POSTANOWIENIE Z DNIA 1 WRZESNIA 2011 R.
V KK 43/11

Dla przyjecia odpowiedzialnosci karnej za rozpowszechnianie
pornografii dzieciecej w sieci internetowej nie ma znaczenia to, jaka
konkretnie liczba innych uzytkownikdw zapoznata sie z trescig takich plikow
— i czy te liczbe mozna uznac¢ za znaczng — lecz to, ze sposob pobierania
plikdw pornograficznych oraz ich udostepniania za pomocg odpowiedniego
programu dawat mozliwoS¢ zapoznania sie z nimi nieoznaczonej liczbie

0soOb.

Przewodniczgcy: sedzia SN K. Cesarz.
Sedziowie: SN R. Malarski, SA (del. do SN) A. Stepka
(sprawozdawca).

Prokurator Prokuratury Generalnej: M. Tabor.

Sad Najwyzszy w sprawie Marcina G., skazanego z art. 202 § 3 i § 4a
k.K. i innych, po rozpoznaniu w Izbie Karnej na rozprawie w dniu 1 wrzesnia
2011 r., kasacji, wniesionej przez obrohce skazanego od wyroku Sadu
Okregowego w J. z dnia 21 wrzesnia 2010 r., zmieniajgcego wyrok Sadu

Rejonowego w Z. z dnia 29 kwietnia 2010 r.,

oddalit kasacje(...).



Z uzasadnienia:

I. Prokurator Prokuratury Rejonowej w Z. oskarzyt Marcina G. o
popetnienie nastepujgcych przestepstw;

— w pkt. | aktu oskarzenia o czyn z art. 202 § 3 k.k., polegajgcy na
tym, ze od blizej nieustalonego okresu czasu do dnia 21 kwietnia 2008 r. w
B. rozpowszechniat oraz posiadat w celu rozpowszechnienia w pamieci
komputera przenosnego marki ,MAXDATA” oraz na 43 nosnikach CD i
DVD zdjecia oraz nagrania filméw zawierajgcych tresci pornograficzne z
udziatem matoletnich dzieci, ktére nie miaty ukonczonego 15 roku zycia,
ktore to tresci za posrednictwem plikow peer2peer zostaty udostepnione co
najmniej 19 uzytkownikom sieci eDonkey i Kad,

— w pkt. Il aktu oskarzenia o czyn z art. 202 § 4 k.k., polegajgcy na
tym, ze od blizej nieustalonego okresu czasu do dnia 21 kwietnia 2008 r. w
B. przy uzyciu cyfrowego aparatu fotograficznego marki Nikon ES8800,
utrwalat tresci pornograficzne z udziatem oséb matoletnich ponizej 15 roku
zycia, rejestrujgc w ten sposob 43 pliki — 35 filmikéw video oraz 8 zdjec,

— w pkt. lll aktu oskarzenia o czyn z art. 200 § 1 k.k., polegajgcy na
tym, ze w dniu 4 marca 2008 r. w B. doprowadzit nieustalonego
matoletniego chtopca majgcego ponizej 15 lat, postugujgcego sie na
internetowym komunikatorze Gadu Gadu nickiem K. z FBL do wykonania
innej czynnosci seksualne;j (...),

— w pkt. IV aktu oskarzenia o czyn z art. 293 § 1 k.k. w zw. z art. 291
§ 1 k.k., polegajacy na tym, ze od blizej nieustalonego okresu czasu do
dnia 21 kwietnia 2008 r. w B. posiadat zamontowane nielegalnie na
komputerze przeno$nym marki ,MAXDATA” oprogramowanie w postaci
programu Adobe Photoshop w wersji 7,0 CE o wartosci 2682 zt, a nadto na

komputerze stacjonarnym nielegalne programy: Cali of Duty o warto$ci



99,90 zt, i English Reflex o wartosci 59 zt oraz Sniper Elite o wartosci 19,90
zt.

Sad Rejonowy w Z. wyrokiem z dnia 29 kwietnia 2010 r. orzekajgc w
zakresie czynu zarzuconego w pkt. | aktu oskarzenia uznat oskarzonego
Marcina G. za winnego tego, ze w okresie od 2006 r. do dnia 21 kwietnia
2008 r. w B., dziatajgc w krotkich odstepach czasu, w wykonaniu z gory
powzietego zamiaru, za posrednictwem programu Emule przeznaczonego
do obstugi sieci peer2peer rozpowszechniat utrwalone w pamieci
komputera przenosnego (...), w pamieci komputera stacjonarnego (...) oraz
na nosnikach CD-R CD-RW oraz DVD zdjecia oraz filmy zawierajgce tresci
pornograficzne z udziatem matoletnich, jak réwniez posiadat tresci
pornograficzne z udziatem matoletnich ponizej lat 15 — a wiec uznat go za
winnego przestepstwa okreslonego w art. 202§ 31§ 4 a k.k. wzw. z art. 11
§ 2 k.k. wzw. z art. 12 k.k. i za to na podstawie art. 202 § 3 k.k. w zw. z art.
11 § 3 kk. w zw. z art. 12 k.k. skazat go na kare 8 miesiecy pozbawienia
wolnosci;

Orzekajgc w zakresie czynu zarzuconego w pkt. |l aktu oskarzenia
uznat oskarzonego za winnego tego, ze w okresie od dnia 7 kwietnia 2007
r. do dnia 20 maja 2007 r. w B., dziatajgc w krotkich odstepach czasu, w
wykonaniu z gory powzietego zamiaru, doprowadzit matoletniego ponizej lat
15 w osobie Emanuela S. do wykonania innej czynnosci seksualnej (...),
jednoczesnie utrwalajgc przy uzyciu cyfrowego aparatu fotograficznego
marki Nikon E8800 tresci pornograficzne z udziatem (...) Emanuela S. — a
wiec uznat go za winnego przestepstwa okreslonego w art. 200 § 1 k.k. i
art. 202 § 4 kk. wzw. z art. 11 § 2 kk. w zw. z art. 12 k.k. i za to na
podstawie art. 200 § 1 k.k. wzw. z art. 11 § 3 k.k. w zw. z art. 12 k.k. skazat
go na kare 2 lat pozbawienia wolnosci. Jednoczesnie za to przestepstwo na

podstawie art. 41 a § 2 k.k. orzekt wobec oskarzonego na okres 3 lat



srodek karny w postaci zakazu kontaktowania sie z osobami matoletnimi,
za wyjgtkiem matoletnich krewnych i powinowatych.

Orzekajgc w zakresie czynu zarzuconego w pkt. Il aktu oskarzenia
uznat oskarzonego za winnego tego, ze w dniu 4 marca 2008 r. w B.
usitowat doprowadzi¢ matoletniego ponizej lat 15 w osobie Krzysztofa W.
do wykonania innej czynnosci seksualnegj (...), lecz zamierzonego celu nie
osiggnagt z uwagi na odstgpienie przez Krzysztofa W. od wykonania tej
czynnosci seksualnej — a wiec uznat go za winnego przestepstwa
okreslonego w art. 13 § 1 k.k. w zw. z art. 200 § 1 k.k. i za to na podstawie
art. 14 § 1 k.k. w zw. z art. 200 § 1 k.k. skazat go na kare 2 lat pozbawienia
wolnosci. Jednoczesnie za to przestepstwo na podstawie art. 41a § 2 k.k.
orzekt wobec oskarzonego na okres 3 lat srodek karny w postaci zakazu
kontaktowania sie z osobami matoletnimi, za wyjgtkiem matoletnich
krewnych i powinowatych.

Nadto orzekajac w zakresie czynu zarzuconego w pkt. IV aktu
oskarzenia uznat oskarzonego Marcina G. za winnego tego, ze w okresie
od blizej nieustalonego okresu czasu do dnia 21 kwietnia 2008 r. w B. nabyt
od nieustalonej osoby uzyskane za pomocg czynu zabronionego programy
komputerowe w postaci Adobe Photoshop w wersji 7,0 CE o wartosci 2682
zt, Cali of Duty o wartosci 99,90 zt, English Reflex o wartosci 59 zt oraz
Sniper Elite o wartosci 19,90 zt — a wiec uznat go za winnego przestepstwa
okreslonego w art. 293 § 1 k.k. w zw. z art. 291 § 1 k.k. i za to na podstawie
art. 293 § 1 kk. w zw. z art. 291 § 1 k.k. skazat go na kare 6 miesiecy
pozbawienia wolnosci.

Na podstawie art. 85 k.k. w zw. z art. 86 § 1 k.k. potaczyt kary
pozbawienia wolnosci wymierzone za wszystkie zbiegajgce sie
przestepstwa i orzekt kare tgczng w rozmiarze 2 lat i 6 miesiecy

pozbawienia wolnosci, zaliczajgc na podstawie art. 63 § 1 k.k. na jej poczet



okres rzeczywistego pozbawienia wolnosci w sprawie od dnia 21 kwietnia
2008 r. do dnia 21 listopada 2008 r.

Na podstawie art. 85 k.k. w zw. z art. 86 § 1 k.k. w zw. z art. 90 § 2
k.k. potaczyt wymierzone oskarzonemu $rodki karne w postaci zakazu
kontaktowania sie z osobami matoletnimi, za wyjgtkiem matoletnich
krewnych i powinowatych, opisane w pkt. VIII i IX czesci dyspozytywnej
wyroku i orzekt tgczny srodek karny w postaci zakazu kontaktowania sie z
osobami matoletnimi, za wyjgtkiem matoletnich krewnych i powinowatych
na okres 4 lat (...).

Apelacje od tego wyroku wywiedli obronca oskarzonego oraz
prokurator.

Apelacja obroncy zostata oparta o podstawy z art. 438 pkt. 1, 3 i 4
k.p.k., zaskarzata wszystkie rozstrzygniecia orzeczenia za wyjgtkiem czynu
przypisanego w ust. IV i zarzucata wyrokowi;

a) naruszenie prawa materialnego, a to art. 202 § 3 k.k., poprzez
niestuszne przyjecie, ze udostepnienie tresci pornograficznych
niewielkiemu i Scisle okreslonemu kregowi o0s6b stanowi ich
rozpowszechnianie w rozumieniu tego przepisu, gdy jednoczesnie dziatanie
oskarzonego nie polegato na udostepnianiu materiatéw pornograficznych z
udziatem matoletnich szerszemu i blizej nieokreslonemu kregowi osob.

b) btad w ustaleniach faktycznych przyjetych za podstawe orzeczenia
I majgcy wptyw na jego tresc, a polegajacy na bezpodstawnym przyjeciu, iz
czyny popetnione na szkode Emanuela S. oraz Krzysztofa W. cechuje
wysoki stopien spotecznej szkodliwosci, podczas gdy w ocenie obroncy
prawidtowa ocena okolicznosci podmiotowo — przedmiotowych wskazuje,
ze stopien ten byt znikomy w rozumieniu art. 1 § 2 k.k.

C) razgcg niewspotmiernos¢ orzeczonej wobec oskarzonego tgcznej
kary pozbawienia wolnosci wskutek zastosowania przez sad pierwszej

instancji zasady asperacji, gdy w przekonaniu apelujgcego zasadnym byto



jej okreslenie na zasadzie petnej absorpcji i warunkowe zawieszenie
wykonania tej kary.

W konkluzji apelujgcy wnidst o zmiane zaskarzonego wyroku i
uniewinnienie oskarzonego od czynow przypisanych mu w ust. I, Il i Il
wyroku, ewentualnie dokonanie stosownej korekty kar pozbawienia
wolnosci orzeczonych za jednostkowe przestepstwa, okreslenie tgcznej
kary pozbawienia wolnosci z zastosowaniem zasady petnej absorpcji i
warunkowe zawieszenie wykonania tej kary.

Z kolei prokurator zaskarzyt wyrok tylko w czesci dotyczacej
orzeczenia o karze i na niekorzys¢ oskarzonego.

Opierajgc podstawy apelacji o przepis art. 438 pkt. 4 k.p.k. zarzucit
wyrokowi razgcg tagodnosc¢ kary wymierzonej za czyn przypisany w ust. |
wyroku oraz razgcg niewspotmiernosc tgcznej kary pozbawienia wolnosci.
W ocenie apelujgcego kary te powinny byC orzeczone w znacznie
surowszym rozmiarze, gdyz zwtaszcza kara za czyn przypisany w ust. |
wyroku w rozmiarze 8 miesiecy pozbawienia wolnosci nie spetni zadanh z
zakresu prewencji indywidualnej i generalnej, nie odpowiada stopniowi
zawinienia oskarzonego oraz stopniowi spotecznej szkodliwosci tego czynu.
W zakresie niewspotmiernosci kary tgcznej zarzucit apelujgcy, ze
bezpodstawne uksztattowanie jej praktycznie przy zastosowaniu zasady
zblizonej do petnej absorpcji prowadzi do faktycznego premiowania tych
zachowan oskarzonego, za ktére wymierzono kary jednostkowe w nizszym
rozmiarze, co praktycznie prowadzi do ich bezkarnosci.

W konkluzji prokurator wniost o zmiane wyroku poprzez zaostrzenie
kary wymierzonej za czyn z ust. | wyroku do rozmiaru roku i 6 miesiecy oraz
orzeczenie fgcznej kary pozbawienia wolnosci w rozmiarze 5 lat.

Rozpoznajgc wniesione apelacje Sgd Okregowy w J. wyrokiem z dnia
21 wrzesnia 2010 r., zmienit zaskarzony wyrok w ten sposob, ze

podwyzszyt kare pozbawienia wolnosci za czyn przypisany w ust. | wyroku



do roku i 6 miesiecy, stwierdzit iz dotychczasowa kara tgczna stracita moc i
na zasadzie art. 85 k.k. i art. 86 § 1 k.k. orzekt wobec oskarzonego tgczng
kare pozbawienia wolnosci w rozmiarze 3 lat i 6 miesiecy. W pozostatej
czesci sad utrzymat w mocy zaskarzony wyrok i zasgdzit od oskarzonego
na rzecz Skarbu Panstwa koszty sgdowe za postepowanie odwotawcze
oraz optate w kwocie 400 zt za obie instancje.

Kasacje od tego wyroku wnidst obronica skazanego Marcina G.. Na
podstawie art. 523 § 1 k.p.k. i art. 525 § 1 k.p.k. zarzucit temu wyrokowi;

a) razgcg obraze przepisOw prawa materialnego, a to art. 202 § 3 k.k.,
poprzez przyjecie, ze udostepnienie tresci pornograficznych niewielkiemu i
Scisle okreslonemu kregowi odbiorcow stanowito rozpowszechnianie w
rozumieniu tego przepisu, w sytuacji, gdy znamie to moze byc¢ zrealizowane
tylko w przypadku udostepnienia takich tresci szerszemu i blizej
nieokreslonemu kregowi osob. W ocenie autora kasacji uzywany przez
skazanego w komputerze program umozliwiat pozyskiwanie od skazanego
materiatdw pornograficznych z udziatem matoletnich tylko zamknietemu
kregowi 0séb.

b) razgcg obraze przepiséw prawa materialnego, a to art. 200 a § 2
k.k. wzw. z art. 4 § 1 k.k., wskutek niezastosowania tej kwalifikacji prawnej
odnosnie czynu przypisanego skazanemu w ust. Ill wyroku w sytuaciji, gdy
w chwili wyrokowania przez Sad odwotawczy obowigzywatly przepisy
wprowadzone do Kodeksu karnego ustawg z dnia 5 listopada 2009 r. W
tym zakresie podnidst obronca, iz nowy przepis z art. 200 a § 2 k.k. jako
korzystniejszy winien znalez¢ zastosowanie w miejsce przyjetej przez sady
obu instancji kwalifikacji tego czynu z art. 13 § 1 k.k. w zw. z art. 200 § 1
k.k.

C) razgce naruszenie przepiséw postepowania karnego, a mianowicie
art. 457 § 3 k.p.k. wzw. z art. 410 k.p.k. i art. 424 § 1 i § 2 k.p.k. polegajace

na powierzchownej i wybiorczej ocenie stopnia spotecznej szkodliwosci



czyndw skazanego popetnionych na szkode pokrzywdzonych w sytuaciji,
gdy w ocenie obroncy ocena taka powinna by¢ oceng ,catosciows,
uwzgledniajgcg wszystkie okolicznosci wymienione w art. 115 § 2 k.k., nie
zas$ jej poszczegoblnych faktorow.”

d) razgce naruszenie przepisdw prawa karnego materialnego, a to art.
85 k.k. i art. 86 § 1 k.k., polegajace na zastosowaniu dwukrotnie tych
samych okolicznosci do wymiaru kary — w pierwszej kolejnosci do kary
jednostkowej, a nastepnie przy karze tgcznej — co w sposob nieprawidtowy
zwiekszyto okolicznosci obcigzajgce skazanego.

W  konkluzji autor kasacji wnidést w pierwszej kolejnosci o
uniewinnienie skazanego od zarzutu z art. 202 § 3 k.k. przypisanego w ust.
| wyroku Sgdu pierwszej instancji, a nadto o uchylenie w pozostatej czesci
wyroku sgdu odwotawczego i przekazanie sprawy Sgdowi Okregowemu w
J. do ponownego rozpoznania w postepowaniu odwotawczym.

Odpowiedz na kasacje ztozyt Prokurator Prokuratury Okregowej w J.
WNOoszgc 0 uznanie kasacji za oczywiscie bezzasadng i jej oddalenie.

Sad Najwyzszy zwazyt, co nastepuje:

Kasacja nie zastuguje na uwzglednienie, a podniesione w niej zarzuty
byty bezpodstawne i chybione.

Wprawdzie powotujgc sie na przepis art. 523 § 1 k.p.k. autor kasacji
sformutowat zarzuty obrazy prawa materialnego i prawa procesowego, to w
istocie rzeczy skarga zmierzata do kolejnego zakwestionowania
prawidtowosci dokonanej przez Sad pierwszej instancji — i zaakceptowane]
w petni w wyniku kontroli apelacyjnej przez Sad odwotawczy — oceny
materiatu dowodowego oraz ustalen faktycznych.

Za wyjatkiem zarzutu z pkt. Il kasacji, dotyczgcego obrazy art. 200a §
2 kk. wzw. z art. 4 § 1 kk., wszystkie pozostate zarzuty stanowig w

zasadzie powielenie zarzutow apelacyjnych.



Tymczasem postepowanie kasacyjne nie moze stanowi¢ powtdrzenia
postepowania apelacyjnego i nie jest swego rodzaju trzecig instancjg
odwotawczg, majgcg stuzy¢ kolejnemu weryfikowaniu poprawnosci
zapadtych orzeczen w sgdach pierwszej i drugiej instancji.

Zarzuty podniesione pod adresem orzeczenia Sagdu pierwszej
instancji podlegajg rozwazeniu przez Sad kasacyjny tylko w takim zakresie,
w jakim jest to nieodzowne dla wtasciwego rozpoznania zarzutéw
stawianych w tym nadzwyczajnym trybie zaskarzonemu wyrokowi.

Z istoty samej] kasacji wynika, ze w tym postepowaniu
niedopuszczalne jest dokonywanie przez Sgd Najwyzszy ponownej oceny
dowododw, czy tez badanie poprawnosci dokonanych ustaleh faktycznych.
Sad kasacyjny moze tylko zbada¢, czy Sady obydwu instancji dokonujgc
tych ustalen nie dopuscity sie razgcego naruszenia regut procedowania.

Zgodnie z trescig art. 523 § 1 k.p.k. kasacja moze by¢ wniesiona tylko
z powodu uchybien wymienionych w art. 439 k.p.k. — a wiec bezwzglednych
przyczyn odwotawczych — lub innego razgcego naruszenia prawa, jezeli
mogto ono mie¢ istotny wptyw na tre$¢ orzeczenia. O razgcym naruszeniu
prawa w znaczeniu tego przepisu mozna mowic tylko w odniesieniu do jego
bardzo powaznego naruszenia, wrecz zblizonego do znaczenia o randze
bezwzglednej przyczyny odwotawczej. Te wymogi, aby uchybienia
powyzszego rodzaju byly razgce oraz, by mogty miec istotny wptyw na tres¢
orzeczenia muszg byc¢ spetnione kumulatywnie. A zatem nie jest podstawg
uwzglednienia kasacji nawet samo stwierdzenie, iz Sad dopuscit sie
razgcego naruszenia prawa, jezeli w realiach danej sprawy nie da sie
wykazaé, ze uchybienie to mogto mie¢ wptyw na treS¢ zaskarzonego
orzeczenia. Rowniez nie jest wystarczajgce dla uwzglednienia kasacji
stwierdzenie, ze uchybienie mogto lub nawet miato istotny wptyw na tresc

orzeczenia, jesli nie mozna tego uchybienia zakwalifikowac, jako razgcego.
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Nalezy przypomniec, iz podstawy kasacji zostaty ujete bardziej wasko
od podstaw zwyklych sSrodkéw odwotawczych. Jest to konsekwencja
nadzwyczajnego charakteru kasacji, celem ktérej jest podwazenie juz
prawomocnego orzeczenia sgdowego. Podkreslenia wymaga fakt, ze przy
tym wszystkim chodzi réwniez o konieczno$¢ zapewnienia ochrony tym
orzeczeniom oraz stabilnosci rozstrzygniec (por. postanowienie SN z dnia 8
marca 2007 r., V KK 102/06, OSPriPr 2007, nr 9, poz. 16)

Przechodzac do podniesionych w kasacji zarzutéw nalezy stwierdzic,
co nastepuje:

Chybiony jest zarzut podniesiony w pkt. | skargi kasacyjnej.

W realiach przedmiotowej sprawy nie mozna zasadnie przyjgc¢, aby
Sady obu instancji dopuscity sie razgcej obrazy przepisu art. 202 § 3 k.k.,
poprzez bezpodstawne przyjecie, ze skazany Marcin G. swoim dziataniem
.,fozpowszechniat” tresci pornograficzne z udziatem matoletnich.

Wbrew odmiennemu pogladowi obrohcy skazanego, w przypadku
przestepstwa przypisanego w ust. | wyroku Sgdu Rejonowego w Z. nie
doszto do dekompletacji ustawowych znamion czynu zabronionego z art.
202 § 3 k.k. Na podstawie tego przepisu podlega karze pozbawienia
wolnosci od 6 miesiecy do lat 8 sprawca, ktéry w celu rozpowszechniania
produkuje, utrwala Ilub sprowadza, przechowuje Ilub posiada, albo
rozpowszechnia lub publicznie prezentuje tresci pornograficzne z udziatem
matoletniego (...). Nie budzi watpliwosci utrwalony w doktrynie i judykaturze
poglad, iz sytuacja rozpowszechniania w rozumieniu komentowanego
przepisu zachodzi w przypadku uczynienia konkretnych materiatow
pornograficznych powszechnie dostepnymi, a wiec gdy ich tres¢ dociera do
wiekszej, z gory nie dajgcej sie okresli¢ liczby odbiorcéw. Moze to sie stac
za posrednictwem wszelkich dostepnych srodkow, jak np. przez publikacje
tych materiatdw, kolportaz, uzyczenie, powielanie, kopiowanie, czy tez

innego rodzaju udostepnianie ich szerszemu i blizej nieokreslonemu
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kregowi o0sob. Wszak rozpowszechnianie juz ze swej istoty zaktada
udostepnianie tresci pornograficznych innym osobom. [por. A. Zoll (red.):
Kodeks Karny. Czes¢ Szczegdlna. Komentarz. Tom Il. Wyd. 3, s. 676-678;
M. Mozgawa (red.): Kodeks Karny. Praktyczny Komentarz. Krakéw 2006, s.
391-392; wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 16 lutego 1987 r., WR 28/87,
OSNKW 1987, z. 9-10, poz. 85].

Powyzsza definicja rozpowszechniania jest w petni aktualna réwniez
w przypadku rozpowszechniania pornografii dzieciecej w sieci internetowe;
— co miato miejsce w przedmiotowej sprawie.

Jak prawidtowo ustalit Sgd pierwszej instancji, skazany Marcin G.
pozyskiwat z Internetu za pomocg przeznaczonego do obstugi sieci
peer2peer (P2P) programu Emule zainstalowanego w jego komputerze,
zdjecia oraz filmy zawierajgce tresci pornograficzne z udziatem matoletnich,
a nastepnie rozpowszechniat je w Internecie.

Nalezy podkresli¢, iz Sad pierwszej instancji wtasciwie ocenit zebrany
w tym zakresie materiat dowodowy i z analizy tej wyciggnat trafne wnioski,
za$ stanowisko tego Sadu zostato w petni zaaprobowane przez Sad
odwotawczy. Zgodzi¢ sie trzeba ze stanowiskiem Sgdu Okregowego, iz
zachowania skazanego odpowiadaty znamieniu ,rozpowszechniania” w
ujeciu art. 202 § 3 k.k., albowiem zgromadzone przez siebie pliki o tresci
pornograficznej skazany uczynit ogdlnie, a wiec powszechnie dostepnymi
szerszemu i blizej nieokreslonemu kregowi osob.

Jednym z dowoddw bedacych podstawg ustalen faktycznych — w
petni uznanym za wiarygodny przez Sady obydwu instancji — byta opinia
biegtego z zakresu informatyki stosowanej i technik cyfrowych — Jarostawa
P. W opinii uzupetniajgcej biegty podnidst niezwykle istotne okolicznosci —
catkowicie pominiete przez autora kasacji. Stwierdzit mianowicie, ze
pobrane wczesniej z sieci Internetu pliki pedofilskie skazany udostepniat

innym uzytkownikom sieci peer2peer, przy czym nastepowato to
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automatycznie juz w trakcie sciggania plikow. | co istotne, w programie
Emule nie ma mozliwosci, zeby uzytkownik sciggajgcy dany plik blokowat
jego transmisje dla innych uzytkownikéw sieci peer2peer. Jak podkreslit
biegty, program Emule ma zasieg globalny i w kazdym miejscu na swiecie
uzytkownicy mogg sciggac tresci udostepnione w sieci peer2peer. Program
ten umozliwia scigganie jednego pliku przez wielu uzytkownikéw, a liczba
uzytkownikow sciggajacych dany plik nie ma limitdow, wptywa ona jedynie
na szybkosc¢ transferu. Katalog, w ktérym przechowywane sg w programie
Emule sciggniete pliki, a z chwilg sciggniecia takze udostepniane innym
uzytkownikom nosi nazwe katalogu emule/incoming. Jak zaakcentowat
biegty, nazwy plikdbw, ktore skazany udostepniat w katalogu incoming
sugerowaty jednoznacznie, iz sg tam wpisane tresci pornograficzne i
pedofilskie.

Jest prawda, ze wedtug ustalen biegtego 19 innych uzytkownikow
pozyskato od skazanego pliki o charakterze pedofilskim. Miaty na uwadze
ten fakt réwniez Sady obu instancji. Myli sie jednak autor kasacji, gdy
wywodzi, ze w tej sytuacji krag odbiorcéw pornografii pedofilskiej byt Scisle
okreslony i niewielki, zas§ sam charakter sieci komputerowej stanowit w
istocie rzeczy zamkniety krgg, uniemozliwiajgcy zapoznanie sie z tymi
plikami przez szerszg rzesze innych uzytkownikow. Na podstawie badania
rejestru oprogramowania Emule biegtemu udato sie ustali¢ jedynie owych
19 uzytkownikow, co bynajmniej nie wykluczato mozliwosci Sciggania
plikdw udostepnionych przez skazanego przez szerszy, nieokreslony krag
innych odbiorcow.

Dla przyjecia odpowiedzialnosci skazanego za rozpowszechnianie
pornografii dzieciecej w sieci internetowej nie ma znaczenia to, jaka
konkretnie liczba innych uzytkownikédw zapoznata sie juz z trescig takich
plikdw — i czy te liczbe (w niniejszym przypadku 19 osdb) mozna uznac za

znaczng — lecz to, ze sposdb pobierania plikow pornograficznych oraz ich
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udostepniania za pomocg programu Emule dawat mozliwos¢ zapoznania
sie z nimi nieoznaczonej liczbie osob.

Mozna przyjgc, ze sprawca wprowadzajgcy pornograficzne tresci do
sieci elektronicznej ma zamiar ogolny udostepnienia ich jak najszerszemu
gronu 0sOb, a przynajmniej na to sie godzi. Nalezy zwréci¢c uwage, ze w
odniesieniu do znamienia ,rozpowszechniania” w ujeciu art. 202 § 3 k.k.
strona podmiotowa przestepstwa moze obejmowaé zaréwno zamiar
bezposredni jak i ewentualny. W przypadku skazanego trafnie przyjeto jego
dziatanie z zamiarem bezposrednim.

Natomiast z calg pewnoscig nie stanowi rozpowszechniania
materiatdw pornograficznych dziatanie sprawcy polegajgce na okazywaniu
ich tresci niewielkiemu i scisle okreslonemu kregowi oséb, jak to podkresla
autor kasacji — tyle tylko, ze podobna sytuacja nie zachodzita w przypadku
skazanego w przedmiotowej sprawie.

Dziatania skazanego Marcina G., postugujgcego sie programem
Emule, umozliwiajgcym scigganie plikow przez nieokreslong liczbe innych
uzytkownikow nie mozna porownywac do sytuacji wystania pojedynczych
wiadomosci o tresci pornograficznej do konkretnego adresata poczty e-
mail, czy nawet do wiekszej liczby takich adresatow konkretnie
oznaczonych. Takie dziatanie nie mogtoby stanowi¢ rozpowszechniania w
omawianym znaczeniu, skoro e-mailowa wiadomos¢ ma by¢ od poczagtku
skierowana do konkretnych, wybranych osob. Ale juz masowe wysytanie za
posrednictwem  e-mailowych  wiadomosci treSci  pornograficznych
przypadkowo wybranym osobom moze by¢ uznane za rozpowszechnianie,
jesli stwierdzono w ustaleniach faktycznych, ze sposob prezentacji takich
tresci daje nieoznaczonej liczbie os6b mozliwos¢ zapoznania sie z nig. (por.
J. Warylewski: Pornografia w Internecie — wybrane zagadnienia
karnoprawne. Prok. i Pr. 2002, nr 4, s. 52-61; T. Pudo: Pornografia w
Internecie — aspekty prawnokarne. Cz. P. K. i N. P. 2005, nr 2, s. 97-121; A.
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Adamski: Cyberprzestepczos¢ — aspekty prawne i kryminologiczne. Studia
Prawn. 2005, nr 4, s. 71)

Majac na uwadze powyzsze okolicznosci nalezato oddali¢ jako
nietrafny zarzut obrazy art. 202 § 3 k.k.

Chybiony jest kolejny zarzut kasacji, dotyczgcy obrazy art. 200 a § 2
k.kK. wzw. z art. 4 § 1 k.k. odnosnie do czynu przypisanego skazanemu w
ust. lll wyroku Sadu pierwszej instancji.

Sad Rejonowy w Z. we wskazanym ustepie przypisat Mariuszowi G.
przestepstwo z art. 13 § 1 k.k. w zw. z art. 200 § 1 k.k., polegajgce na tym,
ze w dniu 4 marca 2008 r. w B. usitowat doprowadzi¢ matoletniego ponizej
lat 15 w osobie Krzysztofa W. do wykonania innej czynnosci seksualnegj
(...), lecz zamierzonego celu nie osiggnagt z uwagi na odstgpienie przez
Krzysztofa W. od wykonania tej czynnosci seksualne;.

Jest faktem, ze ustawg z dnia 5 listopada 2009 r., ktéra weszia w
zycie w dniu 8 czerwca 2010 r., do Kodeksu karnego dodano art. 200 a § 1
i § 2 kk. Ma racje autor kasacji podnoszagc, iz Sgd Okregowy w J.
rozpoznajgc w dniu 21 wrzesnia 2010 r. apelacje obroncy oraz prokuratora
od wyroku Sadu pierwszej instancji procedowat juz w momencie
obowigzywania wskazanej nowelizacji kodeksu. Jest tez prawda, ze przepis
ten w poszczegolnych paragrafach przewiduje znacznie tagodniejszg
odpowiedzialnos¢ karng, niz przepis art. 200 k.k. Nie oznacza to jednak —
wbrew odmiennemu stanowisku autora kasacji — ze automatycznie winna
znalez¢ zastosowanie reguta z art. 4 § 1 kk., zas Sad odwotawczy w
miejsce kwalifikacji z art. 13 § 1 k.k. w zw. z art. 200 § 1 k.k. winien
bezkrytycznie przyjg¢ kwalifikacje tego czynu z art. 200a § 2 k.k. Nalezy
bowiem mie¢ na uwadze charakter prawny obydwu przestepstw, a w
szczegolnosci przestepstwa z art. 200a k.k.

Przestepstwo z art. 200a k.k. — zwane przestepstwem groomingu,

czyli seksualnego nagabywania matoletniego ponizej lat 15 wigze sie z
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dziataniami polegajgcymi na nawigzywaniu kontaktu z dzieckiem, w
szczegolnosci za pomocg sieci Internetu w celu takiego oddziatywania na
niego, opartego na ogot na podjeciu oszukanczych dziatan, ktore to
dziatania zmierzajg do nawigzania z nim kontaktu seksualnego.

Trzeba jednak zwrdci¢ uwage, ze ten nowy typ przestepstwa
penalizuje czynnosci przygotowawcze do wykorzystania matoletniego
ponizej lat 15 do przestepstw okredlonych w art. 197 § 3 pkt. 2 k.k. lub art.
200 k.k. oraz produkowania badz utrwalania tre$ci pornograficznych z
udziatem takiego matoletniego. Nalezy stwierdzi¢, ze art. 200 a k.k. nie
stanowi lex specialis odnosnie przepisu z art. 13 § 1 k.k. w zw. z art. 200 §
1 k.k., lecz jest czynem uprzednim wspotukaranym, mamy bowiem do
czynienia z pomijalnym zbiegiem przestepstw. [por. A. Wasek i R. Zawtocki
(red.): Kodeks Karny. Czes¢ Szczegodlna. Komentarz. Tom |, Wyd. 4,
Warszawa 2010, s. 1061, teza 3; A. Zoll (red.): Kodeks karny. Czesc¢
Szczegolna. Komentarz. Tom Il, Wyd. 3, Warszawa 2008, s. 655, teza 25;
M. Mozgawa (red.): Kodeks karny. Praktyczny Komentarz, Warszawa 2010,
S. 416-417, teza 9]. W praktyce czesto realizacja znamion przestepstwa z
art. 200a k.k. miesci¢ sie bedzie w ramach zachowan sprawczych
penalizowanych w granicach karalnego usitowania przestepstwa z art. 200
§ 1kk.

Nalezy przypomniecC, ze sprawca usitowania przestepstwa zgodnie z
art. 13 § 1 k.kk. swoim zachowaniem bezposrednio zmierza do jego
dokonania. Obejmuje ono catos¢ zachowan prowadzgcych wprost do
wypetnienia jego znamion, stwarzajgcych realne zagrozenie dla
chronionego dobra prawnego, a nie wylgcznie ostatnie z tych zachowan,
poprzedzajgce realizacje czynnosci sprawczej czynu zabronionego.
Natomiast skrotowo rzecz ujmujgc przygotowanie obejmuje taki zakres

czynnosci, ktory jakkolwiek jest zwigzany z osiggnieciem zamierzonego
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celu przestepczego, jednak bezposrednio samych znamion czynu nie
dotyczy.

W przestepstwie z art. 200 § 1 k.k. takg chwilg, w ktérej rozpoczyna
sie usitowanie jest moment zastosowania przez sprawce srodkow
wptywajgcych na proces decyzyjny osoby pokrzywdzonej. W ramach tzw.
.,pochodu przestepstwa” jest to ostatnia czynnos¢ sprawcy dzielgca go od
dokonania.

O tym, ze zachowanie oskarzonego wykroczyto poza granice
wyznaczone trescig art. 16 § 1 kk. i weszto w faze bezposredniego
zmierzania do dokonania przedsiebranego przestepstwa decydujgce byto
to, iz podjgt on konkretne zabiegi zmierzajgce do doprowadzenia
matoletniego do (...).

Nalezy zatem podkreslic, ze w przedmiotowe] sprawie dziatania
skazanego — jak to prawidtowo ustalono w toku postepowania — nie
zakonczyty sie jedynie na czynnosciach przygotowawczych ujetych w art.
200a § 2 k.k., lecz zmierzajgc bezposrednio do realizacji celu w postaci
doprowadzenia pokrzywdzonego do poddania sie innej czynnosci
seksualnej osiggnety forme stadialng w postaci usitowania. Jak wynika z
ustalen faktycznych, skazany podajgc sie za osobe znacznie miodszg niz
byt, nawigzat kontakt za posrednictwem komunikatora internetowego z
matoletnim pokrzywdzonym. W trakcie rozmowy naktaniat go do podjecia
czynnosci (...), ktérg zamierzat nagraé. Pokrzywdzony Krzysztof W. odstgpit
od tej czynnosci tylko dlatego, iz obawiat sie obecnego w domu dziadka.
Trzeba w tym miejscu podkresli¢, ze fakt ostatecznego niepoddania sie
przez matoletniego innej czynnosci seksualnej nie ma znaczenia dla oceny
zachowania oskarzonego z punktu widzenia wyczerpania znamion
przestepstwa z art. 13 § 1 kk. w zw. z art. 200 § 1 k.k.,, ani dla
rozgraniczenia omawianych form stadialnych. (wyroki SN: z dnia 9 wrzesnia
1999 r., Il KKN 704/98, OSPriPr 2000, nr 2, poz. 2; z dnia 19 lutego 2009
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r., V KK 409/08, OSPriPr 2009, nr 9, poz. 9; postanowienie SN z dnia 16
stycznia 2007 r., V KK 387/06, OSPriPr 2007, nr 5, poz. 11). A zatem w
petni byto uzasadnione zakwalifikowanie przedmiotowego przestepstwa z
art. 13§ 1 k.k. wzw. z art. 200 § 1 k.k.

Nie ma racji autor kasacji, gdy zarzuca Sadowi odwotawczemu
obraze przepiséw postepowania, a to art. 457 § 3 k.p.k. w zw. z art. 410
k.p.k. i art. 424 § 1 i § 4 k.p.k., ktéra to obraza miataby polega¢ na
.,powierzchownej i wybiorczej” ocenie stopnia spotecznej szkodliwosci
dziatania skazanego dotyczgcego naktaniania i doprowadzenia matoletnich
do innej czynnosci seksualne;.

Nalezy stwierdzi¢, iz Sgd Okregowy rozwazyt wszystkie zarzuty i
wnioski podniesione w apelacji obroncy oskarzonego i wystarczajgco
umotywowat swoj stosunek do nich. Uzasadnienie wyroku Sadu drugiej
instancji w petni odpowiada wymogom okreslonym w art. 457 § 3 k.p.k.
Wbrew sugestiom obroncy nie mozna utozsamiaC faktu niepodzielenia
zasadnosci podniesionego w apelacji zarzutu z brakiem ustosunkowania
sie do niego — a takie wiasnie stanowisko zostato zaprezentowane w
kasacji. Jak juz wczesniej zwrdécono uwage, przy pewnych tylko
modyfikacjach niezbednych dla nadania skardze formy kasacji, skarga ta
powiela wiekszos¢ zarzutdw apelacji, a takze przywotang na ich poparcie
argumentacje. Tymczasem powtorzenie w skardze kasacyjnej argumentacji
prezentowanej uprzednio w apelacji moze by¢ skuteczne tylko wowczas,
gdy Sad odwotawczy nie rozpozna nalezycie wszystkich zarzutéw i nie
odniesie sie do nich w uzasadnieniu swojego orzeczenia w sposob zgodny
z wymogami okreslonymi w art. 433 § 2 k.p.k. i art. 457 § 3 k.p.k.

Jakkolwiek jest rzeczg oczywista, iz na Sgdzie odwotawczym cigzy
obowigzek rozpoznania wszystkich zarzutéw i wnioskdéw podniesionych w
srodku odwotawczym, nie oznacza to jednak bezwzglednego wymogu

szczegotowego umotywowania kazdego argumentu.
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Nalezy zgodzi¢ sie z obrohcg skazanego gdy wywodzi, ze ,ocena
stopnia spotecznej szkodliwosci konkretnego zachowania powinna by¢
oceng catosciowg, uwzgledniajgcg wszystkie okolicznosci wymienione w
art. 115 § 2 kk., nie zas jej poszczegolnych faktorow”, chociaz nalezy
sprecyzowaé¢ , iz autorowi kasacji zapewne chodzi o fragmentaryczng
ocene owego stopnia, gdyz przeciez na jego kompleksowg ocene sktadajg
sie wtasnie owe ,poszczegdblne” przestanki wymienione w art. 115 § 2 k.k.

Analiza przedmiotowego zarzutu kasacji dowodzi, ze pomimo
powotania sie na obraze konkretnych przepiséw postepowania przez Sad
odwotawczy, a takze przywotania argumentacji sugerujgcej obraze prawa
materialnego — art. 115 § 2 k.k. — w istocie rzeczy obronca skazanego
kwestionuje w tym zakresie ustalenia faktyczne, skoro nie zgadza sie z
przyjeta przez sad oceng stopnia wysokosci spotecznej szkodliwosci
wskazanych w kasacji przestepstw.

Odnoszgc sie do zarzutu autora kasacji nalezy przypomniec, ze
wymieniony w art. 115 § 2 k.k. katalog okolicznosci, ktére nalezy
uwzgledniac przy ocenie spotecznej szkodliwosci zachowania realizujgcego
znamiona czynu zabronionego, jest katalogiem zamknietym. Podkreslenia
wymaga, ze wadliwe zastosowanie lub niezastosowanie normy wyrazonej
w art. 115 § 2 k.k. bedgce naruszeniem prawa materialnego wchodzi w gre
tylko wtedy, gdy przy ocenie stopnia spotecznej szkodliwosci czynu, a wiec
jego karygodnosci, uwzgledniono okolicznosci nie wymienione w tym
przepisie lub nie uwzgledniono przestanek w nim wyszczegaolnionych, o ile
ich istnienie zostato prawidtowo ustalone. Natomiast podwazanie dokonanej
oceny wagi poszczegolnych okolicznosci przedmiotowo — podmiotowych
wymienionych w art. 115 § 2 k.k. moze odbywac sie jedynie w oparciu o
zarzut btedu w ustaleniach faktycznych.

W tym miejscu przypomniec¢ nalezy, ze art. 523 § 1 k.p.k. okresla w

sposob autonomiczny podstawy kasacji i nie mogg nimi by¢ btedy w
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ustaleniach faktycznych, o ktéorych mowa w art. 438 pkt. 3 k.p.k.
(postanowienia Sgdu Najwyzszego z dnia 1 kwietnia 2009 r., V KK 378/08,
Lex Nr 507961 i z dnia 3 kwietnia 2008 r., WA 11/08, R — OSNKW 2008,
poz. 807).

Przechodzgc na grunt przedmiotowej sprawy nalezy zdecydowanie
stwierdzi¢, ze skarzgcy nie wykazat w Zzaden sposob, aby w katalogu
przestanek decydujgcych o tadunku spotecznej szkodliwosci zachowania
zabrakto jakiejkolwiek okolicznosci, ktora zostata w toku postepowania
ustalona, a zarazem jest wymieniona w art. 115 § 2 k.k.

Analiza uzasadnien wyrokéw Sadow obu instancji prowadzi do
jednoznacznego wniosku, ze przy ustalaniu rozmiaru spotecznej
szkodliwosci przestepczych zachowan skazanego uwzgledniono wszystkie
okolicznosci z art. 115 § 2 k.k. i nadano im wtasciwg range. Uwzgledniono
zatem rodzaj i charakter naruszonego dobra, rozmiar szkody — a raczej jej
brak w omawianych przypadkach, sposdb i okolicznosci popetnienia
czynow, motywacje oskarzonego i posta¢ zamiaru, z jakim dziatat skazany.
A zatem uwadze Sgddéw nie uszia zadna z okolicznosci wyznaczajgcych
rozmiar spotecznej szkodliwosci czyndw skazanego. Zresztg autor kasaciji
przyznaje nawet, ze Sady obydwu instancji w rzeczywistosci poddaty
ocenie wszystkie okolicznosci majgce wptyw na ocene stopnia spotecznej
szkodliwosci czynu, jednakze btednie ustality dw stopien.

W istocie rzeczy obronca kwestionuje sposdb dokonania oceny jednej
z kilku przestanek z art. 115 § 2 k.k., a mianowicie charakteru naruszonego
dobra prawnego w kontekscie braku po stronie pokrzywdzonych
negatywnych nastepstw czynow skazanego dla ich psychicznego rozwoju.
W przekonaniu autora kasacji poziom narazenia wolnosci seksualnej
pokrzywdzonych byt ,marginalny”, a Sgd Rejonowy, jakkolwiek dostrzegt
ten fakt, to ocenit go ,nazbyt ogdlnie”, z kolei Sgd odwotawczy miat go

catkowicie poming¢ w swoich rozwazaniach.
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Jak juz wczesniej podniesiono, zarzut ten jest catkowicie chybiony.
Sad Rejonowy w uzasadnieniu swojego wyroku podniést m.in. — W
kontekscie czynow przypisanych Marcinowi G. w pkt. Il i Il czesci
dyspozytywnej wyroku nalezato (...) zauwazy¢, iz jego inkryminowana
dziatalnos¢ realizowana byta za posrednictwem Internetu, a zatem nie
dochodzito do bezposrednich kontaktbw oskarzonego 2z osobami
matoletnimi (...). Emanuel S. i Krzysztof W. dobrowolnie nawigzywali
kontakty z Marcinem G., zas Emanuel S. takze dobrowolnie wykonywat
czynnosci seksualne. Chociaz analizowana okolicznos¢ nie rzutowata na
byt przestepstwa z art. 200 § 1 k.k., to jednak zachowania Marcina G. z
catg pewnoscig odcisnety w psychice Emanuela S. oraz Krzysztofa W.
mniejsze pietno niz to, ktére zostatoby spowodowane, gdyby tego rodzaju
kontakty z matoletnimi nawigzywat starszy od nich mezczyzna. (...)
zachowania, do wykonania ktorych oskarzony doprowadzit oraz usitowat
doprowadzi¢ matoletnich nie zacigzyty w szczegolnie istotny sposob na ich
psychice”.

Jak juz wskazano wczesniej, Sad Odwotawczy w stopniu
wystarczajgcym odnidst sie do postawionych w tym zakresie zarzutéw
apelacyjnych i w catosci zaakceptowat stanowisko Sgdu pierwszej instanciji
w czesci dotyczgcej stopnia spotecznej szkodliwosci obu czynow
skazanego.

Odnoszgc sie do braku negatywnych nastepstw dla psychicznego
rozwoju pokrzywdzonych Sgd Okregowy podniost m.in. — ,W ocenie Sadu
Okregowego Sad Rejonowy rozwazyt takze prawidtowo fakt, iz
inkryminowang dziatalnos¢ Marcin G. realizowat za posrednictwem sieci
Internet i nie kontaktowat sie bezposrednio z osobami matoletnimi, a nadto,
ze zachowania oskarzonego nie zacigzyty w szczegolnie istotny sposéb na
psychice Emanuela S. i Krzysztofa W.” Nalezy tez zgodzi¢ sie z Sgdem

okregowym, gdy stwierdza — ,Jakkolwiek biegty (...) stwierdzit, ze (...)
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uwazany jest za sytuacje normalng (...), to juz rozbieranie sie matoletniego
ponizej 15 lat przed monitorem komputera i (...) w celu pokazania tejze
czynnosci innej osobie, ktdéra doprowadzita w istocie do wykonania przez
niego tej czynnosci — akceptowane zadng miarg by¢ nie moze”.

Nalezy przypomnieé, iz stopien szczegotowosci rozwazan Sadu
odwotawczego uzalezniony jest od jakosci oceny dokonanej przez Sad
pierwszej instancji. Jezeli ta ocena jest wszechstronna, petna, logiczna i
wsparta zasadami doswiadczenia zyciowego, a wiec odpowiada w petni
wymogom natozonym przez requty z art. 7 k.p.k., to woéwczas Sad
odwotawczy zwolniony jest od drobiazgowego odnoszenia sie do zarzutow
apelacji, kwestionujgcych w rzeczywistosci takg ocene. W takim wypadku
wystarczajgce jest wskazanie gtobwnych powodow niepodzielenia zarzutow
apelacji, a nastepnie odestanie do szczegotdow uzasadnienia wyroku Sadu
pierwszej instanciji.

Jezeli Sad odwotawczy podziela w petni dokonang przez Sad
pierwszej instancji ocene dowodow, moze zaniecha¢ szczegdtowego
odnoszenia sie w uzasadnieniu swojego wyroku do zarzutow apelacji, gdyz
bytoby to zbednym powtdrzeniem argumentacji tego Sadu (wyrok Sadu
Najwyzszego z dnia 15 kwietnia 2009 r., Ill KK 381/08, Lex Nr 512100,
postanowienie Sgdu Najwyzszego z dnia 10 pazdziernika 2007 r., lll KK
120/07, Lex Nr 322853).

Reasumujgc nalezy stwierdzié, ze Sady obu instancji prawidtowo i
wyczerpujgco ocenity wszystkie okolicznosci okreslajgce stopien spoteczne;j
szkodliwosci wskazanych przez autora kasacji czyndw skazanego.
Jednoczesnie, skoro w przedmiotowej sprawie Sad pierwszej instancji
sporzagdzit uzasadnienie swego wyroku w taki sposéb, iz w petni
odpowiadato ono wymogom z art. 424 § 1 k.p.k., to Sad odwotawczy nie
miat potrzeby jeszcze bardziej szczegotowego, niz to uczynit, odnoszenia

sie do podniesionych w tym zakresie zarzutow apelac;i.
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Jako wrecz oczywiscie bezzasadny jawi sie zarzut razgcego
naruszenia przez Sad Okregowy przepiséw prawa materialnego — a to art.
85 k.k. i art. 86 § 1 k.k., co miatoby przejawia¢ sie w dwukrotnym zaliczeniu
do okolicznosci obcigzajgcych skazanego tych samych przestanek.

W pierwszej kolejnosci nalezy podniesC, iz zarzut obrazy prawa
materialnego bytby mozliwy do podniesienia tylko wtedy, gdyby Sad
pierwszej lub drugiej instancji orzekt kare tgczng z przekroczeniem jej
granic okreslonych w art. 86 § 1 k.k., a wiec ponizej granicy wyznaczonej
przez najsurowszg z wymierzonych kar, lub powyzej granicy wynikajacej z
sumy wymierzonych kar, albo powyzej granic wyznaczonych przez ten
przepis dla kary tgcznej ograniczenia wolnosci, czy grzywny (wyroki Sgdu
Najwyzszego z dnia: 5 stycznia 2006 r., WK 26/05, OSNKW 2006, z. 2,
poz. 21; z dnia 9 marca 2004 r., Il KK 366/03, R-OSNKW 2004, poz. 505;
postanowienie Sgdu Najwyzszego z dnia 29 pazdziernika 1998 r., |l KKN
336/98, OSPriPr 1999, nr 3, poz. 2).

W sytuacji, gdy w wyniku uwzglednienia apelacji prokuratora Sad
odwotawczy podwyzszyt kare pozbawienia wolnosci za przestepstwo
przypisane w ust. | wyroku do rozmiaru roku i szesciu miesiecy, najnizszg
mozliwg do wymierzenia bytaby kara tgczna w rozmiarze dwoch lat
pozbawienia wolnosci, zas najwyzszg suma kar jednostkowych w rozmiarze
szesciu lat. Skoro zatem Sad drugiej instancji wymierzyt tgczng kare
pozbawienia wolnosci w rozmiarze 3 lat i 6 miesiecy, to zarzut obrazy
prawa materialnego musi sie jawic jako oczywiscie bezzasadny.

W istocie rzeczy obronca skazanego pod pozorem obrazy prawa
materialnego konstruuje zarzut kwestionujgcy wymierzenie kary tgcznej
zgodnie z dyrektywami szczegolnymi jej wymiaru, w tym wobec powotania
sie przez Sad na przestanki, ktére w jego ocenie nie powinny miec
znaczenia przy okresleniu kary tgcznej. Zarzut obroncy dotyczacy

wymierzenia kary nieodpowiadajgcej dyrektywom sgdowego wymiaru kary
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tgcznej jest w istocie rzeczy zarzutem scisle dotyczgcym uchybieh z art.
438 pkt. 4 k.p.k. A zatem jako zarzut razgcej niewspotmiernosci kary jest
niedopuszczalny w postepowaniu kasacyjnym. (porownaj postanowienie
Sadu Najwyzszego z dnia 7 pazdziernika 2002 r., Il KK 270/02, Lex Nr
55547).

Pomimo tego zastrzezenia, z uwagi na charakter podniesionego w
kasacji zarzutu nalezy zauwazyC, ze nietrafne jest twierdzenie, jakoby
doszto do podwojnego zaliczenia w przypadku skazanego tych samych
okolicznosci obcigzajgcych — najpierw przy podwyzszeniu jednostkowej
kary pozbawienia wolnosci, a nastepnie przy orzeczeniu tgcznej kary
pozbawienia wolnosci. Zaostrzajgc kare pozbawienia wolnosci za
przestepstwo przypisane w ust. | wyroku Sgd odwotawczy miat na
wzgledzie — jak trafnie wskazuje autor kasacji — wysoki stopien zawinienia
oskarzonego oraz wysoki stopien spotecznej szkodliwosci jego czynu, do
ktorych Sad pierwszej instancji ,przywigzat zbyt matg wage”. Sad
odwotawczy uwzglednit rowniez inne okolicznosci dotyczgce tego
przestepstwa — o czym juz jednak zapomina obronca skazanego — a
mianowicie dtugi okres czasu, w jakim skazany dopuscit sie
przedmiotowego przestepstwa, wielos¢ tozsamych zachowan
przestepczych, dziatanie z zamiarem bezposrednim oraz duzg ilos¢
zabezpieczonych danych zawierajgcych zabronione tresci.

OkreS$lajgc taczng kare pozbawienia wolnosci Sgd Odwotawczy
kierowat sie przede wszystkim zwigzkiem przedmiotowo — podmiotowym
oraz bliskoscig czasowg pomiedzy przypisanymi przestepstwami — co
wyraznie wskazano w uzasadnieniu wyroku. Jednoczesnie uwzglednit
rowniez brak takiego zwigzku pomiedzy czynem z art. 293 § 1 k.k. w zw. z
art. 291 § 1 kk. przypisanym w ust. IV wyroku, a pozostatymi
przestepstwami. Wtasnie te kryteria jako konieczne nalezy uwzgledniaé

przy orzekaniu kary tacznej, co jest powszechnie akceptowane i
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ugruntowane zarowno w doktrynie jak i judykaturze [poréwnaj A. Zoll (red.):
Kodeks Karny. Czes$¢ ogdlna. Komentarz. Tom I. Wyd. 3, s. 951-957; wyrok
Sadu Najwyzszego z dnia 15 maja 1990r., IV KR 80/90, Lex Nr 22064;
wyrok Sgdu Najwyzszego z dnia 11 grudnia 1980 r., Il KR 388/80, Lex Nr
21880; wyrok SA w Krakowie z dnia 26 kwietnia 1994 r., KZS 1994/Nr 5
poz.14; wyrok SA w Krakowie z dnia 19 stycznia 2005 r., KZS 2005/Nr 1
poz.14].

Powotujgc sie na ow zwigzek przedmiotowo — podmiotowy Sad
Odwotawczy wskazat jego kryteria, a mianowicie bliskoS¢ czasowg
popetnionych przestepstw, ilos¢ czyndéw, rodzaj naruszonego dobra
chronionego prawem, sposob dziatania sprawcy oraz forme winy i zamiar.
Ustalenie tych kryteriow jest obowigzkiem Sgdu, gdyz majg one wptyw na
odpowiednie uksztattowanie kary tgcznej wedtug jednej z trzech zasad —
kumulacji, asperacji i absorpcji. Wskazanie tych kryteriow nie dowodzi —
wbrew intencjom autora kasacji — podwdjnego zaliczenia tych samych
przestanek zaréwno przy wymierzeniu kary jednostkowej, jak i przy
okresleniu kary facznej. Jakkolwiek co do zasady przy wymiarze kary
tacznej nie bierze sie pod uwage okolicznosci przyjetych za podstawe
wymiaru kar za poszczegolne przestepstwa, to przeciez do wymiaru kary
tagcznej znajdujg zastosowanie ogodlne dyrektywy wymiaru kary
przewidziane w art. 53 k.k., zas globalnej ocenie podlegajga wszystkie
zbiegajgce sie przestepstwa.

Nalezy przypomnie¢, ze kara 1tgczna jest swego rodzaju
podsumowaniem dziatalnosci przestepczej sprawcy w okresie czasu
objetym skazaniami. Wymierzajgc kare fgczng stosuje sie zwykte dyrektywy
karania z uwzglednieniem zwiaszcza zasady stusznosci i celowosci. Nie
ulega watpliwosci, ze surowos¢ kary tgcznej powinna wzrasta¢ wraz z
iloscig popetnionych przez skazanego przestepstw, chociaz musi byc¢

orzeczona w stopniu niezbednym dla osiggniecia celow indywidualnego
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oddziatywania. Przy okresleniu kary tgcznej niemozliwe jest takze catkowite
oderwanie sie od dyrektywy stopnia winy oraz spotecznej szkodliwosci
czynow. Pierwsza z nich wyznacza gorng granice kary tgcznej — nie jest
przeciez mozliwe orzeczenie kary, ktéra swoim wymiarem przekraczataby
oceniane globalnie zawinienie sprawcy za popetnione przestepstwa. Druga
z kolei dyrektywa wspotokresiaé bedzie gorng granice kary tgcznej tak, aby
mozliwym byto wymierzenie kary celowej i sprawiedliwej, skoro globalna
ocena stopnia spotecznej szkodliwosci wyznaczanego fgcznie przez
wszystkie czyny objete karg tgczng uwzgledniana jest w dyrektywie stopnia
zawinienia. W doktrynie podkresla sie nawet, ze w sytuacji, gdy w tym
samym postepowaniu Sgd orzeka kary za poszczegolne przestepstwa
pozostajgce w zbiegu, w procesie wymiaru kar jednostkowych powinien
uwzglednia¢ w wiekszym stopniu dyrektywe stopnia zawinienia limitujgca
wymiar kary oraz dyrektywe stopnia spotecznej szkodliwosci czynu.(...)

Na zakonczenie tych rozwazan nalezy stwierdzi¢, ze postuzenie sie
przez Sgd Okregowy argumentem na uzasadnienie wymierzenia surowszej
kary tgcznej tg okolicznoscig, iz w postepowaniu odwotawczym
podwyzszono kare za przestepstwo przypisane w ust. | wyroku, nie stanowi
obrazy art. 86 § 1 k.k. Sformutowanie to stanowi pewnego rodzaju skrot
myslowy, ktérego rozwiniecie wszakze nastgpito w przytoczeniu przez ten
Sad odpowiednich motywdw we wczesniejszej czesci uzasadnienia.

Wszystkie wskazane powyzej okolicznosci doprowadzity Sad
Najwyzszy do wniosku o bezzasadnosci kasacji obroncy skazanego
Marcina G., a w konsekwencji do jej oddalenia.

Kosztami postepowania kasacyjnego obcigzyt Sad Najwyzszy

skazanego stosownie do art. 636 § 1 k.p.k. i art. 518 k.p.k.



