla niego niewidoczne?

» czy oskarzony mogt staC sie ofiarg podszycia sie (ang. spoofing) pod
uzytkownika w sieci - w przypadku kradziezy tozsamosci?

b) o zwrdcenie sie do sklepu M. w P., w ktérym oskarzony zakupit telefon -
smartfon X. onr[...] o:

» udzielenie informacji, czy telefon ten zostat zakupiony w w/w sklepie;

* czy mogt mie¢ poprzedniego uzytkownika, ktéry po zakupie telefonu zwrdécit
go, np. w ramach reklamaciji;

* w przypadku braku mozliwosci udzielenia w/w informacji, wskazanie, jak
czesto opisane wyzej przypadki sie zdarzajg w w/w sklepie i jaka jest procedura
sklepu, dotyczgca powtornego wystawienia telefonu uzywanego przez
poprzedniego klienta do sprzedazy

- mimo, iz te wnioski dowodowe dotyczyty, w granicach rozpoznania sprawy
przez Sad odwotawczy, okolicznosci majgcych istotne znaczenie dla ustalenia, czy
zostat popetniony czyn zabroniony, tym samym pozostawienie ich bez rozpoznania
skutkowato naruszeniem prawa oskarzonego do rzetelnego procesu sgdowego, w

tym réwniez w aspekcie prawa do obrony.



2. art. 433 § 2 kpk. w zw. z art. 457 § 3 k.p.k. poprzez wadliwe
przeprowadzenie kontroli instancyjnej wyroku Sadu | instancji, albowiem:

a) Sad | instancji (tak w oryginale) zdawkowo odnidst sie do tresci
postawionych zarzutéw, zwilaszcza zarzutu 1. apelacji obrony, pomijajac
argumentacje obrony odnoszgcg sie do braku sladéw pozyskania kwestionowanych
plikow, jak rowniez braku ich rozpowszechniania;

b) z przeprowadzonych przez Sad | instancji dowodow wynikato w
sposdb niebudzgcy watpliwosci, iz skazany R. T. nie popemit czynu
penalizowanego przez art. 202 § 3 k.k. z uwagi na niewypetnienie wszystkich jego
znamion ustawowych, w zwigzku z czym zachodzita oczywista koniecznos¢ zmiany
kwalifikacji prawnej przypisanego czynu, stosownie do poczynionych i
niekwestionowanych, lecz btednie zinterpretowanych i prawnie zakwalifikowanych
ustalen faktycznych.

Podnoszgc powyzsze zarzuty, obronca wniosta o uchylenie zaskarzonego
wyroku i przekazanie sprawy Sadowi odwotawczemu do ponownego rozpoznania.
Nadto wystgpita o wstrzymanie wykonania skazujgcego R. T. wyroku Sadu
Rejonowego w Piotrkowie Trybunalskim, utrzymanego w mocy przez Sad
Okregowy w Piotrkowie Trybunalskim.

W pisemnej odpowiedzi na kasacje prokurator Prokuratury Rejonowej w
Piotrkowie Trybunalskim wnidst o jej oddalenie jako oczywiscie bezzasadne;.

Sad Najwyzszy zwazyt, co nastepuje.

Nalezato podzieli¢ poglad prokuratora o oczywistej bezzasadnosci kasacji, w
zwigzku z czym mozliwe byto jej rozpoznanie i oddalenie na posiedzeniu w trybie
art. 535 § 3 k.p.k. W pierwszej kolejnosci nalezy zauwazy¢, ze zgodnie z art. 523 §
1 k.p.k. autorka kasacji powinna wskazac¢, ze Sgd odwotawczy nie tylko naruszyt
prawo, ale naruszyt je razgco, tymczasem taka teza w kasacji nie zostata
postawiona.

Zarzut z pkt 1. kasacji podnosi wadliwos¢ procedowania Sgdu Okregowego,
polegajgca na nierozpoznaniu wnioskow dowodowych zawartych w punkcie 3 a) i b)
apelacji. Jak wyzej podano, w pkt 3b tej skargi zgdano, by Sad zwrécit sie do
sklepu M. w P. o udzielenie okreslonych informaciji, w tym — co zaskakuje — majgcej

potwierdzicC fakt juz ustalony przez Sad meriti, mianowicie ze R. T. w tym sklepie



kupit telefon komorkowy bedgcy narzedziem przestepstwa. Nie jest tez zrozumiate,
dlaczego obronca uznata, ze jedynie na pytanie Sadu sklep udzieli informacji, czy
przedmiotowy telefon ,mogt mie¢” (raczej, czy miat) poprzedniego uzytkownika,
ktéry po zakupie telefonu zwrdcit go. Niewatpliwie nabywca towaru ma prawo
wiedzie€, czy dana rzecz wczesniej byta sprzedana i pozostawata w posiadaniu
innej osoby, zatem nie wida¢ przeszkod, by realizujgc linie obrony déwczesny
oskarzony czy tez obronca we wtasnym zakresie pozyskali wspomniang informacje.
Niezaleznie od tego doswiadczenie zyciowe pokazuje, ze renomowane Sieci
handlowe na tyle dbajg o reputacje, ze unikajg wprowadzania klientéw w btagd co do
tak istotnej cechy nietaniego przeciez towaru jak wczesniejsze jego sprzedanie
innej osobie. Trzeba tez mie¢ na uwadze, ze w swoich wyjasnieniach skazany nie
sugerowat, ze wczesniej telefon zostat sprzedany innej osobie, ograniczajgc sie do
twierdzenia, ze pochodzit on z ekspozycji, co czynito go dostepnym (tylko w sklepie)
dla innych osdb.

Z kolei ewentualne uzyskanie twierdzagcej odpowiedzi na wspomniane
pytanie mialo prowadzi¢ do uzyskania od biegtego z zakresu informatyki
odpowiedzi na pytanie, czy przestepne pliki ujawnione w telefonie oskarzonego
mogty byc¢ dla niego niewidoczne, co jednak opiera si¢ na dowolnym domniemaniu,
ze to wczesniejszy posiadacz telefonu pliki te zainstalowat.

W kasaciji nie twierdzono, ze Sad odwotawczy w ogdle nie odnidst sie do
zawartych w apelacji wnioskow dowodowych, natomiast kwestionowano opartg na
art. 368 § 2 k.p.k. decyzje Sadu o pozostawieniu wnioskéw dowodowych bez
rozpoznania, utrzymujgc, ze dotyczyty one okolicznosci majgcych istotne znaczenie
dla ustalenia, czy zostat popetniony czyn zabroniony; w ten sposéb nawigzano do
niewymienionego w kasacji art. 452 § 3 k.p.k. Nie mozna jednak podzieli¢ pogladu
o zaistnieniu naruszenia wskazanych w zarzucie przepiséw, przy czym mato
zrozumiate jest wymienienie wsrdéd nich art. 170 § 3 k.p.k., ktéry stanowi, ze
oddalenie wniosku dowodowego nastepuje w formie postanowienia, w sytuacji, gdy
zarazem twierdzi sie, ze Sad nie oddalit wnioskow, ale pozostawit je bez
rozpoznania. W protokole rozprawy apelacyjnej odnotowano, ze ,Przewodniczacy
w oparciu o tre$¢ art. 368 § 2 k.p.k. nadmienia o pozostawieniu bez rozpoznania

wniosku dowodowego, o jakim jest mowa w punkcie 3 ,a” i ,b” czesci wstepnej



apelacji, majgc na uwadze, iz obejmujg one Zzgdanie dopuszczenia tych samych
dowodow, co do ktorych w postepowaniu przed sgdem | instancji wydano decyzje o
ich oddaleniu”. Ta forma zakomunikowania decyzji nie nasuwa zastrzezen, skoro w
art. 368 § 2 k.p.k. jest mowa, ze we wspomnianej sytuacji procesowej ponowionego
wniosku o dopuszczenie tego samego dowodu nie rozpoznaje sie oraz ze
wzmianke o tym zamieszcza sie w protokole, co sugeruje zbednos¢ wydania przez
sad postanowienia. Zresztg kwestia prawidtowosci opisanego postgpienia Sadu ad
guem nie rysuje sie jako szczegolnie wazna, skoro w apelacji wniesionej na korzys¢
owczesnie oskarzonego podniesiono zarzut dotyczacy nieprzeprowadzenia przez
Sad meriti dowoddéw i zarazem postulowano przeprowadzenie tych dowodow w
postepowaniu apelacyjnym. W takim bowiem przypadku odniesienie sie do zarzutu
apelacyjnego w razie uznania go za niezasadny ttumaczy przyczyne odmowy
przeprowadzenia dowoddéw w postepowaniu apelacyjnym. Tak tez postgpit w
niniejszej sprawie Sad Okregowy, ktéry stwierdzit, ze opinia biegtego z zakresu
informatyki ,nie jest dotknieta zadnym z mankamentéw, o jakich stanowi art. 201
k.p.k. Nie byto wiec powodow, by jg dyskredytowac i siega¢ po opinie kolejng, ani
tez przeprowadzaé opinie uzupetniajgcg”. W dalszej czesci pisemnych motywow
wyroku poglad ten w sposob przekonujgco uzasadniono. W tym miejscu nalezy
odnotowac, ze z apelacji wynika, iz obronca potrzebe uzyskania odpowiedzi na
pytanie, czy pliki graficzne ujawnione w telefonie oskarzonego mogty by¢ dla niego
niewidoczne, uzalezniata od ustalenia, czy telefon przed zakupieniem go przez R. T.
mogt mieé poprzedniego uzytkownika (z sugestig, Zze to on je zainstalowat), jednak,
co wczesniej nadmieniono, nie wykazata zadnej inicjatywy, by uzyskac¢ od sklepu
informacje w tym zakresie. Oczywiscie nie mogtby to by¢ argument rozstrzygajacy,
gdyby rzeczywiscie nalezato uznaé, ze chodzi o dowody majgce istotne znaczenie
dla ustalenia, czy R. T. popetnit zarzucone mu przestepstwo. Realia sprawy kazg
jednak przyjac¢, ze tak nie jest. Nie sposoéb bowiem traci¢ z pola widzenia faktow o
zasadniczym znaczeniu, przede wszystkim tego, ze to w czasie, kiedy telefon
(smartfon) byt w posiadaniu skazanego, za posrednictwem zainstalowanej w nim
aplikacji wysytano z niego zabronione tre$ci innym osobom, a wykluczono, by mogt
to robi¢, i to bez wiedzy skazanego, ktos inny, co pomija obronca uznajgc za

niewyjasniong kwestie tzw. spoofingu. Sgd Rejonowy jasno stwierdzit, odwotujgc



sie do opinii biegtego, ze ,smartfon marki X. nalezgcy do oskarzonego jest
catkowicie sprawny i nie ma na nim zainstalowanego Zzadnego ziosliwego
oprogramowania, wirusow, co umozliwiatoby innym osobom zdalng obstuge tego
urzgdzenia, dawatoby kontrole nad tym smartfonem”. Stwierdzit réwniez, ze
opisane w zarzucie zabronione tresci (pliki) zostaty zapisane na przedmiotowym
urzadzeniu juz po nabyciu go przez oskarzonego, co w apelacji wprost nie byto
podwazane, w szczegoélnosci zarzutem btedu w ustaleniach faktycznych, natomiast
sugerowano, iz pliki $ciggngt on nieswiadomie: cyt. ,Scigganie plikow z tzw.
torrentow znacznie zwieksza ryzyko przypadkowego sciggniecia niepozgdanego
pliku”, przemilczajgc przy tym fakt, ze chodzito o ilos¢ plikéw liczong w setkach.
Dopiero w kasacji, a wiec sugerujgc uchybienie Sadu | instancji, co z zasady nie
powinno mie¢ miejsca w tej skardze, przekonywano, ze ustalenie co do czasu
zainstalowania w telefonie zabronionych plikbw nasuwa zastrzezenia. Obronca i w
tym wypadku powinna mie¢ na uwadze, ze nawet hipotetyczne sciggniecie plikow
przez inng osobe nie uwalniatoby R.T. od odpowiedzialnosci, skoro skazano go nie
za umieszczeniu plikébw w telefonie, ale za $wiadome ich posiadanie i
rozpowszechnianie. Rzecz jasna, to drugie, tj. rozpowszechnianie, ustalone w
sposob niepozostawiajgcy watpliwosci (z uwzglednieniem logujgcego sie w
okreslonym czasie do serwisu czateria.interia.pl numeru abonenckiego, numeru IP,
lokalizacji BTS) nie bytoby mozliwe bez pierwszego (posiadania).

Drugi zarzut kasacji jest zupetnie chybiony z tego wzgledu, ze nie sposob
zgodzi¢ sie z obrohca, iz przeprowadzajgc kontrole wyroku Sgdu Rejonowego Sad
odwotawczy naruszyt przepisy art. 433 § 2 k.p.k., jak i art. 457 § 3 k.p.k. Pisemne
uzasadnienie wyroku tego Sadu przekonuje, ze wszystkie istotne kwestie
podniesione w apelacji obroncy zostaty rozwazone nie ,zdawkowo”, ale z nalezytg
starannoscig. Wczesniej wspomniano, ze kwestig mniejszej wagi byto Sciggniecie
zabronionych plikbw na telefon skazanego, tym niemniej gdy chodzi o
argumentacje obrony odnoszgcg sie do ,braku Sladow pozyskania
kwestionowanych plikéw, jak rowniez braku ich rozpowszechniania” Sad ad quem
wskazat na szereg okolicznosci, ktére potwierdzaty prawidtowos¢ wyroku Sadu |
instancji. Odwotat sie do opinii biegtego z zakresu informatyki, ze ,zapisanie plikéw

w pamieci urzgdzenia miato miejsce juz po dacie zakupie telefonu przez R. T.”, ze
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telefon znajdowat sie w jego wytgcznym posiadaniu i uzytkowaniu, a nie sposéb
przyjac, ze ktokolwiek inny czynit z niego, i to kilkakrotnie, przestepczy uzytek, gdy
telefon (zabezpieczony kodem!) byt pozostawiony bez nadzoru, wzglednie poprzez
zdalne przejeciem nad nim kontroli. Odnotowat, ze uzytkownik telefonu (Sad |
instancji zauwazyt, ze wsrod nazw, ktorymi sie przedstawiat, byta i taka, ktora
nawigzywata do daty urodzenia skazanego), nie tylko wysytat pliki zawierajgce
niedozwolone tresci, ale tez sktadat innym uzytkownikom sieci propozycje wymiany
tego rodzaju zasobdw. Nie bez racji zwrdcit uwage, ze ,trudno tez zrozumiec, jaki
motyw i cel towarzyszy¢ mogtby tego rodzaju zachowaniom, gdyby dopusci¢ sie ich
miata osoba nie bedgca uzytkownikiem telefonu”. Dodatkowo mozna wspomniec,
ze anonimowa osoba wykorzystujgca bez wiedzy skazanego jego telefon, nie
mogta sie spodziewaé, ze pozytywna reakcja adresata wyrazajgca sie we
wzajemnym nadestaniu pliku z niedozwolonymi tresciami pozostanie niezauwazona
przez wtasciciela telefonu.

Teza obrony, ze Sgd odwotawczy pomingt argumentacje dotyczgcg braku
rozpowszechniania przestepczych plikdw jest o tyle niezrozumiata, ze w apelaciji nie
kwestionowano, iz pliki te byly rozpowszechniane, podwazano jedynie ustalenie, ze
w sposéb swiadomy czynit to R. T. (cyt. ,Sad | instancji bezpodstawnie uznat, ze
Oskarzony miat swiadomos¢, jakie tresci znajdujg sie na jego telefonie i w sposéb
swiadomy je rozpowszechniat’). Do tej kwestii Sgd ad quem sie odnidst, w sposdb
umotywowany odrzucajgc stanowisko obrony i podkreslajgc trafnos¢ ustalenia, ze
L0 wiasnie z aktywnoscig oskarzonego wigzaé nalezy szesciokrotne skladane
innym uzytkownikom sieci propozycje wymian zasobow pornograficznych z
udziatem matoletnich”. Dopiero w kasacji, obok powtérzenia twierdzenia, ze
,Oskarzony nie rozpowszechniat, zwlaszcza $wiadomie, kwestionowanych plikow”
pojawito sie kolejne twierdzenie, ze ,jesli nawet przyjac, iz doszto do przestania
plikbw z tresciami pornograficznymi do 6 oséb w komunikacji przez czat, to nie
stanowito to rozpowszechniania. Sposob ich udostepnienia, niezaleznie od tego,
kto to zrobit, nie dawato podstaw do twierdzen, iz mogto sie z nimi zapoznac
nieokreslone grono osoéb (...)". Ta argumentacja poprzedzona odpowiednim
zarzutem powinna sie znalez¢ w apelacji, a skoro tak nie byto, to w Swietle art. 433

§ 11 2 k.p.k. nie ma podstaw, by stawia¢ zarzut Sgdowi odwotawczemu. Autorka
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kasacji nie wykazata przy tym, Zze przyjecie prezentowanego przez nig stanowiska
co do pojecia ,rozpowszechniania” plikdw z zabronionymi treSciami prowadzitoby
do uwolnienia skazanego od odpowiedzialnosci karnej.

Zarzut z pkt 2b kasacji pomija okolicznos¢, ze w apelacji nie wysunieto
twierdzenia, iz zachodzi ,oczywista koniecznos¢ zmiany kwalifikacji prawnej
przypisanego czynu, stosownie do poczynionych i niekwestionowanych, lecz
btednie zinterpretowanych i prawnie zakwalifikowanych ustalen faktycznych”.
Dodatkowo nalezy zauwazy¢, ze formutujgc powyzszy poglagd obronca data do
zrozumienia, iz jest sktonna przyznaé, ze skazany jednak popetnit przestepstwo,
tyle ze nie sprecyzowata, jaki opis czynu i jego kwalifikacje prawng czynu uznataby
za prawidiowe.

Jest faktem, ze Sgd Okregowy nie odnidst sie do argumentu apelacji, ze
,gdyby Oskarzony faktycznie miat potrzebe posiadania plikbw z pornografig
dziecieca, z catg pewnoscig tego typu pliki znajdowatyby sie réwniez na innych
urzgdzeniach, zwtaszcza na komputerze” oraz ze ,brak jest dowodu, aby w
telefonie Oskarzonego znaleziono $lady, sSwiadczgce o tym, ze w historii
przegladania znajdujg sie linki, wskazujgce na wchodzenie przez Oskarzonego na
strony internetowe z pornografig dzieciecg”, jednak nie mogto to mie¢ wptywu na
tre$¢ orzeczenia. Catkowicie dowolna jest bowiem teza, ze osoba zainteresowana
niedozwolonymi tresciami ,z catg pewnoscig” przechowuje je na wszystkich
nadajgcych sie do tego urzagdzeniach, ktére ma w uzytkowaniu. Z kolei istnienie
badz nie sladow wchodzenia przez skazanego na strony internetowe z pornografig
dzieciecg nie ma decydujgcego znaczenia przy ustaleniu, ze $wiadomie
przekazywat on zabronione pliki innym osobom, zatem i Swiadomie je posiadat.

Majgc powyzsze na uwadze, Sagd Najwyzszy orzekt jak w pkt 1.
postanowienia, co zgodnie z trescig art. 636 § 1 w zw. z art. 637a k.p.k. skutkowato
w pkt 2. obcigzeniem skazanego kosztami postepowania kasacyjnego.

Rozpoznanie kasacji krotko po jej wptynieciu do Sgdu Najwyzszego czynito

zbednym wypowiadanie sie w przedmiocie wstrzymania wykonania orzeczenia.



