Sygn. akt V KK 518/20

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 28 kwietnia 2022 r.
Sad Najwyzszy w skfadzie:

SSN Waldemar Ptociennik (przewodniczacy)
SSN Matgorzata Wasek-Wiaderek

SSN Wiodzimierz Wrobel (sprawozdawca)

Protokolant Matgorzata Sobieszczarnska

w sprawie G. B.

skazanego z art. 202 § 3 k.k.

po rozpoznaniu w |zbie Karnej na rozprawie

w dniu 28 kwietnia 2022 r.,

przy udziale prokuratora K. U.,

kasacji, wniesionej przez obronce

od wyroku Sgdu Okregowego w P.

z dnia 16 czerwca 2020 r., sygn. akt XVII Ka (...),
zmieniajgcego wyrok Sagdu Rejonowego w R.

z dnia 19 grudnia 2019 r., sygn. akt Il K (...),

1) uchyla zaskarzony wyrok i sprawe przekazuje Sadowi
Okregowemu w P. do ponownego rozpoznania w postepowaniu
odwotawczym;

2) nakazuje zwrot G. B. uiszczonej optaty kasacyjnej.



UZASADNIENIE

Wyrokiem Sgdu Rejonowego w R. z dnia 19 grudnia 2019 r. (sygn. akt Il K
(...)) G. B. zostat uznany winnym tego, ze w dniu 2 grudnia 2014 r. w R,
rozpowszechniat tre$ci pornograficzne z udziatem matoletnich w ten sposéb, ze za
pomocg programu komputerowego (...), tj. czynu z art. 202 § 3 k.k. oraz tego, ze w
okresie od 15 wrzeénia 2015 r. do 18 listopada 2015 r. w R., rozpowszechniat tresci
pornograficzne z udzialem matoletnich oraz tresci pornograficzne zwigzane z
postugiwaniem sie zwierzeciem, w ten sposdb, Ze za pomocg programu
komputerowego (...) wersja 0.50a pobierat pliki flmowe zawierajgce filmy z
treSciami pornograficznymi z udziatem matoletnich oraz tresci pornograficzne
zZwigzane z postugiwaniem sie zwierzeciem, udostepniajgc je jednoczesnie
nieokreslonej liczbie osdb korzystajgcych z oprogramowania (...), tj. czynu z art.
202 § 3 k.k. Wymierzono mu kare tgczng 2 lat pozbawienia wolnosci.

Wyrokiem Sgdu Okregowego w P. z dnia 16 czerwca 2020 r. (sygn. akt XVII
Ka (...)) wyrok zostat zmieniony w zakresie dookreslenia czasokresu popetnienia
drugiego z czynow. W pozostatym zakresie wyrok utrzymano w mocy.

Od powyzszego prawomocnego orzeczenia kasacje wnidst obronca
skazanego, zarzucajgc przedmiotowemu wyrokowi:
. razgcg obraze przepisOw prawa procesowego majgcg istotny wptyw na tres¢
zaskarzonego wyroku, a to art. 433 § 2 kp.k. w zw. z art. 4 k.p.k., art. 5 § 2 k.p.k.
oraz art. 6 ust. 2 Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2016/343 z dnia
9 marca 2016 r. w sprawie wzmocnienia niektorych aspektow domniemania
niewinnosci i prawa do obecnoSci na rozprawie w postepowaniu karnym oraz art. 5
ust. 2,3,4 Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2011/92/UE z dnia 13
grudnia 2011 r. w sprawie zwalczania niegodziwego traktowania w celach
seksualnych i wykorzystywania seksualnego dzieci oraz pornografii dzieciecej,
zastepujgca decyzje ramowg Rady 2004/68/WSiSW poprzez nierzetelne
rozwazenie zarzutow apelacyjnych i inkorporowanie do postepowania apelacyjnego
bteddéw popetnionych przez Sgd | Instancji, w postaci pominiecia przy ustalaniu
sprawstwa Skazanego aspektéow dotyczgcych okoliczno$ci oraz pobierania za
poSrednictwem programu (...) pliku (...),w tym w szczegdlnoSci btednego przyjecia
przez Sad, ze:



- oskarzony dziatat umyS$inie pobierajgc a nastepnie rozpowszechniajgc pliki o
tresci pornograficznej z udziatem matoletnich,

- ww. plik zostat pobrany w sposob umozliwiajgcy jego odtworzenie,

- ww. plik rozpowszechniany byty w sposob umozliwiajgcy jego odtworzenie,
pomimo, ze na badanym dysku twardym komputera nigdy nie odnaleziono $ladow
ww. pliku, ani nie wykryto w procesie odzyskiwania danych z dysku,

- przyjecie, ze udostepnianie pliku za pomocg programu (...) jest tozsame z
pojeciem ,, umysinego rozpowszechniania" w rozumieniu karnoprocesowym,

- przyjecie, ze przez sam fakt korzystania z programu (...) dochodzito do
umysinego rozpowszechniania pliku w sposob umozliwiajgcy jego dalsze
odtworzenie z jednoczesnym pominieciem okolicznoS¢, ze oskarzony z uwagi na
brak przedmiotu (pobranego pliku za posrednictwem programu (...)) dziatat w
granicach usitowania nieudolnego,

- czynno$¢ rozpowszechniania posiada taki sam zakres dziatania, spoteczng
szkodliwoS¢ czynu jak czynnoSC nabywania czy samego posiadania tresci
pornograficznych z udziatem matoletnich,

w konsekwenciji:

- naruszenia art. 9 ust. 1 Konwencji Rady Europy o cyberprzestepczo$ci z
dnia 23.11.2001 r. poprzez przyjecie, ze nie zachodzg oczywiste rdéznice w
interpretowaniu czynnoS$ci sprawczej polegajgcej na rozpowszechnianiu tresci
pornograficznych rozumianej na rowni z jej transmitowaniem, a zarazem brakiem
odroznienia jej od pobierania na wtasny uzytek.

I. razgcg obraze przepisow prawa materialnego, a to art. 202 § 3 k.k. w z art.
13 § 2 k.k. majgcg istotny wptyw na tre$¢ orzeczenia poprzez btedng wyktadnie
znamienia przedmiotowego przestepstwa dotyczgcego rozpowszechniania tresci
pornograficznych z udziatem matoletnich za poSrednictwem programu (...) przy
btednym uznaniu przez Sgd Odwoftawczy, ze zarzucane skazanemu
rozpowszechnianie tresci pornograficznych z udziatem matoletnich polegato na
udostepnieniu wczedniej pobranych plikbw o tresci pornograficznej z udziatem
mafoletnich, co stanowi wewnetrzng sprzecznoS¢ w tresci orzeczenia, albowiem
oskarzony z uwagi na brak przedmiotu (plikbw zawierajgcego tresci pornograficzne

Z udziatem mafoletnich) dziatat w graniach sprawstwa nieudolnego, co w



konsekwencji pozwala na przyjecie, ze zachowanie oskarzonego wypetnia
Znamiona, co hajwyzej przestepstwa wyrazonego w art. 202 § 4a k.k. w zakresie
przechowania, posiadania oraz uzyskania za poSrednictwem programu (..) dostepu
do tresci pornograficznych z udziatem matoletnich,

[l. razgcqg obraze przepisOw prawa procesowego majgcg istotny wptyw na tresc
orzeczenia, a to art. 434 § 1 punkt 2i 3 k.p.k. w zw. z art. 424 § 1 k.p.k. w zw. z art.
45 ust. 1 i art. 175 ust. 1 Konstytucji a takze art. 6 Europejskiej Konwencji o
Ochronie Praw Cztowieka w postaci dowolnego orzekania przez Sad Il instancji
poza gwarancjami wynikajgcymi z zakazu reformationis in peius a takze poza
granicami zaskarzenia, wbrew zasadzie niezawistoSci sgdzenia i gwarancjom
Skazanego do rzetelnego procesu karnego poprzez uznanie, ze eliminujgc - jako
wyjscie poza ramy oskarzenia i zgodnie z zarzutem apelacji obroncy z czesci
dyspozytywnej wyroku ustalenie:

- dotyczgce rozpowszechniania pliku (...) wytgcznie na podstawie dowodu z
notatki Interpolu, podczas gdy z opinii biegtego sgdowego oraz dokonanych
ogledzin nie wynika aby plik znajdowat sie na dysku komputera ani, ze kiedykolwiek
byt pobrany i udostepniony, a tym samym brakuje podstaw do stwierdzenia, ze plik
byt pobierany a nastepnie rozpowszechniany w sposob umozliwiajgcy jego
odtworzenie,

- ze jakiekolwiek pliki pobierane za posrednictwem programu (...) byty
rozpowszechniane w sposob umozliwiajgcy ich odtworzenie, w sytuacji gdy samo
posiadanie plikow na dysku pobranych za poSrednictwem programu (...) - zostafo
uzyskane przez organy Scigania dopiero w wyniku procesu odzyskiwania
utraconych/usunietych danych - co tym samym nie dowodzi o rozpowszechnianiu
tych plikbw innym uzytkownikom za po$rednictwem programu (...),

IV.  razgcg obraze przepisOw prawa procesowego majgcg istotny wptyw na tres¢
orzeczenia, a to art. 455 k.p.k. w zw. z art. 202 § 4a k.k. poprzez brak poprawienia
przez Sad Okregowy btednej kwalifikacji prawnej procederu opisanego w punkcie | i
Il cze$ci dyspozytywnej wyroku Sagdu | instancji i zakwalifikowanie zachowania
Skazanego z art. 202 § 3 k.k., podczas gdy zachowanie sprawcy wypetnia

Znamiona czynu wyrazanego w art. 202 § 4a k.k.”



Skarzacy wniost o uchylenie wyroku Sgdu Okregowego w P. w zaskarzonej
czesci i przekazanie sprawy do ponownego rozpoznania Sgdowi |l Instancji w
niezbednym zakresie.

Prokurator w odpowiedzi na kasacje wniost o jej oddalenie jako oczywiscie
bezzasadne].

Sad Najwyzszy zwazyt co nastepuje.

Kasacja okazata sie zasadna w =zakresie zarzutu naruszenia prawa
procesowego, w szczegolnosci standardu kontroli odwotawczej w odniesieniu do
sformutowanego w apelacji zarzutu odnoszgcego sie do strony podmiotowej
przypisanego oskarzonemu przestepstwa.

Analiza argumentacji przedstawionej przez Sad Okregowy wskazuje na to,
ze skoncentrowata sie ona wylgcznie na jednym z elementéw przypisanego
oskarzonemu zamiaru ewentualnego, tj. przewidywania mozliwosci popetnienia
czynu w postaci rozpowszechniania plikow zawierajgcych tresci pornograficzne z
udziatem matoletnich. Brak jest natomiast odniesienia sie do drugiego kluczowego
zagadnienia jakim jest ,godzenie sie” na ten czyn. Sad poprzestaje na arbitralnym
stwierdzeniu, ze takie ,godzenie sie¢” miato miejsce (,Oskarzony musiat
przewidywac, ze pobiera filmy o tresci pornograficznej z udziatem matoletniego, a
faktycznie je pobierajgc godzit sie na popetnienie czynu zabronionego” — pkt 3.2
uzasadnienia wyroku). W tym kontekécie Sad nie odniést sie do
niekwestionowanego ustalenia, ze oskarzony usuwat pliki zawierajgce zakazane
tresci, kiedy tylko zorientowat sie, ze byly one pobierane, co wptywa na ocene
strony podmiotowej na gruncie rozumienia terminu ,godzi sie” w mysl koncepcji
obiektywnej manifestacji. Brak byto takze ustalen wskazujgcych na to, czy pliki byty
pobierane przez oskarzonego pakietowo, czy tez pojedynczo, co moze rzutowac na
ocene swiadomosci sprawcy w zakresie automatycznego udostepniania plikdw w
momencie pobierania. W orzecznictwie akcentuje sie, ze w odniesieniu do zamiaru
ewentualnego, oprocz samej swiadomosci mozliwosci realizacji znamion
konkretnego typu czynu zabronionego nalezy wykazac takze nastawienie sprawcy
do tego potencjalnego efektu jego zachowania. "Godzenie sie", bedgce istotg
zamiaru ewentualnego, to bowiem akceptacja stanu rzeczy objetego znamionami

przedmiotowymi, ktore sprawca moze zrealizowac¢. Przybiera posta¢ roznego



rodzaju stanow obojetnosci sprawcy wobec tego, co czyni lub co moze z jego
zachowan wynikng¢. Chodzi bowiem o przezycie psychiczne, ktore da sie
zwerbalizowaC nastepujgco: "dopuszczam takg mozliwos¢", "wszystko mi jedno,
czy to nastgpi czy nie", "lepiej, zeby nie nastgpito, ale jesli nastgpi, to trudno" (tak
m.in. Sad Najwyzszy w wyroku z 4 grudnia 2018 r., Il KK 104/18, LEX nr 2586256).
Istota tego zamiaru polega na tym, Zze jest on zawsze zwigzany z jakims
bezposrednim zamiarem, czyli z dgzeniem do osiggniecia celu i z tego wzgledu nie
wystepuje samoistnie. Sprawca realizujgc swoj cel, ktéry zamierza osiggnac,
przewiduje tez realng mozliwos¢ popetnienia przestepstwa i godzi sie na zaistnienie
takiego skutku, jaki w rezultacie jego kierunkowego dziatania nastgpi. Jednoczes$nie
"zamiar", to okreslony proces zachodzgcy w psychice sprawcy, wyrazajgcy sie w
Swiadomej woli zrealizowania przedmiotowych znamion czynu zabronionego, przy
czym zamiar zaréwno bezposredni, jak i ewentualny oznacza zjawisko obiektywne;j
rzeczywistosci, realny przebieg procesow psychicznych, nie jest zas pojeciem z
dziedziny ocen, czy tez z dziedziny wartosci. W niniejszej sprawie owa obojetnos$¢
wyrazajgca sie potencjalnie np. w braku podejmowania przez oskarzonego
czynno$ci minimalizujgcych ryzyko wystgpienia realizacji znamion, musi byc¢
przedmiotem dowodzenia, co wskazuje w kasacji skarzagcy. Obojetno$¢ taka nie
zachodzi woéwczas, gdy sprawca, cho¢ przewiduje realne prawdopodobienstwo
zrealizowania znamion typu czynu zabronionego, to jednak tego nie chce. Na tym
zasadza sie koncepcja obiektywnej manifestacji, ktora w istocie wskazuje na
kryteria, pozwalajgce na przyjecie takiego ustalenia w zakresie przezyc
psychicznych istotnych w prespektywie ustalenia umysinosci lub nieumysinosci po
stronie sprawcy. Sad Okregowy oceniajgc pod tym kgtem wyrok Sadu | instancji,
nie mogt wiec poprzestaé na stwierdzeniu, ze skoro w interfejsie programu (...)
odczytywa¢ mozna w jednym okienku dane o predkosci pobierania i wysytania,
automatycznie oznacza to, ze sprawca godzi sie na udostepnianie tresci
pornograficznych z udziatem matoletnich.

Niezaleznie od powyzszych okolicznosci Sgd Okregowy powinien w sposob
bardziej pogtebiony odnie$¢ sie do statusu dowodu, jakim byta dyskietka
zawierajgca dane informatyczne przekazane przez Interpol, w szczegdlnosci w

kontekscie przepisow dotyczgcych warunkéw wykorzystywania w postepowaniu



sgdowym informacji powstatych w ramach kontroli operacyjnej, w tym podstuchow
elektronicznych.

W tym stanie rzeczy nalezato orzec jak w sentencji. W ponownym
postepowaniu Sgd rozpozna apelacje w sposéb szczegdtowy, majgc na wzgledzie

wyzej wskazane okolicznosci.



