Sygnatura akt VI Ka 629/18

WYROK
W IMIENIU RZECZYPOSPOLITEJ POLSKIEJ

Dnia 29 sierpnia 2018 .

Sad Okregowy w Gliwicach, Wydzial VI Karny Odwolawczy w skladzie:
Przewodniczacy SSO Arkadiusz Lata

Sedziowie SSO Krzysztof Ficek

SSO Kazimierz Cieslikowski (spr.)

Protokolant Monika Dabek

przy udziale A. S. Prokuratora Prokuratury Rejonowej G. w G.

po rozpoznaniu w dniach 17 sierpnia 2018 r. i 29 sierpnia 2018r.
sprawy J. P. ur. (...) w S.

syna J.iM.

oskarzonego z art. 20284a kk, art. 20283 kk

na skutek apelacji wniesionych przez oskarzyciela publicznego i obronce oskarzonego
od wyroku Sadu Rejonowego w Gliwicach

z dnia 9 kwietnia 2018 r. sygnatura akt IX K 1158/17

na mocy art. 437 kpk, art. 438 kpk, art. 635 kpk

1. zmienia zaskarzony wyrok w ten sposob, ze:

a) uchyla rozstrzygniecie o karze z punktu 11 za przypisany oskarzonemu w tym punkcie czyn skazuje go na mocy art.
202 § 4a kk na kare 6 (sze$ciu) miesiecy pozbawienia wolnosci,

b) uchyla rozstrzygniecie o karze z punktu 2 i za przypisany oskarzonemu w tym punkcie czyn skazuje go na mocy art.
202 § 3 kk na kare 2 (dwdch) lat pozbawienia wolnoéci,

¢) uchyla rozstrzygniecie o karze lacznej z punktu 3 i na mocy art. 85 § 1 kk i art. 86 § 1 kk laczy kary pozbawienia
wolnoSci orzeczone powyzej orzekajac taczna kare pozbawienia wolno$ci w wymiarze 2 (dwoch) lat;

2. w pozostalym zakresie zaskarzony wyrok utrzymuje w mocy;

3. zasadza od Skarbu Panstwa na rzecz adw. K. G. kwote 619,92 7l (szeSéset dziewietnascie zlotych 92/100)
obejmujaca kwote 115,92 zl (sto pietnascie zlotych 92/100) podatku VAT, tytulem zwrotu nieuiszczonych kosztow
obrony oskarzonego z urzedu w postepowaniu odwolawczym;

4. zasadza od oskarzonego na rzecz Skarbu Panstwa wydatki postepowania odwolawczego w kwocie 639,92 zl (sze$¢set
trzydzie$ci dziewie¢ zlotych i dziewieédziesiat dwa grosze) i wymierza mu oplate za obie instancje w kwocie 300 zl
(trzysta zlotych).



Sygn. akt VI Ka 629/18

UZASADNIENIE

Wyrokiem Sadu Rejonowego w Gliwicach z dnia 9 kwietnia 2018 roku, sygn. akt IX K 1158/17 oskarzony J. P. zostal
uznany za winnego dwoch przestepstw: a) z art. 202 § 4 a kk, za ktére Sad z mocy tego przepisu w zw. z art. 37 b kk i
art. 34 § 11§ 1 a pkt 1 kk oraz art. 35 § 1 kk orzekl kare 3 miesiecy pozbawienia wolno$ci oraz kare 1 roku ograniczenia
wolno$ci polaczonej z obowiazkiem wykonywania nieodplatnej kontrolowanej pracy na cele spoleczne w wymiarze 40
godzin w stosunku miesiecznym, oraz b) z art. 202 § 3 kk, za ktoére Sad z mocy tego przepisu w zw. z art. 37b kki art. 34
§ 118 1apkt1kkoraz art. 35 § 1 kk orzekl kare 6 miesiecy pozbawienia wolno$ci oraz kare 2 lat ograniczenia wolnosci
potaczonej z obowigzkiem wykonywania nieodplatnej kontrolowanej pracy na cele spoleczne w wymiarze 40 godzin
w stosunku miesiecznym. Laczac te kary Sad orzekl laczna kare 6 miesiecy pozbawienia wolnosci oraz kare 1 roku
ograniczenia wolno$ci polgczonej z obowigzkiem wykonywania nieodplatnej kontrolowanej pracy na cele spoleczne
w wymiarze 40 godzin w stosunku miesiecznym. Na mocy art. 44 § 2 kk orzekl srodek karny w postaci przepadku
na rzecz Skarbu Panstwa laptopa S. i dysku przenosnego T.. Orzek! tez Sad o kosztach obrony z urzedu. Zasadzil od
oskarzonego na rzecz Skarbu Panstwa cze$¢ wydatkow w kwocie 1500 z} i oplate w kwocie 420 zl, zwalniajac go z
pozostalej czeSci wydatkow.

Od powyzszego wyroku Sadu Rejonowego apelacje wnieéli: obronca oskarzonego, ktory zaskarzyt wyrok w calo$ci i
prokurator zaskarzajac wyrok w czeéci dotyczacej orzeczenia o karze na niekorzysé oskarzonego.

Obronca oskarzonego zarzucil orzeczeniu obraze przepisOw postepowania tj. art. 7 kpki art. 410 kpk a w konsekwencji
takze blad w ustaleniach faktycznych.

Domagatl sie zmiany wyroku i uniewinnienia oskarzonego od zarzucanych mu czynéw.

Prokurator zarzucil wyrokowi obraze art. 86 § 1 kk i razaca niewspotmierno$é¢ kar orzeczonych wobec oskarzonego
jako nieadekwatnych do celow kary i pozostalych zasad okreslonych w art. 53 § 1 kk. Domagat sie zmiany wyroku i
wymierzenia oskarzonemu za czyn z art. 202 § 4 a kk kary 6 miesiecy pozbawienia wolnosci, za przestepstwo z art.
202 § 3 kk kary 2 lat pozbawienia wolnoé$ci i kary lacznej 2 lat pozbawienia wolnoéci.

Sad Okregowy zwazyl, co nastepuje :

Apelacja obroncy oskarzonego okazala sie bezzasadna, natomiast apelacja prokuratora spowodowala zmiane wyroku
i orzeczenie wobec oskarzonego surowszych kar jednostkowych i tym samym surowszej kary taczne;j.

Obronca oskarzonego, powolujac sie na wyjasnienia oskarzonego nie dostrzega, ze cze$¢ wywoddw apelacji pozostaje
w sprzecznoSci wladnie z wyjasnieniami oskarzonego. Nie dostrzega takze, powolujac sie na opinie bieglego
laboratorium kryminalistycznego Komendy Policji w K., ze biegly powiedzial zupelnie co innego, niz utrzymuje
obronca oskarzonego w apelacji. Nie wiadomo tez na czym miala by polegaé obraza art. 410 kpk, bowiem apelujacy
nie powoluje sie na to, ze Sad oparl sie na okolicznoSciach, ktéra na rozprawie nie zostaly ujawnione ani tez na to, ze
Sad I instancji jakich$ ujawnionych na rozprawie okolicznoéci pod uwage nie wzial.

Trzeba zatem w pierwszej kolejnosci uznaé za prawidlowo ustalong okoliczno$é, ze w dniu 25 stycznia 2016 r.
oskarzony na zewnetrznym dysku twardym posiadal plik, bedacym filmem o nazwie ,(...)”. Wbrew temu co wywodzi
apelujacy plik ten znajdowal sie na wspomnianym dysku twardym w dniu zabezpieczenia go przez organy Scigania.
Nie zostatl (jak twierdzi obronica oskarzonego) usuniety z dysku twardego. Wynika to zupelnie jasno w uzupekiajacej
opinii bieglego P. D., zlozonej na rozprawie (k. 158). Powoluje sie tez obronca oskarzonego, ze oskarzony nie
mial §wiadomosci dzialania programu eMule i nie orientowal sie, ze fakt Sciggniecia pliku powoduje jednoczeénie
udostepnianie go innym uzytkownikom programu. Takze i te ustalenia Sadu I instancji s trafne. Wynika to jasno
z wyjaénien oskarzonego zlozonych na rozprawie (k. 155). Wreszcie obronca oskarzonego utrzymuje, ze oskarzony
nie mial §wiadomosci, Ze pobiera przy pomocy programu eMule filmy pornograficzne z udzialem oséb matoletnich.



Do tej czeSci wyjaénien oskarzonego odnidst sie Sad I instancji w uzasadnieniu wyroku. Trzeba tu jednak wywod
Sadu I instancji nieco uzupekié. Na to, ze oskarzony poszukiwat tresci pornograficzne z udzialem dzieci nie wskazuje
tylko wpisywanie w wyszukiwarce programu eMule fraz ,pedo” i ,xxxpedo” czy ,xxxdad”. Trzeba tu wskazaé,
Ze wpisanie takiej czy innej frazy w wyszukiwarce programu typu (...) nie oznacza bynajmniej tego, ze program
wszystkie znalezione znalezione w sieci pliki zawierajace te fraze zacznie pobiera¢. Program bowiem wyszuka
jedynie w sieci pliki w ktorych ta fraza w nazwie badZz w znacznikach (tagach) wystepowaé bedzie i zaproponuje
uzytkownikowi liste plikow. Dopiero wskazanie w liscie proponowanej przez program konkretnego pliku (badz
plikow) przez uzytkownika uruchomi pobieranie i jednoczesne udostepnianie innym uzytkownikom programu juz
pobranych fragmentéw pliku. OczywiScie wspomniana lista proponowanych uzytkownikowi plikow to nazwy tych
plikow. Wprawdzie nazwy sa raczej hastowe i w jezyku angielskim (zwykle), niemniej zar6wno nazwa tego pliku,
ktdérego posiadanie i rozpowszechnianie Sad I instancji oskarzonemu przypisal, jak i nazwy kilku innych plikow,
ktoére oskarzony pobral a nastepnie usunal ze swojego dysku twardego jednoznacznie wskazuja na to, ze sa to pliki
pornograficzne z udzialem malych dzieci (szescio-, oSmio- czy dwunasto-letnich). Nie sposob przyjac, by oskarzony
nie byt zatem zorientowany co z sieci pobiera i co w sieci udostepnia. Myli wreszcie obronca oskarzonego opinie
bieglego z zakresu psychologii z opinia bieglego z zakresu seksuologii. Trzeba zauwazy¢, ze ujawnienie w trybie
badania ambulatoryjnego zaburzen preferencji seksualnych jest czesto niemozliwe, za$ ich nieujawnienie nie dowodzi
bynajmniej tego, ze osoba podejrzana o czyny o podlozu seksualnym wobec dzieci takich czyn6éw sie nie dopuscila.

Dlatego apelacja obroncy oskarzonego nie zostata uwzgledniona.

Co sie tyczy apelacji prokuratora, to uchybienie wskazane w punkcie 1 zarzutow odwolawczych jest oczywiste.
Do uchybienia przyznal sie Sad I instancji w uzasadnieniu wyroku i wskazal, ze przez pomylke jako kare laczng
ograniczenia wolno$ci wpisal 1 rok zamiast 2 lata. Duzo trudniejsze bylo zbadanie czy rozstrzygniecia o karach
jednostkowych, zwlaszcza rozstrzygniecie o karze z punktu 2, nie sa rozstrzygnieciami razaco niewspoimiernie
lagodnymi. Trzeba stwierdzié, ze zastosowany przez Sad I instancji przepis art. 37 b kk pozwala na orzeczenie wobec
sprawcy wystepku zagrozonego kara pozbawienia wolno$ci, zamiast niej kary mieszanej, zwanej tez sekwencyjna.
Taka kara ma swoje zalety, bowiem pozwala na orzeczenie stosunkowo krotkotrwalej kary pozbawienia wolnosci i
wykonywanej po niej kary ograniczenia wolnoSci. Trzeba jednak stwierdzié, ze faktycznie zastosowanie tej instytucji
prawa karnego musi poprzedzi¢ rozwazenie, czy kara orzeczona przy zastosowaniu art. 37 b kk nie bedzie kara
razaco niewspoOlmiernie lagodna. OczywiScie maja tu znaczenie tak czynniki dotyczace szkodliwo$ci spolecznej
czynu, jak i czynniki zwigzane z osobg sprawcy. Zdaniem Sadu Okregowego prokurator trafnie podkreélil, ze kary
nie odzwierciedlaja nalezycie stopnia spolecznej szkodliwo$ci czynéw. W wiekszej mierze dotyczy to spolecznej
szkodliwo$ci czynu przypisanego oskarzonemu w punkcie 2 wyroku a w nieco mniejszej czynu przypisanego w punkcie
1. Trzeba podkresli¢, ze przestepczo$¢ zwigzana z wykorzystywaniem seksualnym oséb maloletnich jest surowo
Scigana i karana w Europie i Ameryce PdInocnej. Podobnie jest w Polsce. Z woli ustawodawcy cze$¢ przestepstw
zwigzanych z seksualnym wykorzystywaniem osob maloletnich jest zaliczona do grupy wystepkow, gdzie gérna
granica zagrozenia wynosi ponad 10 lat pozbawienia wolnoSci. Przestepstwo z art. 202 § 3 kk zagrozone jest
kara pozbawienia wolnosci od lat dwéch do dwunastu (jak rozbdj). Trzeba jednak zauwazyé, ze wskazany przepis
dotyczy szeregu réznych zachowan (produkcji, utrwalania, sprowadzania, lub posiadania w celu rozpowszechniania
albo samego rozpowszechniania czy prezentowania tresci o charakterze pornograficznym z udzialem maloletniego,
albo z prezentowaniem przemocy lub poslugiwaniem sie zwierzeciem. Skoro najnizsza kara za przestepstwo
polegajace na prezentowaniu tresci o charakterze pornograficznym przy postugiwaniu sie zwierzeciem jest kara 2 lat
pozbawienia wolnoéci, to z pewnoScig czynem o wyzszym stopniu spolecznej szkodliwo$ci jest rozpowszechnianie
tresci pornograficznych z udzialem maloletniego (czyli osoby, ktéra nie ukonczyla lat 18). Jednak oskarzonemu
przypisano rozpowszechnianie tresci pornograficznych z udzialem nie tylko maloletniego ale kilkuletniego dziecka.
W dodatku tre$¢ ma charakter filmu, za$ wizerunek dziecka w filmie jest wyrazny. Tak wiec stopien spolecznej
szkodliwoéci czynu przypisanego oskarzonemu w punkcie 2 jest bardzo wysoki, cho¢ mamy do czynienia z jednym
tylko plikiem. Ten stopien spolecznej szkodliwoSci jest na tyle wysoki by oceni¢, ze kara orzeczona przy zastosowaniu
przepisu art. 37 b kk jest kara razaco niewspolmiernie lagodna, kara, ktéra nie moze by¢ zaakceptowana jako kara
sprawiedliwa. W nieco mniejszym stopniu dotyczy to kary orzeczonej w punkcie 1. Ustawodawca za przechowywanie



lub posiadanie a nawet za uzyskanie dostepu do tresci pornograficznych z udzialem maloletniego przewiduje jedynie
kare pozbawienia wolno$ci w wymiarze od 3 miesiecy do lat 5. Takze i tutaj mamy jednak do czynienia z posiadaniem
treéci pornograficznej z udzialem kilkuletniego dziecka, co znaczaco podnosi stopien spolecznej szkodliwoéci czynu.
Kara orzeczona przez Sad I instancji takze i w tym wypadku jest kara razaco niewspoélmiernie tagodna. Z tych
wzgleddéw Sad Okregowy zmienil rozstrzygniecia o karach z punktu 1i 2 wyroku. Uznal, ze kara pozbawienia wolnoS$ci
orzeczona za przestepstwo z art. 202 § 3 kk w dolnej granicy ustawowego zagrozenia bedzie karg adekwatna do stopnia
spotecznej szkodliwoéci czynu i nie przekroczy stopnia winy. Podobnie uznal Sad Okregowy w odniesieniu do kary
za przestepstwo z art. 202 § 4 a kk, choé¢ w tym wypadku uznal, ze kara pozbawienia wolno$ci musi byé¢ wyzsza
niz dolny prog ustawowego zagrozenia. Uznal, ze kara odzwierciedlajgca w nalezytym stopniu stopien spolecznej
szkodliwoéci czynu przypisanego oskarzonemu w punkcie 1 bedzie kara 6 miesiecy pozbawienia wolnoSci. Poniewaz
obydwa przestepstwa laczyla bliska wiez Sad Okregowy orzekl kare laczng na zasadzie pelnej absorpcji. Nie widzial tez
Sad Okregowy potrzeb dokonywania innych zmian wyroku, wiec w pozostaltym zakresie zaskarzony wyrok utrzymat
W mocy.

Nie widzial Sad Okregowy podstaw do zwolnienia oskarzonego z kosztéw sadowych za postepowanie odwolawcze.



