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., Wiecej komputerow oznacza wiecej przestepstw komputerowych”™
Hugo Cornwall

Rozdzial 1. Przedmiot pracy

Prawo karne nie jest zestawem norm o statej tresci, lecz podlega zmianom — w
szczegOlnosci poprzez wprowadzanie nowych typow czyndéw zabronionych zaroOwno przestgpstw
kodeksowych, jak i pozakodeksowych. W nauce prawa przyczyny powstawania okreslonych norm
czgsto pozostawiane sg na marginesie rozwazan, za$ dyskusja rozpoczyna si¢ od przyjecia za punkt
wyj$cia tresci juz istniejgcych norm.

Zasadnym zatem staje si¢ dokonanie analizy zjawiska i instytucji tworzenia okreslonych
norm prawnokarnych i powodéw wprowadzania nowych przepisow ustaw karnych — powodow
kryminalizacji — oraz ich odniesienie do roli i funkcji przypisywanych prawu karnemu. W
niniejszym opracowaniu w pierwszej kolejnosci przedstawiona zostanie problematyka roli prawa
karnego, stanowigca wyznacznik, w oparciu o ktory oceniane muszg by¢ powody kryminalizacji. Po
ustaleniu roli prawa karnego omoéwiona zostanie problematyka powodoéw kryminalizacji, czyli
rzeczywistych przyczyn lezacych u podstaw podejmowania przez ustawodawce decyzji o
kryminalizacji okreslonych zachowan, jak i zasad kryminalizacji — to jest regul, ktore winny by¢
uwzgledniane w toku procesu ustawodawczego. Rozwazania teoretyczne stang si¢ podstawa opisu
reakcji prawa na nowe zjawisko w zyciu spotecznym — przestepczo$s¢ komputerowa, na ktorej
przyktadzie przedstawiona zostanie zmienno$¢ zakresu kryminalizacji, poprzez zaprezentowanie
procesu ewolucji nowych typow czynéw zabronionych na kolejnych etapach ksztaltowania sig¢
przepisow karnych. Nastgpnie tez odtworzone zostang rzeczywiste powody kryminalizacji
przestepstw komputerowych, co umozliwi ocene celowosci kryminalizacji, czyli jej zgodnosci z
ustalonymi w doktrynie prawa karnego zasadami kryminalizacji. Dla oceny skutecznosci
kryminalizacji, czyli wypekiania przez przepisy karne zadan stawianych prawu karnemu, postuza
natomiast wyniki badan ankietowych przeprowadzonych ws$rod mlodziezy krakowskich szkot
gimnazjalnych 1 $rednich.

Wyrazi¢ nalezy nadzieje, ze praca niniejsza przedstawi zasady, ktérymi ustawodawca
powinien postugiwac si¢ przy podejmowaniu decyzji o rozszerzaniu zakresu kryminalizacji na nowe
czyny, a poprzez skonfrontowanie rzeczywistych powodow kryminalizacji z oceng skuteczno$ci
kryminalizacji stuzy¢ bedzie mogta bardziej krytycznemu spojrzeniu na inicjatywy zmierzajace do
zwigkszania zakresu kryminalizacji 1 dokonywanie ich oceny przede wszystkim z uwzglednieniem
mozliwo$ci zapewnienia realizacji roli i funkcji prawa karnego. W polskim zyciu politycznym
prawo karne staje si¢ bowiem elementem biezacej walki politycznej, za§ odnowienie dyskusji w tym
zakresie stanowi¢ czgsto moze znak zblizajacych si¢ wyboréw. Jedynie uprzednia ocena
projektowanych zmian zakresu kryminalizacji pozwoli na uniknigcie wprowadzania do porzadku
prawnego norm, ktére nie mogg by¢ 1 nie bedag skuteczne, gdyz skutkuje to utratg przez obywateli
poszanowania dla obowigzujacego prawa, stanowione przepisy sprowadza do roli swoistej
,dekoracji”, a ich realizacje 1 egzekwowanie odpowiedzialnos$ci opiera na przypadku. Sytuacja taka
za$ z calg pewnoscig nie jest pozadana.
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Rozdzial I1.Rola prawa karnego
II.1. Prawo w panstwie i spoleczenstwie

Kazda jednostka funkcjonuje w ramach grup spotecznych: matych grup i grup pierwotnych,
poprzez ktére uczestniczy takze w duzych strukturach spotecznych, za§ wszystkie wymienione
grupy 1 struktury tworza spoteczenstwo globalne, ktorego jedng z form jest panstwo. Na poziomie
spoteczenstwa globalnego istnieja normy okreslajagce sposdb postepowania konieczny dla
realizowania, osiggania i chronienia wartosci danego spoleczenstwa, wskazujac uznawane przez
wiekszos$¢ lub adresowane do wigkszosci spoteczenstwa kryteria wyboru okreslonego zachowania,
gdzie pod pojeciem warto$ci rozumie si¢ stany rzeczy, symbole, przedmioty materialne i
niematerialne, uznawane za pozyteczne lub pozadane'. Jednakze z istnieniem okre$lonych norm
spotecznych, chronigcych warto$ci uznawane przez spoleczenstwo, zwigzane jest nieuchronnie
wystapienie kolizji warto$ci, kiedy realizowanie pewnych warto$ci pocigga za soba naruszenie
innych. Jednostka realizujgca wtasne interesy naruszy¢ moze interesy innych jednostek lub catego
spoleczenstwa, wzglednie dziatania korzystne dla catej zbiorowos$ci prowadzi¢ beda do naruszenia
interesOw pewnych jednostek. Konflikty wartosci i interesow w takich przypadkach rozstrzygaja
normy prawne?.

Prawo obejmuje zaro6wno normy majace na celu ochron¢ interesow 0so6b sprawujacych
wladze, jak 1 normy chronigce interesy spoteczenstwa, przy czym od aktualnej sytuacji politycznej,
spotecznej 1 ekonomicznej zalezy, czy prawo traktowane bedzie instrumentalnie przez
przedstawicieli wladzy panstwowej dla ochrony wiasnych interesow, czy tez wiadza panstwowa
sprawowana bedzie w interesie spoteczenstwa. Obie opisane sytuacje to stany graniczne, za$ tre$¢
norm prawnych kazdorazowo stanie si¢ wypadkowa pomiedzy tendencjami do wzmocnienia
ochrony interesOw badZz to oséb sprawujacych wiladze, badz to spoleczenstwa. Nie zmienia to
jednak faktu, ze zdecydowana wigkszo$¢ norm prawnych stuzy interesom catego spoleczenstwa’.

Normy prawne to powszechnie obowigzujace normy spoteczne, ktdrych przestrzeganie jest
obwarowane przymusem panstwowym. Przymus panstwowy oznacza mozno$¢ zastosowania przez
panstwo przymusu fizycznego, umozliwiajgcego wywarcie przez panstwo wpltywu na zachowania
0so0b podporzadkowanych wiadzy panstwowej. Jednakze z mozno$cig stosowania przez panstwo
przymusu fizycznego zwigzana jest konieczno$¢ okreslenia dopuszczalnych przypadkow i form
stosowania przymusu. Takg okreslono$¢ sytuacji, ze wskazaniem kiedy, jak i wobec kogo wtadza
panstwowa moze zastosowac przymus, daja wlasnie normy prawne. Prawo okre$la zatem zaréwno
normy spoteczne, ktérych przestrzegania wymaga od jednostek, jak i upowaznia wladze panstwowa,
Ww razie naruszenia tychze norm, do podejmowania dzialan majacych na celu badz wyegzekwowanie
ich zastosowania (przyktadowo w zakresie prawa cywilnego czy rodzinnego), badz tez pociagnigcie
jednostki do odpowiedzialno$ci za dzialanie sprzeczne z norma (w zakresie prawa karnego),
regulujac jednoczesnie dopuszczalne sposoby dziatania organéw wiladzy panstwowej w tym
zakresie. Mozna zatem powiedzie¢, iz na normy prawne skladaja si¢ zarowno normy o charakterze
merytorycznym, jak i formalnym, z ktorych pierwsze odnosza si¢ wprost do okreslonych wartosci,
za$ drugie reguluja formy ochrony tych wartos$ci.

Prawo karne pozostaje w Scistym zwiagzku ze wszystkimi dziedzinami prawa i nie moze
funkcjonowa¢ w oderwaniu od systemu prawa. Zasady funkcjonowania jednostek i spoteczenstwa
okreslone sg innymi szczegétowymi normami spolecznymi: zardwno prawnymi, jak i moralnymi.

' J. Btachut, A. Gaberle, K. Krajewski, Kryminologia, Gdansk 1999, str. 71 i n.
2 tamze

3 A. Gaberle, Patologia spoteczna, Warszawa 1993, str. 72 i n.

4 tamze
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Jednakze dla zapewnienia ich realizacji, a przez to dla prawidlowego funkcjonowania
spoteczenstwa, konieczne jest istnienie prawa karnego. Jak trafnie ujeli to Kazimierz Buchata i
Wiadystaw Wolter, prawo karne to ,,prawo nieprzekraczalnych granic zachowania si¢” wigzace si¢
ze wszystkimi innymi dziedzinami prawa, ktore wspiera poprzez ustanowienie sankcjonowanych
karami zakazow". Prawo karne jednakowdz ingeruje nie zawsze tam, gdzie okre$lone normy nie sg
przestrzegane, lecz jedynie w przypadku norm chronigcych najistotniejsze wartos$ci spoteczne,
wskazujgc przez to pewne minimalne wymogi odpowiedniego zachowania sig®.

I1.2. Pojecie dobra prawnego

Sposrod  wszystkich wartosci  spoleczenstwa globalnego wyr6ézni¢ nalezy kategorie
szczegolng — warto$ci najistotniejszych, okreslanych mianem débr prawnych. Samemu pojeciu
,dobra prawnego” poswigca si¢ stosunkowo malo uwagi 1 jest ono rzadko definiowane. W
wiekszosci autorzy ograniczajg si¢ do przyktadowego wymienienia dobr 1 pojecie to okreslajg w
sposOb wtdrny, poprzez wskazanie, ze takie dobra prawne s3 przedmiotem przestepstwa (ochrony
czy tez zamachu). Jak zostanie szczeg6towo omowione ponizej, podstawowg funkcjg prawa
karnego jest ochrona dobr prawnych, a zatem prowadzac rozwazania dotyczace kryminalizacji,
koniecznym jest potraktowanie pojecia dobra prawnego w sposdb pierwotny, a nie w sposob
pochodny od pojecia przestepstwa. To czyny zabronione winny chroni¢ istniejace i ustalone dobra
prawne, a nie dobra prawne maja by¢ konstruowane w oparciu o tre$¢ przepisu karnego.

Podsumowujac poglady doktryny” mozna stwierdzi¢, iz dobrami prawnymi sa dobra
uciele$niajgce najwazniejsze wartosci danego spoteczenstwa, podzielane przez wigkszos¢
spoleczenstwa, objete ochrong przez przepisy dowolnej dziedziny prawa. Obejmuja one wartosci na
trzech co do zasady rownorzgdnych ptaszczyznach: 1) zwigzane z funkcjonowaniem spoteczenstwa
1 organéw panstwa, 2) zwigzane z funkcjonowaniem jednostki w ramach spoleczefistwa oraz 3)
zwigzane z zapewnieniem jednostce poszanowania praw i wolnosci. Dobro prawne jest przy tym
zawsze niezindywidualizowane — okreslone dobro prawne ma bowiem identyczny charakter i wage
wobec dowolnego podmiotu czy przedmiotu, do ktorego si¢ odnosi. Stopien ochrony przez prawo
jest rowniez identyczny, zrdéznicowany moze natomiast by¢ stopien ochrony dobra przez prawo
karne uzalezniajace interwencj¢ oraz jej sposob od spetnienia pewnych przestanek. Obrazowo rzecz
ujmujac, dobro prawne takie jak wlasno$¢ jest niezindywidualizowane, czyli ma identyczny
charakter niezaleznie od osoby wiasciciela czy charakteru rzeczy, do ktérej wtasnos$¢ stuzy. Sposob
ochrony wiasno$ci przez prawo cywilne jest zawsze identyczny, natomiast prawo karne w
przypadku kradziezy uzaleznia sposob interwencji od warto$ci mienia poprzez wprowadzenie
cezury rozdzielajacej odpowiedzialno$¢ za wykroczenie od odpowiedzialnosci za przestgpstwo.

W  przypadku konkretnych przestepstw dobra prawne chronione przepisem
materialnoprawnym okreslane sg mianem przedmiotow zamachu lub przestepstwa. Natomiast
zdaniem moim nalezy wykaza¢ pewna ostrozno$¢ przy postugiwaniu si¢ pojeciem przedmiotu
ochrony, aby unikng¢ widocznego w powyzej przytoczonych pogladach utozsamiania dobra
prawnego — to jest chronionego przez prawo — z dobrem chronionym przez prawo karne.
Przestgpstwa stypizowane w ustawie karnej maja za zadanie chroni¢ dobra prawne, jednakze nie

5

K. Buchata, W. Wolter, Wykiad prawa karnego na podstawie kodeksu karnego z 1969 r., Cze$¢ 1, Zeszyt 1, Krakow
1970, str. 7

K. Buchata, Prawo karne materialne, Warszawa 1989, str. 25

W sposob pochodny pojecie dobra prawnego przedstawiaja: L. Gardocki, Prawo..., str. 100, A. Marek, Prawo
karne, Zagadnienia teorii i praktyki, Warszawa 1997, str. 105, I. Andrejew, Polskie prawo karne w zarysie,
Warszawa 1986, str. 156-157, J. Sliwowski, Prawo karne, Warszawa 1979, str. 69, J. Bafia, Polskie prawo karne,
Warszawa 1989, str. 109; bardziej ogoélne ujecie przedstawiaja: K. Buchata, Prawo..., Warszawa 1989, str. 22 1 str.
198, K. Buchata, A. Zoll, Polskie..., str. 11
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wszystkie dobra prawne znajduja ochrong prawa karnego — pojecie dobra prawnego jest zatem
szersze niz wyznaczone przez treS¢ przepisow karnych. Jednakze z powyzszym zastrzezeniem w
przypadku czynow zabronionych przedmiotem ochrony w istocie jest dobro prawne, lezace u
podstaw typizowania tegoz czynu. Brak jest jednak rownowaznos$ci miedzy przedmiotem ochrony a
dobrem prawnym.

Sprzecznos$¢ wynikajaca z dwojakiego charakteru dobra prawnego — zaré6wno jako podstawy
dla kryminalizacji zachowania naruszajgcego to dobro, jak tez jako nast¢pstwa kryminalizacji w
postaci uzyskania ochrony prawa karnego, jest sprzecznosciag pozorng. Powstaje wrazenie
paradoksalnej sytuacji, w ktorej prawo karne ma za zadanie chroni¢ dobra prawne, a jednoczes$nie
konkretna warto$¢ staje si¢ dobrem prawnym dopiero z chwilg objecia taka ochrong. Skoro jednak
warto$¢ niechroniona prawem karnym nie bylaby dobrem prawnym, to nie mogla by zosta¢ ochrong
objeta. Jakkolwiek moze powstac¢ tu wrazenie problemu li tylko terminologicznego, lecz dotyka on
istotnej kwestii — dobra nie uzyskujg przymiotu ,,prawnych” poprzez wprowadzenie ich ochrony
prawem karnym, jako Ze prawo karne stanowi tylko jeden — ostatni — ze sposoboéw ochrony dobr.
Dobrami prawnymi sg takze warto$ci, ktorych realizacja jest chroniona przyktadowo normami
prawa cywilnego, administracyjnego czy konstytucyjnego. Tak pojmowane dobra prawne moga
nadto by¢ chronione przez przepisy prawa karnego, lecz nie jest to decydujaca przestanka dla
uznania okre$lonego dobra za dobro prawne. Z tego tez wzgledu nalezy krytycznie odnie$¢ sie do
przyjmowania wymogu interwencji prawa karnego dla uznania danego dobra za dobro prawne.
Warto$ci posiada¢ beda walor dobr prawnych, nawet jesli nie beda chronione przepisami karnymi,
ze wzgledu na fakt, iz nalezng ochron¢ zapewniaja normy innych dziedzin prawa, a takze i wtedy,
gdy interwencja prawa karnego bylaby celowa, lecz stosowne przepisy nie zostaty wprowadzone do
porzadku prawnego.

I1.3. Funkcje prawa karnego i funkcje kary

I1.3.1. Funkcje prawa karnego - ujecia doktrynalne

Prawo karne, jako jedna z dziedzin prawa, okres$la, jakie zachowania czlowieka zostaja
uznane przez panstwo za czyny karalne®. Krag zachowan uznanych przez ustawodawce za czyny
karalne uzalezniony jest od funkcji, jakie przypisywane sa prawu karnemu. Zadania stawiane prawu
karnemu posiadaja bowiem podstawowe znaczenie dla skonkretyzowania norm prawnych —
kazdorazowo tres¢ przepiséw statuujacych okreslone normy uzalezniona jest wprost od tego, jakie
cele prawo winno realizowa¢. Przykladowo mowigc — normy prawne wystepujagce w panstwie
totalitarnym r6znig si¢ od norm prawnych panstwa o ustroju liberalnym, jako ze w pierwszym
podstawowg funkcjg prawa jest ochrona istniejgcego systemu ustrojowego, zas w drugim funkcja
taka jest ochrona interesow jednostek. Jednakze w ramach okre§lonego systemu politycznego
prymat moze by¢ przyznawany réznym celom prawa, a przez to czasowo podstawowe znaczenie
moga uzyskiwa¢ inne zadania stawiane przed prawem. Ustawodawca posiada przy tym pewna
swobod¢ w zakresie ksztattowania treSci prawa, ktorego ostateczny ksztatt zalezy od czynnikow
takich jak: istniejgce stosunki spoteczne, dziedzictwo kulturowe spoleczenstwa w zakresie tradycji
prawnych, postawy i poglady spoleczenstwa, w tym autorytet organéw wiladzy w spoteczenstwie, a
takze cele, ktore chcg osiggnaé organy wladzy’.

8 K. Buchata, A. Zoll, Polskie..., Warszawa 1997, str. 5
® A. Gaberle, Patologia..., str. 74
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W literaturze przedmiotu spotka¢ mozna mniej lub bardziej rozbudowane rozrdznienia
funkcji prawa karnego, poczawszy od deklaracji jednej badz dwoch funkcji podstawowych, az do
szczegOtowej analizy kilku dalszych rél, ktore prawo karne winno spetniac'’.

Warte przytoczenia jest tu stanowisko Trybunatu Konstytucyjnego, ktory wskazal, iz w
demokratycznym panstwie prawa funkcjami prawa karnego sa ochrona panstwa i jego instytucji,
ochrona spoteczenstwa i jednostek przed przestepstwami oraz ochrona jednostek przed samowolg
panstwa. Prawo karne wskazuje bowiem, iz bez popelnienia czynu zabronionego pod grozba kary
jednostka nie moze by¢ pociagni¢ta do odpowiedzialnosci karnej. Jednocze$nie regulacje prawne
musza spetnia¢ wymog dostatecznej okre§lonosci i precyzyjnie wyznacza¢ dopuszczalny zakres
ingerencji. Oprocz wyeksponowanej funkcji ochronnej, Trybunat Konstytucyjny wyjasnit takze, ze
w demokratycznym panstwie prawa obowigzuja zasady okre$lonosci czyndw zabronionych pod
grozba kary oraz zakazu wstecznego dziatania ustawy, co objete jest funkcja gwarancyjng prawa
karnego''.

W uzasadnieniu rzadowego projektu kodeksu karnego z roku 1997 wskazano, iz w
demokratycznym panstwie prawa prawo karne stuzy ochronie podstawowych wartosci, ochronie
godnosci cztowieka, zard6wno pokrzywdzonego jak i sprawcy, a takze ochronie dobr stuzacych
cztowiekowi, jego rozwojowi i pokojowemu wspolzyciu z innymi ludzmi'2.

I1.3.2. Funkcja ochronna prawa karnego

Nie wdajac si¢ w szersze rozwazania co do roztagcznosci omowionych kategorii, koniecznym
staje si¢ rozwazenie zasadno$ci rozdzielania opisywanych wczes$niej funkcji. Roznie definiowane,
wyrdznione zostaly nastepujace funkcje: ochronna, afirmacyjna, motywacyjna, prewencyjno-
wychowawcza, profilaktyczno-zabezpieczajaca, sprawiedliwosciowa (represyjna), gwarancyjna oraz
restytucyjna. Wydaje si¢ jednak, iz wystarczajagcym byloby opisywanie dwoch tylko podstawowych
funkcji prawa karnego: ochronnej i gwarancyjnej, natomiast wszystkie pozostate funkcje zawierajg
si¢ w ramach funkcji ochronnej. Jesli wydziela¢ funkcje w sposéb szczegdlowy doj§¢ moze do
sytuacji, w ktorej ,,funkcja ochronna” pozostanie jedynie abstrakcyjnym hastem, nie obejmujagcym
zadnej tresci, jako ze wszystkie sposoby, w jakie moze by¢ ona realizowana, zostang wytaczone do
odrebnych kategorii. Nie oznacza to braku doniostosci i praktycznego znaczenia w wyodrebnianiu
szczegblowych funkcji prawa karnego, lecz zdaniem moim nalezy to kazdorazowo czyni¢ jako
wskazanie sposobow realizacji funkcji ochronnej, czy tez jako wyodrgbnienie ,,podfunkcji”
wspotwystepujacych w ramach funkcji ochronne;.

Nalezy postawi¢ pytanie, co stanowi przyczyne i podstawe realizacji funkcji afirmacyjne;,
motywacyjnej, prewencyjno-wychowawczej, profilaktyczno-zabezpieczajacej, restytucyjnej oraz w
pewnym zakresie sprawiedliwosciowej, a takze, jakie znaczenie ma realizacja stawianych tymze
funkcjom celow. Podsumowujac powyzsze szczegdtowe omowienia poszczegolnych funkeji mozna
krétko powiedzied, iz:

" w szczegodlnosci powota¢ mozna: K. Buchata, W. Wolter, Wyklad..., str. 5, W. Swida, Prawo karne, Warszawa

1989, str. 13-14, L. Gardocki, Prawo..., str. 25, str. 34, L. Gardocki, Uproszczone formy penalizacji, Panstwo i
Prawo 1975, nr 8-9, str. 71, I. Andrejew, Polskie..., str. 34 - 35, A. Marek, Prawo..., str. 14 — 16, K. Buchala,
Prawo..., Warszawa 1989, str. 22 - 25

P. Tuleja, W. Wrobel, Konstytucyjne standardy prawa karnego w orzecznictwie Trybunatu Konstytucyjnego, (w:) Z.
Cwiakalski, M. Szewczyk, S. Waltos, A. Zoll (red.), Problemy odpowiedzialnosci prawnej, Krakoéw 1994

Nowe kodeksy karne z 1997 r. z uzasadnieniami, Warszawa 1997, str. 116
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1. celem funkcji afirmacyjno-motywacyjnej jest wywarcie wplywu na cztonkéw spoleczenstwa tak,
aby przestrzegali oni norm prawnych, badz poprzez potwierdzenie prawidlowos$ci postawy zgodnej
z prawem, badz poprzez powstrzymanie jednostki od popetnienia czynu zabronionego'?,

2. celem funkcji prewencyjno-wychowawczej jest oddziatywanie na sprawce oraz ogot
spoleczefistwa, aby wzmocni¢ przestrzeganie norm',

3. celem funkcji profilaktyczno-zabezpieczajacej jest ochrona stosunkow spolecznych poprzez
wyeliminowanie sprawcow przestepstw z zycia spolecznego, izolacje niebezpiecznych sprawcow w
zaktadach leczniczych oraz uniemozliwianie podejmowania okre§lonych aktywnosci',

4. celem funkcji restytucyjnej jest naprawienie szkody wyrzadzonej przestepstwem'®,

5. celem funkcji sprawiedliwo$ciowej jest zaspokojenie poczucia sprawiedliwosci pokrzywdzonego,
jego rodziny i grupy spotecznej poprzez ukaranie sprawcy'’.

Realizacja celéw stawianych przed funkcja afirmacyjno-motywacyjng oraz prewencyjno-
wychowawczg ma zatem prowadzi¢ do zwigkszenia zakresu przestrzegania norm prawnych przez
cztonkow spoleczenstwa. Normy prawne za$ chronig okreslone wartosci, przeto przestrzeganie
norm prowadzi do zwickszenia skutecznosci ochrony doébr prawnych. Realizacja funkcji
profilaktyczno-zabezpieczajacej pozbawia osoby, co do ktorych istnieje uzasadniona obawa
dalszego popelniania czyndéw zabronionych, mozliwosci ich popekniania, czyli naruszania
chronionych dobr prawnych. Wypehienie funkcji restytucyjnej ma skutek w postaci naprawienia
szkody wyrzadzonej czynem zabronionym, jakkolwiek tez dobro prawne obiektywnie zostato
naruszone, to jednak skutki tego naruszenia zostaja zniesione lub ograniczone, co takze odnosi¢
mozna do zwiekszenia ochrony dobr prawnych, gdyz odniesiony przez dobro prawne uszczerbek
zostaje zmniejszony. Wszystkie powyzsze funkcje majg zatem charakter $cisle pochodny wzgledem
funkcji ochronnej i ich realizacja kazdorazowo sprowadza si¢ do ochrony dobr prawnych, cho¢ na
rézne mozliwe sposoby — zatem wszystkie w istocie tworza podkategori¢ funkcji ochronne;j.

Rozwazenia wymaga natomiast, czy rowniez funkcja sprawiedliwo$ciowa zawiera w sobie
pierwiastek ochronny i czy winna by¢ kwalifikowana jako jedna z form funkcji ochronnej, czy tez
jako odrebna i jej rownowazna. Powolywani autorzy wskazujg bowiem, ze celem jej realizacji nie
jest samo zados$cuczynienie poczuciu sprawiedliwosci spoteczenstwa, ale réwniez jednoczesne
oddziatywanie na sprawce i spoteczenstwo, taczac ja z pewnym oddzialywaniem o charakterze
prewencyjnym'®. Skoro funkcji sprawiedliwo$ciowe] przypisaé takze zadanie w postaci wywarcia
wplywu na sprawce i spoteczenstwo, to rowniez posrednio jej realizacja prowadzi do ochrony dobr
prawnych, bowiem wplyw ten ma przeciez na celu zwigkszenie zakresu przestrzegania norm
prawnych przez ukaranego sprawce oraz innych cztonkow spoteczenstwa. Nie wdajac si¢ tez w tym
miejscu w szersze rozwazania nalezy zasygnalizowaé, iz nawet bez czynienia wyraznej deklaracji
co do oddzialywania na sprawce i spoteczenstwo jako aspektu funkcji sprawiedliwosciowej, w
istocie samo wymierzenie stosowne] kary, stanowigcej odptate za popelniony czyn zabroniony
ostatecznie winno mie¢ skutek ochronny. Wymierzenie kary wywiera na sprawce oraz inne
jednostki wplyw, ktory prowadzi¢ powinien do zwigkszenia sklonnosci do przestrzegania norm,
nawet jesli funkcje afirmacyjno-motywacyjna i prewencyjno-wychowawcza nie byly w ogole brane
pod uwage podczas wymierzania kary. Samo wykonywanie kary ma tez skutek profilaktyczno-
zabezpieczajacy. Przyjmujac zatem specyficzny charakter funkcji sprawiedliwo$ciowe] nalezy
stwierdzi¢, iz miesci si¢ ona w ramach funkcji ochronnej'®, nie mozna jednak zapomina¢ o pewnej
odregbnosci i szczegolnych cechach.

B 1. Andrejew, Polskie..., str. 35

14 A. Marek, Prawo..., str. 14 - 16

15 K. Buchata, Prawo..., Warszawa 1989, str. 24-25

16 A. Marek, Prawo..., str. 16

17 L. Gardocki, Prawo..., str. 25

18 A. Marek, Prawo..., str. 16, K. Buchatla, Prawo..., Warszawa 1989, str. 24, L. Gardocki, Prawo..., Warszawa 1996,
str. 165
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Szerokie rozumienie funkcji ochronnej, obejmujace wczesniej wymienione funkcje
szczegotowe, przedstawiajag Kazimierz Buchata 1 Andrzej Zoll. Autorzy za podstawowa funkcje
prawa karnego uznaja ochrone¢ dobr prawnych i1 wskazuja, iz uzasadnienie dla tworzenia norm
prawa karnego stanowi ochrona dobr bedacych nosicielami wartosci waznych dla funkcjonowania
spoteczenstwa jako wspolnoty, dla bezpieczenstwa cztonkow spoteczenstwa i dla rozwoju
jednostek®. Drugg podstawowg funkcje prawa karnego stanowi za$ funkcja gwarancyjng, gdzie
prawo karne zapewnia jednostce okreSlony zakres swobody w korzystaniu z wolno$ci i praw
jednostki. Prawo karne wprowadza ograniczenia tychze wolnosci i praw dla ochrony analogicznych
praw 1 wolnosci innych osob, za$ przekroczenie granic zaréwno przez jednostk¢ z naruszeniem
praw innych 0sob, jak i przez inne osoby z naruszeniem praw jednostki, zagrozone jest karg?'.
Autorzy rozrozniajg przy tym trzy mozliwe sposoby realizacji funkcji ochronnej — poprzez dziatania
o charakterze prewencyjnym, represyjnym i zabezpieczajacym. Oddzialywanie na ptaszczyznie
prewencyjne] odpowiada zatem wczes$niej wyrdznionym funkcjom afirmacyjno-motywacyjnej i
prewencyjno-wychowawczej, ptaszczyzna represyjna odpowiada funkcji sprawiedliwos$ciowej, zas
plaszczyzna zabezpieczajaca — funkcji profilaktyczno-zabezpieczajace;.

Podsumowaniem powyzszych zagadnien niech stang si¢ poglady Wiadysltawa Woltera.
Autor powotuje art. 5 Deklaracji Praw Czlowieka 1 Obywatela stanowiacy, iz ,,ustawa ma prawo
zakazywac tego tylko, co jest szkodliwe dla spoteczenstwa” i stwierdza kategorycznie, ze prawo
karne spetnia role positkowa i realizuje funkcje czysto ochronng, a nie moze odgrywaé roli
ksztattujacej 1 organizujacej stosunki spoleczne. Przeciwny poglad, przyjmujacy koniecznos$é
regulacji zycia spolecznego przez normy karne, prowadzi do maksymalizmu karnego ze
zdecydowanie negatywnymi konsekwencjami. Nadmiar zakazéw karnych skutkuje niemozno$cia
ich pelnego egzekwowania i ostatecznie demonstruje spoteczenstwu, iz normy prawne mozna tamac
bezkarnie, co odnoszone jest do wszystkich norm prawa karnego oraz wszelkich innych nakazow 1
zakazoéw. Pierwszym sposobem likwidacji zjawisk spotecznie niebezpiecznych winna by¢ proba
usunigcia ich przyczyn, a dopiero gdy ta okaze si¢ niemozliwa, dozwolonym jest siegnigcie do
srodkow prawa karnego, jesli za§ normom prawa karnego powierzy¢ regulacje funkcjonowania
spoteczenstwa, to zycie cztowieka stanie si¢ ,,nieustannym tancem wsréd mieczoéw”. Stosunki
spoteczne winny by¢ w pierwszej kolejnosci regulowane innymi legalnymi $rodkami, a nie
hamujacym dziataniem norm karnych — norma karna ma mie¢ charakter ultima ratio. Rozszerzajac
zakres regulacji prawa karnego ponad potrzebe zakreslong konieczno$cia ochrony spoteczenstwa i
jednostek dochodzi do sytuacji, w ktorej ultima ratio staje si¢ prima ratio, gtbwnym regulatorem
zycia spotecznego®. Autor omawia takze funkcje gwarancyjng prawa karnego, obejmujacg zasady
nullum crimen sine lege (poenali anteriori), nulla poena sine lege oraz zasadg¢ S$cie$niajacej
wyktadni ustawy karnej poenalia sunt restringenda®.

Celem wskazania istoty tegoz pogladu przytoczy¢ nalezy przeciwstawne stanowisko Leszka
Lernella, ktory role prawa karnego postrzegat w ochronie oraz regulowaniu stosunkow spotecznych.
Prawo karne w tym ujeciu ma za zadanie chroni¢ stosunki spoteczne przed czynami spotecznie
niebezpiecznymi, ale nadto, poprzez zagrozenie sankcjami represji karnej wpltywa¢ ma na
ksztaltowanie pozadanych stosunkow spolecznych i je regulowaé*. Autor wprost wskazuje, iz
»celem prawa karnego nie jest karanie przestgpcoOw, ale takie wplywanie na procesy rozwoju
stosunkéw spotecznych, azeby wyeliminowaé przestepstwo, azeby rozwoj stosunkéw spolecznych

' nie stanowi to negacji pogladow autorow wyodrebniajacych funkcje sprawiedliwo$ciowg prawa karnego, lecz ma

charakter rozwazan og6lnych dla potrzeb niniejszej pracy
2 K. Buchala, A. Zoll, Polskie..., str. 11
2 tamze, str. 13 - 14
W. Wolter, Granice i zakres prawa karania, Panstwo i Prawo 1957, nr 2, str. 242-244
tamze, str.237
L. Lernell, Wyktad prawa karnego, Czgs¢ ogdlna, Warszawa 1961, str. 6
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odbywat sie bez konfliktow i zaklocen”. U podstaw takiego stanowiska pozostaje podbudowana

wowczas ideologicznie wizja, iz w miar¢ rozwoju spoteczenstwa socjalistycznego eliminowane
beda konflikty klasowe, stanowigce przyczyne¢ przestepczosci i w konsekwencji dojdzie do petnego
wyrugowania przestepstw z zycia spolecznego. Z tego wzgledu postrzegano koniecznosé
zwigkszenia roli prawa karnego tak, aby przyspieszy¢ powstanie bezkonfliktowego, w pehi
konsensualnego spoteczenstwa komunistycznego.

Wiadystaw Wolter sprzeciwial si¢ takiemuz rozszerzaniu roli prawa karnego i podkreslat, ze
funkcje ksztaltujaca spetniaja wszystkie dziedziny prawa z wyjatkiem prawa karnego, ktoére jest
.jedng z najsilniejszych broni, jakg wladza postugiwaé si¢ moze”?*. Prawo karne przez zakazy i
nakazy zabezpiecza mozliwo$¢ organizacji stosunkow spotecznych przez pozostale dziedziny
prawa, lecz niczego bezposrednio nie ksztattuje. Prawo karne na skutek potegpienia okreslonego
czynu jako spotecznie szkodliwego, ma wptyw ksztaltujacy na stosunki spoteczne w postaci ich
ochrony lub umocnienia, co stanowi jednak wylacznie konsekwencje charakteru prawa karnego jako
prawa zwalczajacego czyny oceniane negatywnie z punktu widzenia interesu spoteczenstwa. Prawo
karne nie tworzy zadnych stosunkéw spotecznych?’. Prawo karne wplyw ten wywiera posrednio —
opatrujgc sankcjg karng normy regulujace, wystepujace w innych dziedzinach prawa. Wptyw
ksztattujacy prawa karnego na stosunki spoleczne ma zatem charakter $ci§le pochodny wzgledem
jego podstawowej funkcji — ochronnej, a prawu karnemu nie mozna powierzac roli bezposredniego
ksztattowania stosunkow spotecznych. Uzasadnieniem dla istnienia okreslonych norm nie moze
zatem by¢ che¢ zmiany istniejacych realiow spotecznych, postaw i pogladow. Zmiang taka nalezy
przeprowadza¢ innymi metodami, natomiast prawo karne ma jedynie sta¢ na strazy okreslonych
wartosci.

Poglad powyzszy zachowuje do dzi§ pelng aktualnosé. Szczegdlng wage posiadat w okresie,
kiedy zostat sformutowany, ze wzgledu na wowczas dominujace tendencje traktowania prawa
karnego jako $rodka do realizacji celow ideologicznych. Jakkolwiek mozna by przypuszczac, iz w
warunkach demokratycznego panstwa prawa brak bedzie watpliwosci co do prymatu funkcji
ochronnej prawa karnego, to jednak w literaturze spotka¢ mozna poglady przypisujgce prawu
karnemu wtasnie funkcje bezposrednio ksztattujaca: ,.ksztattowania kultury informatycznej” czy tez
,przygotowania swiadomosci spotecznej odnosnie szkodliwo$ci poszczegdlnych zachowan”*. To
za$ prowadzi do negacji roli prawa karnego jako wultima ratio 1 przeksztalcenie tejze zasady we
wspomniane prima ratio.

Odnoszac powyzsze rozwazania do wczesniej omoéwionych funkcji prawa karnego
skonstatowa¢ nalezy, iz jak dtugo ich realizacja, polegajaca na wywieraniu wptywu na §wiadomos$¢
jednostek, motywowaniu i ksztaltowaniu postaw, ma za nadrzgdny cel ochron¢ okreslonych dobr
prawnych 1 stuzy¢ ma jedynie realizowaniu tej ochrony dla zwigkszenia jej skutecznosci, tak dtugo
pozostaje w ramach dopuszczalnej ingerencji prawa karnego. Jesli jednak funkcje te stang si¢ celem
podstawowym istnienia konkretnych norm prawnych, to wowczas nalezy uznaé, ze prawo karne
wykroczyto poza dozwolony mu zakres, zmieniajac si¢ ze $rodka kontroli w $rodek spoteczno-
organizacyjny. Jesli wzmiankowane funkcje stuzg ochronie dobr prawnych i zmierzaja do jej
realizacji, to nie przekraczajg zasady subsydiarnosci prawa karnego. Jesli jednak maja stuzy¢ celom
innym niz ochrona doébr prawnych, jesli przypisuje im si¢ jako zadanie podstawowe organizacj¢ i

3 tamze

W. Wolter, Niektore zagadnienia prawa karnego w swietle konstytucji PRL, Panstwo i Prawo 1954, nr 2, str. 241
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O czym szerzej w dalszych czeSciach niniejszej rozprawy; pierwszy cytat pochodzi z: Whioski i zalecenia
praktyczne z konferencji, (w:) red. A. Adamski, Prawne aspekty naduzy¢ popetnianych z wykorzystaniem
nowoczesnych technologii przetwarzania informacji, Materialy z migdzynarodowej konferencji naukowej, Poznan
20 — 22 kwietnia 1994 r., drugi cytat pochodzi z: B. Fischer, Przestgpstwa komputerowe i ochrona informacji,
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ksztaltowanie stosunkow spotecznych, ktorych dotycza, bez powierzania takiej roli innym
dziedzinom prawa, to wowczas prawo karne wykracza poza dozwolony dlan zakres.

I1.3.3. Funkcja gwarancyjna prawa karnego

Oprécz uymowanej szeroko funkcji ochronnej, prawo spehia takze funkcj¢ gwarancyjna.
Zgodzi¢ si¢ jednak nalezy ze stwierdzeniem, iz funkcja gwarancyjna ma charakter wtdrny wobec
funkcji ochronnej. Podstawg i1 uzasadnieniem dla istnienia prawa karnego jest konieczno$¢
zapewnienia ochrony okreslonym dobrom prawnym. Przepisy prawa karnego tworzone sg wlasnie w
tym celu, aby dobra te chroni¢ i umozliwia¢ jednostkom ich realizacj¢. Dopiero w razie wypetniania
tego celu mozliwe jest sigganie do zadan polegajacych na zapewnieniu gwarancji jednostkom, iz nie
beda pociggane do odpowiedzialnosci, jesli nie popelnig czynéw uznanych za przestgpstwo.
Zadania ochrony dobr prawnych stanowia bowiem podstawe istnienia norm prawa karnego,
natomiast funkcje gwarancyjne takiej podstawy nie tworza, a jedynie odnoszg si¢ do wilasciwego
realizowania funkcji ochronnej. Funkcja gwarancyjna nie ma wplywu na tre§¢ przepisow
okreslajacych czyny zabronione, a tre$¢ ta ksztattuje funkcja ochronna. Warunkiem wypeiniania
funkcji gwarancyjnej przez prawo karne jest Sciste okre§lenie znamion czynu, a mniejsze znaczenie
ma sama tre$¢ istniejacych norm, to jest zakres zapewnianej przez nie ochrony dobrom prawnym.
Jednakze w demokratycznym panstwie prawa prawo karne winno spetnia¢ funkcj¢ gwarancyjna
jedynie w razie jednoczesnej realizacji funkcji ochronnej. Mozna wyobrazi¢ sobie sytuacje, w ktore;j
funkcja gwarancyjna jest spetniona, to jest zapewniono jednostkom swobode postepowania w
ramach zakreslonych prawem, ale przepisy prawa karnego nie chronig dobr istotnych dla jednostek i
spoleczenstw, albo tez chronig instytucje wprost sprzeczne z interesami spoteczenstwa. W takim
przypadku funkcja gwarancyjna bedzie przez prawo realizowana, przy braku realizacji funkcji
ochronnej. Wowczas spoleczenstwo nie moze prawidlowo dziala¢, podobnie jak w sytuacji, w
ktorej wszystkie wazne dobra prawne sg chronione, lecz jednoczesnie jednostki narazone sg na
ponoszenie odpowiedzialno$ci w sposdb sprzeczny z podstawowymi zasadami gwarancyjnymi.
Obie zatem funkcje muszg by¢ wypehiane jednoczesnie 1 wlasciwie, niemniej jednak tylko funkcja
ochronna stanowi uzasadnienie dla typizowania konkretnych czynéw zabronionych i ma decydujace
znaczenie dla oceny zasadnosci kryminalizacji takich czynow. Funkcja gwarancyjna prawa karnego
nie odgrywa roli przy podejmowaniu decyzji o kryminalizacji okreslonych czyndéw, natomiast
poprzez okreslenie granic czyndw karalnych i ustanowienia zasad nieretroakcji prawa karnego oraz
ustawowej okre$lonosci czynu zabronionego obywatele uzyskuja pewnos¢, iz bez przekroczenia
tychze granic wolni b¢da od ingerencji panstwa i prawa karnego.

Zauwazy¢ wypada, iz gwarancyjny aspekt norm prawa karnego znajduje szczeg6lne miejsce
w ramach praw cztowieka. Zgodnie z art. 11 ust. 2 Powszechnej Deklaracji Praw Cztowieka z 10
grudnia 1948 r., ,,nikt nie moze by¢ uznany za winnego popetnienia jakiegokolwiek przestepstwa na
skutek dziatania lub zaniechania, ktére wedlug prawa krajowego lub migdzynarodowego nie
stanowito przestepstwa w chwili tego dzialania lub zaniechania. Nie wolno takze wymierza¢ kary
ciezszej niz ta, ktora byla stosowana w chwili popelnienia przestepstwa”. Roznigcy sie tylko
redakcjg zakaz ustanowiono w art. 7 ust. 1 Konwencji o Ochronie Praw Cztowieka i Podstawowych
Wolnosci z 4 listopada 1950 r., w art. 15 Miedzynarodowego Paktu Praw Obywatelskich i
Politycznych z 19 grudnia 1966 r. oraz w art. 49 ust. 1 Karty Podstawowych Praw Unii
Europejskie;j.

Brak jest natomiast analogicznego, bezposrednio wyrazonego, umocowania funkcji
ochronnej. Mozna jg wywodzi¢ z poszczeg6lnych zasad, przyktadowo z prawa do zycia, wolnosci i
bezpieczenstwa cztowieka, wyrazonego w art. 3 Powszechnej Deklaracji Praw Cztowieka,
przyjmujac, iz skoro prawa te winny by¢ przestrzegane, to takze muszg by¢ stosownie chronione.
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Brak jest jednak wprost zastrzezenia takiego, jak w cytowanej powyzej Deklaracji Praw Cztowieka i
Obywatela z 1789 r., iz ,,ustawa ma prawo zakazywaé tego tylko, co jest szkodliwe dla
spoteczenstwa”. Jedynie zatem ochrona spoleczenstwa przed szkodliwymi dlan zachowaniami
bylaby podstawg do kryminalizacji okreslonych czynow. W podobny sposoéb wyrazona norma w
prawie mig¢dzynarodowym nie istnieje, brak jest rowniez takowej regulacji konstytucyjne;.
Oczywiscie nie oznacza to pelnej swobody ustawodawcy w zakre§laniu granic czyndéw
zabronionych, jako ze limituja go prawa czlowieka wyrazone w konstytucji i aktach prawa
miedzynarodowego. Jednakze pomigdzy granica czynow szkodliwych dla spoteczenstwa a granica
pozytywnie sformutowanych praw cztowieka rozciaga si¢ szeroka przestrzen zachowan, ktore nie
stanowig zagrozenia dla spoteczefistwa, ale nie sa jednocze$nie tak donioste, aby traktowane byly
jako przyrodzone i nienaruszalne prawa czltowieka. Zachowania te winny rowniez pozostawaé
wolne od ingerencji prawa karnego, jednakze wlasnie brak jest stosownego unormowania tej
kwestii. Otwiera si¢ zatem mozliwos$¢, iz prawo karne wykroczy poza granice uzasadnione potrzeba
1 koniecznos$cia, stajac si¢ nie pomocniczym, a podstawowym sposobem regulacji funkcjonowania
spoteczenstwa. Nalezy przy tym zauwazy¢, ze w kodeksie karnym z roku 1969 stosowna zasada
byla wyrazona w art. 1 d.k.k.” Natomiast zasady tej ustawodawca nie wyrazil w kodeksie karnym z
roku 1997, argumentujac, iz: ,,Zrezygnowano natomiast z warunku materialnego: nullum crimen
sine periculo sociali. Projektodawcy wyszli z zatozenia, Ze postulat, aby czynami zabronionymi pod
grozba kary byly czyny spotecznie szkodliwe, jest adresowany do ustawodawcy (zob. art. 5
Deklaracji Praw Cztowieka i Obywatela). Postulat taki odpowiada wigc normie wyzszego rz¢du niz
normy wyrazone przepisami kodeksu karnego.”*® Nie negujac pewnej zasadno$ci powyzszego
stanowiska zmierzajagcego do wprowadzenia jurydycznej ,.czystosci” aktu prawnego nie sposob
jednak nie zauwazy¢, iz doprowadzito to do wyeliminowania z porzadku prawnego normy
niezmiernie istotnej, ktora w zadnym innym akcie prawnym nie zostata wyrazona. Pamieta¢ nalezy,
ze w uzasadnieniu projektu kodeksu karnego powotana zostata Deklaracja Praw Czlowieka i
Obywatela z roku 1789, ktéra nie ma charakteru wigzacego 1 nie stanowi zrddlta prawa
miedzynarodowego, a posiada w istocie walor dokumentu historycznego. W — rowniez niewiazacej
— Powszechnej Deklaracji Praw Cztowieka z 10 grudnia 1948 r. brak jest analogicznej normy, brak
jest tez jej wystowienia w obowigzujacych panstwa konwencjach praw czltowieka. Podzielajac
zatem poglad, iz norma powyzsza skierowana jest do ustawodawcy, to jednak pod rzadami
aktualnego kodeksu karnego i w obecnym stanie prawnym nie ma ona charakteru normy, lecz
jedynie niewigzacego postulatu. Jakkolwiek tez praktyczne oddzialywanie w tym zakresie posiada
art. 1 § 2 k.k. stanowiacy, iz przestgpstwa nie stanowi czyn zabroniony, ktdrego spoteczna
szkodliwos$¢ jest znikoma, to jednak kazdorazowo dotyczy to juz ztypizowanego czynu
zabronionego i ma w tym zakresie charakter zalezny. O karalno$ci czynu decyduje wowczas
kryterium formalne popetnienia czynu zabronionego przez ustawe pod grozbg kary®', podczas gdy
zarzucone rozwigzanie obejmowalo kryterium zaréwno formalne jak i materialne.

Ze wzgledu na tematyke niniejszej pracy, problematyka funkcji gwarancyjnej pozostaje

jednak bez istotnego znaczenia dla dalszych rozwazan dotyczacych celowosci 1 skutecznosci
kryminalizacji okreslonych zachowan, podstawowe za$§ znaczenia posiada funkcja ochronna.

I1.3.4. Funkcje kary

29

kodeks karny z roku 1969 w pracy niniejszej okreslany bedzie przyjetym skrotem ,,d.k.k.”, za§ kodeks karny z roku
1997 zwykle stosowanym skrétem ,.k.k.”

30 Nowe kodeksy..., str. 117
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Z problematykg funkcji prawa karnego nieodlgcznie zwigzana jest kwestia funkcji kary*2.
Funkcje prawa karnego sg realizowane za pomocg wtasciwego dlan srodka — kary wymierzanej za
naruszenie normy sankcjonowanej. Celem stosowania kar — jako $rodka — nie moze by¢ przy tym
nic innego niz realizacja celu — to jest funkcji prawa karnego. Zatem funkcje prawa karnego i
funkcje kary przeplataja si¢ — mozna jednak powiedzie¢, iz funkcje prawa karnego usytuowane sg
na bardziej ogélnym poziomie o charakterze postulatywnym, za§ rozwazania w zakresie funkcji
kary maja charakter uszczegotowiony, wskazujac konkretne metody i $rodki shuzace realizacji
celow prawa karnego. Rozwazania nad funkcjami prawa karnego prowadza do ustalenia zasad
dopuszczalno$ci ingerencji prawa karnego w stosunki spoteczne, to jest wskazanie, z jakich
przyczyn dopuszczalne jest ustanowienie norm karnych o okreslonej tresci, a takze w jaki sposéb
nastgpowa¢ ma ich realizacja. Pozwala to na oceng, czy wprowadzenie do porzadku prawnego
konkretnego przepisu karnego shuzy realizacji tychze funkcji, a przez to — czy jest ono zasadne.
Okreslone zadania prawa karnego pozwalaja bowiem ustali¢, kiedy jego interwencja jest niezbgdna
po to, aby zostaly zrealizowane stawiane przed nim cele. Natomiast analiza funkcji kary prowadzi
do wytworzenia dyrektyw wymiaru kary, wyplywajacych z motywacji karania — poprzez wskazanie
celow orzekania kar®, a zastosowanie opracowanych dyrektyw prowadzi zatem do wypelniania
funkcji kary. W przypadku funkcji kary nie podlega badaniu zasadno$¢ samej normy prawnej, a
jedynie okresla si¢ sposoby majace na celu zwigkszenie stopnia przestrzegania juz istniejgcej normy
przez jednostki, niezaleznie od tresci tejze normy. Punktem odniesienia jest tu przepis prawnokarny,
a celem zapewnienie jego przestrzegania przez jednostki, podczas gdy w zakresie funkcji prawa
karnego celem jest ogodlnie rozumiana ochrona dobr prawnych. Mozliwa jest sytuacja, w ktorej
funkcje kary wypetliane beda prawidtlowo w odniesieniu do istniejacych typow przestepstw,
jednakze poprzez zawegzony zakres kryminalizacji nie beda podlega¢ ochronie prawnokarnej
wszystkie dobra, ktore tego wymagaja. Mimo wskazanej odrgbnosci, funkcje kary maja zblizony
charakter wzgledem funkcji prawa karnego, jako ze poprzez zapewnienie przestrzegania
konkretnych norm prawnych realizowana jest takze ochrona dobr prawnych, z ktorymi wigzg si¢ te
normy, a zatem poprzez realizacje funkcji kary nastepuje posrednio wypetnianie funkcji prawa
karnego. Z tej to przyczyny wskazuje si¢, iz funkcja ochronna prawa karnego realizowana jest
migdzy innymi poprzez dziatania o charakterze ogolno- i szczegdlnoprewencyjnym, a jednoczesnie
prewencja generalna i indywidualna stanowi funkcj¢ kary. Taki sam zwigzek wystepuje w
przypadku sprawiedliwo$ciowej funkcji prawa karnego i1 funkcji kary.

W rozwoju spoleczenstw pierwotnie kara miala charakter sakralny, gdyz normy uznawano
za pochodzace od bostw. Jej celem byto przebtaganie bostw, gdyz naruszenie ustanowionych przez
bogdéw norm mialo $ciggngé na winowajce oraz calg spotecznos$¢ ich gniew**. W przypadku, gdy
pokrzywdzonym stawat si¢ cztonek innego rodu lub plemienia, w szczegdlnosci w razie zabdjstwa,
formg kary byta krwawa zemsta na sprawcy oraz innych cztonkach jego rodu, co z kolei prowadzito
do zemsty przez tenze rod prowadzac do dlugotrwalych walk rodow™®. Stopniowo celem
ograniczenia zakresu zemsty rodowej pojawit si¢ przymus zawarcia ugody pomigdzy rodami,
obejmujacej zaptate okupu, ktory mial przez to charakter odplaty za popetniony czyn®. Rowniez
ograniczeniem wzgledem zemsty rodowej stato si¢ wymierzanie kar na zasadzie odwetu — talionu,
polegajacych na wymierzeniu sprawcy dolegliwosci, ktora sam wyrzadzil, a takze kar
odzwierciedlajgcych, nawigzujacych do sposobu popetnienia przestepstwa®’. W miar¢ wzmacniania
wladzy panstwowej po okresie rozdrobnienia feudalnego, wzrosto znaczenie prawa karnego, ktore
stato si¢ jednym z podstawowych uprawnien panujacego. Osigganie efektu odstraszajacy inne osoby
od popetniania przestgpstw, czemu stuzy¢ miat rozbudowany katalog brutalnych kar — przede

32 funkcje i teorie kary szczegdtowo omawia L. Lernell, Podstawowe zagadnienia penologii, Warszawa 1977

3 K. Buchata, A. Zoll, Kodeks karny, Czesé ogdlna, Krakow 1998, str. 407
¥ K. Sojka-Zielinska, Drogi i bezdroza prawa, Wroctaw 2000, str. 15-16
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wszystkim kary $mierci, stalo si¢ podstawowym celem wymierzania kary. Stopniowanie
dolegliwosci kar wuzaleznione bylo od konieczno$ci wywarcia wptywu na spoteczenstwo:
»lakowemu ma by¢ przydano meki 1 utrapienia targaniem kleszczami rozpalonymi albo konmi
wldczeniem, zeby srogoscig takowego skarania drudzy nie $mieli si¢ takich ztych rzeczy wazy¢” czy
»Ale gdyby takowy okrutny uczynek, w ktorej ziemi przygadzat si¢ czesto, dla wietszego strachu 1
przyktadu drugim [...] bialoglowa, pierwej nizby ja utopiono, ma w ogniu rozpalonymi kleszczami
by¢ targana™®. Skuteczno$¢ takiego efektu byla kwestionowana — skoro sprawcy nie odstrasza
perspektywa ,,zwyklej” kary $mierci, to nie ma powodu, aby odstraszata kara kwalifikowana®. Nie
mozna zgodzi¢ si¢ z teza, iz wzglad na funkcje prewencyjng kary przyniosto dopiero O$wiecenie®.
Bezsprzecznym jest, iz humanisci (Christian Thomasius, Monteskiusz, Cesare Beccaria, Voltaire)
domagali si¢ ustawowego okreslenia katalogu kar, zniesienia kary $mierci i tortur, sprzeciwiali si¢
procesom o czary i inkwizycji*' i podstawowy cel oraz sens kary widzieli w jej spotecznej
uzyteczno$ci, propagujac przede wszystkim kare cigzkich robot*. Jednakze juz uprzednio kary
miaty na celu nie tylko odwet — zakladano takze, iz maja one odnosi¢ skutek odstraszajacy.
Natomiast humanisci kwestionujac istniejacy system kar dazyli do zmiany prawa karnego tak, aby
odstraszanie stalo si¢ bardziej efektywne®, a takze dla osiggniecia poprawy sprawcy, przy
postulowanym zwiekszeniu roli kary pozbawienia wolnosci*.

Podkresli¢ nalezy, iz w miar¢ rozwoju prawa karnego nie nastgpowala rezygnacja z
okreslonych funkcji kary, lecz pojawialy si¢ nowe funkcje oraz zmieniata si¢ ich hierarchia.
Pierwotnie dominowata funkcja sprawiedliwo$ciowa — kara traktowana byta jako odptata. Nastgpnie
kar¢ zaczgto postrzega¢ jako majaca wywrze¢ wplyw na spolteczenstwo, poprzez odstraszanie
potencjalnych sprawcow, co stanowito prewencj¢ generalng w wymiarze negatywnym. Ze wzgledu
na szerokie stosowanie kary $mierci, realizacja funkcji szczegdlnoprewencyjnej pierwotnie
sprowadzata si¢ do eliminacji sprawcy ze spoteczenstwa. Prewencja szczegolna oparta na dazeniu
do poprawy sprawcy zyskata na znaczeniu dopiero w miar¢ upowszechniania si¢ kary pozbawienia
wolnosci, jakkolwiek poczatkowo wobec dlugotrwalosci kary oraz jej niezmiernej ucigzliwosci,
sprowadzata si¢ ona czgsto do ,,odroczonej” w czasie kary $mierci. Obecnie zatem prawo karne
realizuje peten kompleks zadan, obejmujacych wszystkie znane uprzednio funkcje:
sprawiedliwo$ciows, szczegélnoprewencyjna oraz ogdlnoprewencyjna, przy czym prewencja
generalna zyskala takze wymiar pozytywny, polegajacy na utwierdzaniu postaw wsrdd czionkow
spoleczenstwa.

Przed przystapieniem do zaprezentowania pogladéw na funkcje kar nalezy zwrdci¢ uwage
na fakt, iz mimo prowadzenia przez autoréw rozwazan ogdlnych, cho¢ oczekiwaé¢ by mozna, iz
beda one prowadzone w oderwaniu od konkretnego rezimu ustawowego, na ich tres¢ wptyw maja
obowigzujace w danym czasie przepisy dotyczace sadowego wymiaru kary. Przyktadowo pod
rzadami kodeksu karnego z roku 1969 pojecie prewencji generalnej zastgpowane byto zwrotem
»Spoteczne oddziatlywanie kary”, jako ze art. 50 § 1 d.k.k. méwit o ,celach kary w zakresie
spotecznego oddziatywania”. Podobnie tez obecnie pod rzadami kodeksu karnego z roku 1997
wysuwa si¢ argument (o czym szczegdlowo ponizej), iz w ramach funkcji prewencji, w
szczegolnos$ci generalnej, nie miesci si¢ negatywny jej wymiar — odstraszania, co wywodzi si¢ od
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sformutowania ustawowego zawartego w art. 53 § 1 k.k. o ,,potrzebach w zakresie ksztattowania
swiadomosci prawnej spoleczenstwa”, co obejmuje tylko pozytywny aspekt prewencji generalne;.
Kwestie funkcji realizowanych przez kare, podobnie jak funkcji prawa karnego, pozosta¢ winny
domeng doktryny, a nie nalezy odnosi¢ ich tylko do $cistej interpretacji przepisow. Tres¢ ustawy
kodeksowej nie moze by¢ rozpatrywana w oderwaniu od pewnych podstawowych zatozen natury
bardziej filozoficznej, etycznej i prawnonaturalnej, niz materialnoprawnej. Dorobek doktryny prawa
sta¢ si¢ musi swego rodzaju podbudowa dla tworzenia i interpretacji konkretnych przepiséw
ustawowych. Ponadto rzeczywiste oddziatywanie prawa karnego 1 jego stosowania wydaje si¢ miec¢
wobec spoleczenstwa identyczny, a co najmniej bardzo zblizony charakter niezaleznie od
szczegblowego brzmienia ustawy w zakresie dyrektyw wymiaru kary, chociaz bez watpienia tres¢
przepisu winna mie¢ wplyw na wymiar orzekanych kar. Osobng kwestia wymagajaca
szczegotowych badan jest to, czy wejscie w zycie kodeksu z roku 1997 zmieniajacego priorytet
funkcji oraz kodeksowy ich zakres miato takze wptyw na wysokos¢ orzekanych kar.

Koniecznym jest przy tym rozroznienie pojecia funkcji kary od dyrektyw wymiaru kary. O
ile bowiem funkcje kary rozpatrywac¢ nalezy w oderwaniu od tresci przepisow kodeksowych, ktore
stajg si¢ dopiero wynikiem przyjetych przez ustawodawce pogladow, to dyrektywy wymiaru kary - a
SciSle rzecz ujmujac, sadowego wymiaru kary — wynikaja wprost z treSci przepisOw
materialnoprawnych.

Nie wymaga glebszego uzasadnienia, iz kara stanowi¢ ma odplate i zado$Cuczynienie
spotecznemu poczuciu sprawiedliwosci. Kara jest sprawiedliwa, jesli pozostaje wspoimierna do
wagi przestgpstwa, stopnia winy sprawcy oraz szkodliwo$ci czynu i wowczas realizuje funkcje
sprawiedliwo$ciowg®. Obecnie jednak przyjmuje sie, iz kara jako sprawiedliwa odptata za czyn ma
jednoczes$nie shuzy¢ osigganiu pewnych celow — to jest powstrzymywaniu sprawcy i innych osob
przed popelnianiem przestepstw, czyli sprawiedliwa kara ma stuzyé ochronie spoleczenstwa®.
Ujecie takie siega tradycja juz filozofow starozytnych, a nastgpnie wyrazone zostato przez
Grocjusza, ktory przyjmowat, iz usprawiedliwieniem dla kary nie jest samo popetienie
przestepstwa, lecz jej wykonanie winno zmierza¢ do osiggni¢cia uzytecznych celow w postaci
zapobiegania przestepstwom®’. Realizacja tych celow moze jednak nastgpowac na dwoch drogach —
poprzez prewencj¢ szczeg6lng i ogdlna, a w ramach kazdej z nich na rézne sposoby.

Oddzialywanie w ramach prewencji szczegdlnej ma realizowaé cele zapobiegawcze i
wychowawcze w stosunku do sprawcy celem zapobiezenia popetnianiu przestepstw przez samego
skazanego®. Cel ten moze by¢ realizowany poprzez odstraszenie sprawcy od popetniania
przestepstw, uniemozliwienie tegoz lub wychowanie i poprawe — readaptacje, resocjalizacje i
stabilizacj¢ postaw legalistycznych.

Oddziatywanie ogolnoprewencyjnego moze by¢ rozumiane w rozmaity sposob*, przejawia
si¢ natomiast w dwoch aspektach. Prewencja generalna w pozytywnym wymiarze (integrujgca)
oznacza, 1z zagrozenie sankcjg karng oraz jej stosowanie akcentuje istotng wage normy prawnej, a
przez to ksztaltuje 1 utwierdza proprawne postawy jednostek, wzmacniajac $wiadomosc
niedopuszczalno$ci jego naruszania. Prewencja generalna w wymiarze negatywnym oznacza
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odstraszanie od popetniania czyndéw sprzecznych z norma, poprzez zagrozenie sankcja karng oraz
jej stosowanie®.

Prewencja generalna w aspekcie negatywnym oparta jest na teorii przymusu
psychologicznego Feuerbacha, w ktorego ujeciu jednostka dokonuje wyboru zachowania kierujac
si¢ porownaniem wielkosci przyjemnosci, ktorg zamierza osiggna¢ planowanym zachowaniem oraz
wielkos$ci przykros$ci, mogacej spotka¢ jednostke w razie jego podjecia, za$ zagrozenie karg w takim
przypadku ma istotny wptyw na zwigkszenie oczekiwanej dolegliwosci skutkujac powstrzymaniem
sie od podjecia takiego zachowania®. Zagrozenie karg ma zatem za zadanie wymuszenie u
jednostek rozwazenia relacji oczekiwanych korzysci wynikajacych z popelnienia przestgpstwa
wzgledem ujemnych nastepstw zwigzanych ze skazaniem za takie przestepstwo’.

W literaturze rozroznia si¢ odstraszanie ogolne od szczegodlnego, przypisujac je odpowiednio
do prewencji generalnej oraz szczegdlnej. W pierwszym przypadku oddziatywanie nastepuje za
pomoca grozby kary wobec og6étu spoteczenstwa lub potencjalnych sprawcow, zas w drugim — za
pomocg zindywidualizowanej kary wymierzonej konkretnemu sprawcy®. Jednakze czg$¢ autordw
odstraszanie indywidualne traktuje jako forme odstraszania ogdlnego przyjmujac, iz ma ono na celu
wyeksponowanie grozby kary wobec okres$lonej zbiorowosci 0sob*. Pojecie kary oddziatlujacej na
okreslone osoby ma w przypadku koncepcji odstraszania rozumienie szersze, niz kary wymierzonej
przez sad. Charakter kary ma takze zatrzymanie, aresztowanie i proces karny, znaczenie posiada
takze sposob i warunki wykonania kary*.

Dopuszczalno$¢ oddziatywania w postaci odstraszania sprawcy 1 innych czlonkéw
spoleczenstwa, wobec przyjetej w kodeksie karnym z roku 1997 zasady humanitaryzmu w
stosowaniu kar, kwestionowali Andrzej Zoll i Kazimierz Buchala®®. Poglad taki mozna
zaakceptowac, o ile odniesiony bedzie wylacznie do dyrektyw wymiaru kary. Niezaleznie bowiem
od woli ustawodawcy oraz organdw stosujacych prawo samo wymierzenie kary moze mie¢ skutek
odstraszajgcy poprzez unaocznienie sprawcy nieoptacalno$ci popetniania przestepstw”’, a nadto w
sprzecznos$¢ z zasada humanitaryzmu nie popada rozumienie pojgcia ,,odstraszania” obejmujgce
ksztaltowanie 1 zwigkszanie poczucia odpowiedzialno$ci za wlasne czyny poprzez umacnianie roli
hamulca motywacyjnego w podejmowaniu decyzji o wyborze okre$lonego zachowania®™. Przy
realiach wykonywania kar pozbawienia wolnosci i warunkach panujacych w zaktadach karnych
zasadng jest tez teza, iz kara taka posiada ograniczong mozliwos¢ wywarcia wptywu
resocjalizujgcego na sprawce™, a przede wszystkim stanowi sposob czasowej eliminacji skazanych
ze spoteczenstwa, nadto z cala pewno$ciag w przypadku czes$ci skazanych odgrywa istotng role
odstraszajaca, niezaleznie od deklarowanych zasad ogoélnych postgpowania karnego. Trudno
réwniez rozstrzygnac, na ile przebieg postgpowania, sytuacja oskarzonego, w tym ograniczenie lub
pozbawienie wolnosci, reakcje otoczenia, majg tylko charakter informowania oraz przekonywania
sprawcy®, a na ile zawierajg okreSlony tadunek odstraszania. Nie mozna jednak zaprzeczy¢, iz
powyzsze czynniki majag rowniez na sprawce wplyw odstraszajacy poprzez wzbudzenie
negatywnych przezy¢ emocjonalnych. Wydaje si¢ przeto, iz calkowite odrzucenie aspektu
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odstraszania ma charakter co najwyzej docelowy i sprowadza si¢ do prezentacji pogladow co do
stanu pozadanego, natomiast nie jest on zgodny z rzeczywistym stanem rzeczy. Co wigce],
niemozliwg wydaje si¢ taka zmiana prawa karnego oraz systemu penitencjarnego, ktora by ideat ten
mogla w petni urzeczywistni¢. Wptywanie na jednostke w formie odstraszania wynika bowiem z
okreslonej konstrukcji psychiki cztowieka i w przypadku wymierzania kary wptyw ten w wigkszym
lub mniejszym stopniu wystepuje, niezaleznie od deklarowanych przekonan.

Poglad odrzucajacy funkcje odstraszania kary zostal zakwestionowany w nauce prawa.
Stawomir Lewandowski wskazuje, iz istota kary wcigz pozostaje migdzy innymi odstraszanie
innych, za$ sadowy wymiar kary winien opiera¢ si¢ na idei odptaty rozumianej w sensie
odszkodowawczym wobec pokrzywdzonego. Autor wyraza poglad, iz oddziatywanie kary na
spoleczenstwo w przypadku srodowisk przestepczych nie jest wysokie, natomiast w odniesieniu do
pozostalych czltonkéw spoleczenstwa grozaca kara jest w stanie wytworzy¢ silny bodziec
powstrzymujacy przed popelnieniem przestepstwa®. Podobny poglad wyraza tez Tomasz
Kaczmarek stwierdzajac, ze ustawowe ograniczenie si¢ do idei prewencji pozytywnej nie moze
wyeliminowa¢ odstraszania jako celu kary. Autor odwotuje si¢ w pierwszym rzedzie do
rzeczywistego oddziatywania sankcji karnej wobec jednostek wskazujac, iz mechanizm
odstraszania wystepowac bedzie niezaleznie od tresci dyrektyw zawartych w kodeksie karnym. Od
stopnia socjalizacji jednostki oraz postawy wobec prawa zaleze¢ natomiast bedzie, czy strach bedzie
glownym czynnikiem motywujacym, czy tez kara wytworzy motywacj¢ wyzszego rzedu, a to
przekonanie o nieoptacalno$ci przestgpstwa lub jego moralne potgpienie. Autor konkluduje przy
tym, iz uproszczeniem jest zarOwno sprowadzanie roli prewencji generalnej wylacznie do
odstraszania, jak tez wytacznie do funkcji integrujgcej®.

Mechanizm oddziatywania ogdlnoprewencyjnego w aspekcie pozytywnym przebiega w ten
sposob, i1z cztonkowie spoteczenstwa uzyskawszy informacje o wymierzonej karze, akceptuja
zasadnos$¢ jej wymierzenia oraz jej rozmiar — z roznych powodow: dezaprobaty moralnej czynu,
poczucia zagrozenia osobistego czy okreslonej grupy spotecznej lub catego spoteczenstwa. Ze
wzgledu na zgodnos$¢ ujemnej oceny czynu dokonanej przez wymiar sprawiedliwos$ci wymierzajacy
okreslong kar¢ z oceng jednostki, nastgpuje ksztaltowanie wzorcéw zachowania jednostki poprzez
potwierdzenie obowigzywania okreSlonych norm®. Ksztaltowanie postaw zgodnych z
wymaganiami prawa polega miedzy innymi na utwierdzaniu spoteczenstwa w przekonaniu, ze
normy prawa karnego sg egzekwowane i sprawcy ponosza odpowiedzialno$¢ karng®, a celem kary
jest wpojenie szacunku dla norm prawnych i nauczenie ich przestrzegania, gdy wymierzona kara
potwierdza przekonanie, ze kazde naruszenie normy sankcjonowanej prowadzi do stosownej reakcji
panstwa®,

Pozytywna prewencja generalna roOwniez spotyka si¢ z pewnymi zastrzezeniami doktryny.
Tomasz Kaczmarek wskazuje, ze okreslanie funkcji kary jako potwierdzania obowigzywania normy
nie moze stanowi¢ dyrektywy sadowego wymiaru kary, gdyz nie daje zadnej wskazoéwki co do
rodzaju 1 wysokos$ci kary mogacej stabilizowa¢ normy i w konsekwencji stwierdza, ze przepisy
formutujace ogolne dyrektywy sadowego wymiaru kary stanowia ,mistyfikacje shuzaca dla
podtrzymywania zludzen”, ze mozliwe jest racjonalizowanie kary wedlug takich dyrektyw®. Na
kwesti¢ terminologii nieodpowiadajacej istocie rzeczy odno$nie prewencji pozytywnej zwraca
uwage Leszek Wilk. Autor wskazuje, iz termin ,,prewencja” oznaczajacy ,,zapobieganie czemus”
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odpowiada znaczeniem funkcji powstrzymujacej, co nie jest zgodne z oddziatywaniem w postaci
utwierdzania 1 umacniania norm wystepujagcym w przypadku prewencji pozytywnej. Nadto zdaniem
autora pojecie ,,ksztattowania §wiadomosci prawnej spoleczenstwa” nalezy bardziej do dziedziny
edukacji moralnej i sprawiedliwosci spotecznej, niz polityki kryminalnej®’.

Oddziatywanie ogdlnoprewencyjne zard6wno negatywne, jak 1 pozytywne realizowane jest
poprzez uzyskiwanie przez spoteczenstwo informacji o fakcie zabronienia okreslonego czynu przez
prawo, przy czym podstawowe znaczenie dla ksztattowania $wiadomosci prawnej jednostek maja
wyroki sadowe zapadle w konkretnych sprawach®. Jednakze prewencja ogolna oznacza nie tylko
oddziatywanie na spoleczenstwo informacji o wymierzeniu konkretnej kary sprawcy okreslonego
czynu®, ale takze oddziatywanie takie przypisuje si¢ samemu istnieniu okre$lonych norm prawnych
przewidujacych wymierzenie kary w razie naruszenia ich dyspozycji. Przepisy prawa karnego
informuja, ktore czyny sa karalne i jakie groza kary za ich popehianie, za$ informacja taka moze
zmienia¢ postawy jednostek™. Zgodnie z takimi zatozeniami efekty ogdlnoprewencyjne wynikajace
z istnienia okreslonych norm osiggane winny by¢ niezaleznie od stosowania norm prawnych w
praktyce sadowej; skutkiem samego faktu kryminalizacji okreslonych czynow ma by¢ wytwarzanie
wsrdd  spoteczenstwa  postaw  zgodnych z  ustanowiong normg oraz spowodowanie
powstrzymywania si¢ przez jednostki od podejmowania zachowan sprzecznych z norma.
Oddzialywanie ogo6lnoprewencyjne pozytywne wystgpowac zatem moze na poziomie (etapie)
legislacyjnym, bedace skutkiem istnienia okreslonych norm, a takze na etapach realizacyjno-
represyjnym i wykonawczym, be¢dace wynikiem wymierzenia oraz wykonania kary wobec
konkretnego sprawcy’', przy czym dwa ostatnie etapy mozna tgcznie okresli¢ mianem poziomu
realizacyjnego norm.

Efektywno$¢ oddzialywania ogolnoprewencyjnego jest podwazana zarOwno w jej
negatywnym, jak 1 pozytywnym wymiarze. Wynika to z faktu, iz skuteczno$¢ przedstawionych
mechanizmow uzalezniona jest od spetnienia dodatkowych warunkéw. Skuteczne oddzialywanie
na jednostki, powstrzymujace je od podejmowania zachowan sprzecznych z normami zachodzi¢
moze jedynie, gdy po pierwsze jednostki bedace adresatami norm uzyskaty informacj¢ o tresci norm
co do zakazanego zachowania oraz sankcji grozacej za naruszenie dyspozycji norm, a po drugie,
gdy informacja taka mogta wywrze¢ na jednostki pozadany wplyw’.

Do adresatow norm dotrze¢ musi informacja badz o konkretnie wymierzonej karze (w
przypadku prewencji generalnej negatywnej oraz pozytywnej na poziomie realizacyjnym), badz tez
o istniejacych uregulowaniach prawa karnego (w przypadku prewencji generalnej pozytywnej na
poziomie legislacyjnym). Juz spetnienie tegoz warunku przysparzaé moze istotne trudnosci.
Blednym przede wszystkim byloby oczekiwanie, iz okre§lona informacja dotrze do wszystkich czy
tez wigkszosci cztonkow spoteczenstwa. Oddzialywanie takie w zdecydowanej wiekszosci
przypadkow bedzie ograniczone do najblizszego otoczenia sprawcy, a jedynie w wyjatkowych,
naglo$nionych przez media przypadkach informacja taka dotrze¢ bedzie mogta do szerszego kregu
0s0b. Szczego6lng uwage nalezy zwrdci¢ na kwestie rozpowszechniania okreslonych informacji
przez $rodki masowej komunikacji. Informowanie takie sprowadza si¢ do relacjonowania procesow
najglosniejszych badz ze wzgledu na osobg sprawcy, badz tez ze wzgledu na rodzaj zarzucanego
czynu” — to jest przede wszystkim przestepstw najciezszych (zabodjstw, wypadkow drogowych ze
skutkiem $miertelnym oraz przestgpstw przeciwko mieniu o znacznej lub wielkiej wartosci) — na
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jednym biegunie, za§ na drugim — do informowania tylko o najdrobniejszych zdarzeniach
wypehniajacych codzienne ,,kroniki kryminalne”, bez dalszej informacji o zapadtym orzeczeniu. Jak
trafnie wskazal Mieczystaw Szerer, ,,nie te jaskrawo naswietlone epizodyczne sprawy nadaja si¢ z
reguty do wychowawczego oddzialywania sgdu karnego na spoteczenstwo. Taki skutek osigga si¢
nie doskokami z racji sensacyjnych procesow, ale metoda kropli czesto spadajacej: reportazami z
codziennej pracy sadowej”’". Nalezy takze poczyni¢ zastrzezenie, iz sposob przekazywania przez
media informacji o przebiegu postepowania karnego nierzadko moze niweczy¢ niesione przestanie
ogolnoprewencyjne 1 ksztaltowaé poglady spoteczenstwa w sposob sprzeczny z zasadami prawa
karnego czy wrecz obiektywnymi faktami. Do$¢ powiedzie¢ o powszechnym traktowaniu
tymczasowego aresztowania jako $rodka, ktory w zasadzie winien by¢ stosowany kazdorazowo
wobec podejrzanych, z catkowitym brakiem wiedzy o istniejacych ustawowych przestankach jego
dopuszczalno$ci, co prowadzi do sytuacji, gdy organy wymiaru sprawiedliwo$ci w razie
niezastosowania tego $rodka zapobiegawczego ganione sg przez media za pobtazliwos¢ czy
nieudolnos$¢. Zainteresowanie mediow okreslong sprawa oraz prezentowane przez dziennikarzy
nastawienie skutkuje czesto przedstawianiem podejrzanego czy oskarzonego jako osoby
niewatpliwie winnej, co ksztattuje analogiczne przekonanie w spoleczenstwie.

W przypadku prewencji generalnej pozytywnej na poziomie legislacyjnym podkresli¢ trzeba,
iz poza prasg fachowa zupelie sporadycznie znalez¢ mozna informacj¢ nie o konkretnych
wyrokach, lecz o istniejagcych unormowaniach prawnych. Informacje takie pojawiaja si¢ wylacznie
jednorazowo w przypadkach zmian przepisOw, najczgsciej zwigzanych 2z konkretnymi
wczesniejszymi wydarzeniami, ktore takie zmiany zainicjowaly, wzglednie w zwigzku z
orzeczeniami Trybunalu Konstytucyjnego uznajacego okreSlony przepis za niezgodny z
Konstytucja.

W zdecydowanej wigkszosci prac dotyczacych oddzialywania ogdlnoprewencyjnego pomija
si¢ w ogble omowiong przestanke skutecznosci — to jest dotarcie okreslonej informacji do
jednostek, za$ autorzy koncentrujg si¢ wylacznie na drugiej — mozliwosci wywarcia oczekiwanego
wptywu na jednostki. Jednakze wywieranie wpltywu na adresatdéw norm jest mozliwe tylko i1
wylacznie wtedy, gdy uzyskuja oni odpowiednig informacje, ktéra taki wplyw moze wywrze€. Przy
braku przekazania informacji, nawet uwzglednienie w wymiarze kary w konkretnych sprawach
celow ogdlnoprewencyjnych nie wplynie na poglady zbiorowosci szerszej, niz najblizsze otoczenie
sprawcy.

Przy spelnionej pierwszej przestance skutecznosci oddzialywania ogoélnoprewencyjnego —
dotarcia do jednostek informacji o istniejacej normie prawnej czy tez fakcie wymierzenia kary
okreslonemu sprawcy za popetniony czyn, informacja taka musi nadto mie¢ mozliwo$¢ wywarcia
oczekiwanego wplywu na cztonkow spoteczenstwa, badz to poprzez odstraszenie, badz tez zmiang 1
uksztattowanie $wiadomosci prawnej. Moznos¢ wywarcia takiego wplywu uzalezniona jest od
szeregu czynnikow 1 okoliczno$ci, ktore nawzajem sg ze sobg powigzane.

Prewencja generalna przyjmuje zatozenie, iz sprawca dziata racjonalnie i podejmuje decyzje
o popehnieniu przestepstwa na skutek przeprowadzenia kalkulacji kosztow 1 korzysci zwigzanych z
naruszeniem norm prawa karnego”. Na zalozeniu tym oparte sg réwniez teorie ekonomiczne
przestgpczosci. Teorie ekonomiczne przyjmuja, iz jednostka popelni przestgpstwo, jesli oczekiwana
przez nig korzy$¢ mozliwa do osiagnigcia w ten sposdb przewyzsza uzyteczno$¢ wynikajacg z
podjecia dziatalno$ci alternatywnej, zgodnej z prawem. Jednostka podejmuje zatem decyzje o
popelnieniu przestepstwa poprzez analizg kosztéw 1 korzysci, a w takim przypadku system prawny
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powinien stwarza¢ bodzce wplywajace na przebieg takiej analizy’®. Teoriom ekonomicznym
zarzuca si¢ przede wszystkim nieuwzglednianie bodzcow pozaekonomicznych 1 pozaprawnych, to
jest pomijanie elementéw spotecznych i psychologicznych’’. Stusznie tez wskazuje sie, iz prawo
karne nie poddaje si¢ matematyzacji koniecznej w analizie ekonomicznej’™. W istocie jednak teorie
ekonomiczne nie sposob odrzuci¢. Skutkowatoby to bowiem przyjeciem, iz sprawcy dziatajg
nieracjonalnie — przyjmujac za$§ poglad, iz co do zasady dziatania sprawcow sg racjonalne, teorie
ekonomiczne wskazuja droge poszukiwan klucza do sposobu podejmowania decyzji o popetnieniu
przestepstwa. Z drugiej za$ strony analiza ekonomiczna zastosowana moze by¢ w odniesieniu do
takich decyzji jedynie w sposob pomocniczy, gdyz w istocie rzeczy brak jest mozliwos$ci stworzenia
w tym przypadku modelu $ci$le matematycznego, pozwalajacego na osiagnig¢cie jednoznacznych
wynikow. Proces decyzyjny uwzglednia¢ musi nie tylko wymierng korzy$¢ majatkowa, lecz takze
réznego rodzaju korzysci niemajatkowe, chocby w postaci prestizu w grupie spotecznej czy
uksztattowania okreslonego wlasnego wizerunku sprawcy. Rowniez element kary obejmowac¢ musi
nie tylko wymiar 1 rodzaj kary, lecz takze wspomniane okoliczno$ci zwigzane z samym przebiegiem
postepowania karnego 1 wynikajgcymi zen dolegliwosciami, czy takze dalsze jego skutki w postaci
utraty prestizu czy utraty pracy. Z powyzszymi zastrzezeniami nalezy jednak uwzglednia¢ pewne
elementy teorii ekonomicznych.

Zatozenie racjonalnosci dziatania sprawcy uwzgledniajacego koszty i korzysci zwigzane z
przestepstwem stanowi takze podstawe prewencji generalnej, gdyz jedynie wowczas mozliwe jest
skuteczne oddziatywanie na sprawce. Oddziatywanie ogélnoprewencyjne winno zatem wytworzy¢
w spoteczenstwie §wiadomos¢, ze ukaranie musi by¢ uwzglednione podczas wyboru sposobu
postepowania, przy czym mechanizm ten nie sprowadza si¢ jedynie do budzenia strachu jako
napigcia emocjonalnego u potencjalnego sprawcy, lecz ma sktania¢ do oceny dzialan pod katem
oplacalnosci okre$lonego postepowania”. Sprawca dokonuje oceny wzajemnej relacji warto$ci celu
realizowanego przez zachowanie sprzeczne z normg prawa karnego do zakresu ujemnych nastgpstw
wymierzenia kary, uwzgledniajac nadto prawdopodobienstwo osiggnigcia celu oraz
prawdopodobienstwo poniesienia ujemnych konsekwencji czynu *. Na wynik takiej kalkulacji — a
przez to na skutecznos$¢ oddzialywania ogdélnoprewencyjnego — maja przeto wpltyw: stopien
wykrywalno$ci  przestgpstw, stopien nieuchronnosci ukarania oraz akceptacja spoteczna
wymierzonej kary jako sprawiedliwej®. Przestanki te warunkuja skuteczno$¢ oddzialywania
zarowno w zakresie negatywnego jak i pozytywnego wymiaru prewencji generalne;j.

W razie przekonania sprawcy podejmujacego decyzje o dziataniu sprzecznym z normami, iz
nie zostanie on wykryty, mechanizm kalkulacyjny nie zostaje w ogole uruchomiony. Watpliwym
wydaje si¢ zalozenie, ze sprawca przed popeklnieniem przestepstwa uwzglednia mozliwosé
ujawnienia jego sprawstwa®. Oczekiwa¢ raczej nalezy, ze sprawca dokonuje oceny
prawdopodobienstwa wykrycia, uwzgledniajac je w przeprowadzanej kalkulacji. Jeslhi
wykrywalnos$¢ jest niska, to nawet surowe kary nie bedg skuteczne, za§ w przypadku za$ u jednostek
dostrzegajacych, iz znaczna czg$¢ przestepstw nie zostaje wykryta, a sprawcy nie zostajg ukarani,
powsta¢ moze przekonanie o nieskutecznosci prawa karnego oraz prawa w ogolnosci. Analogiczne
znaczenie posiada kwestia nieuchronno$ci kary, gdzie dlugotrwato$¢ postepowania i znaczna
odleglto§¢ w czasie pomiedzy zapadlym orzeczeniem a chwilag czynu powoduje zmniejszenie

% szczegblowe omodwienie modelu ekonomicznego przedstawia B. Szamota, Teoria ekonomiczna przestepczosci
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skuteczno$ci oddziatywania prewencyjnego, w skrajnych przypadkach utwierdzajac w jednostkach
przeciwne przekonanie o mozliwosci unikania badZz odsuwania w czasie odpowiedzialnosci.
Stopien wykrywalnosci oraz stopien nieuchronnosci kary majg podstawowe znaczenia dla oceny
realno$ci zagrozenia karg, uwzglednianej w ramach prowadzonej kalkulacji, przy czym nastepuje
tutaj kumulowanie oddziatywania, lecz bez mozliwosci wzajemnego zastgpowania. Wysoka
wykrywalno$¢ przy dlugotrwatos$ci postepowania nie bedzie skutkowala istotnym zwiekszeniem
skuteczno$ci oddziatywania, podobnie jak szybkie przeprowadzanie postgpowania przy niskiej
wykrywalno$ci. Nalezy wspomnie¢ réwniez o mozliwosci znoszenia efektu oddziatywania
ogoOlnoprewencyjnego w sytuacji, gdy oprocz informacji o karaniu okreslonych sprawcow,
spoteczenstwo uzyskuje rowniez informacje o sprawcach, ktdrzy ukarani nie zostaja i dla ktérych
toczace si¢ postepowanie czy tez wyrok skazujacy nie niosg zadnej dolegliwos$ci i nie stanowig
przeszkody przyktadowo w dalszym wuczestniczeniu w zyciu publicznym, zajmowaniu
eksponowanych stanowisk lub wykonywaniu waznych funkcji w panstwie. W takiej sytuacji nie
dochodzi do utwierdzenia spoteczenstwa w przekonaniu o egzekwowaniu norm prawa — brak jest
pozytywnego oddzialywania ogolnoprewencyjnego, a wrgcz moze dojs¢ do utwierdzania postaw
sprzecznych z normami prawnymi w razie przewagi informacji o sprawcach, ktorzy
odpowiedzialno$ci nie ponosza, nad informacjami o wymierzaniu sprawcom kar.

Wskazuje si¢ takze dodatkowa kwestie¢ majaca wplyw na skuteczno$¢ pozytywnego
oddziatywania ogdlnoprewencyjnego na poziomie realizacyjnym. Wymierzona kara moze nie
odnies$¢ oczekiwanego skutku wobec innych cztonkéw spoleczenstwa jesli nie zostala dopasowana
do srodowiska spotecznego na ktére ma oddziatywac. Sytuacja taka wystepuje wowczas, gdy realia
sprawy nie sg zgodne ze Srodowiskiem jednostek ze wzgledu na odmienne warunki zycia czy tez
oderwanie od faktow znanych potencjalnemu sprawcy. W takim przypadku osoby, na ktore kara
moze oddziatywa¢, ze wzgledu na wskazane roéznice nie naleza do kregu potencjalnych sprawcow
czynu danego typu. Nieskuteczne bedzie takze oddzialywanie, w ktérym informacja o orzeczonej
karze jest kierowana wtasciwie do potencjalnych sprawcow, lecz ze wzgledu na niewtasciwie
dobrany $rodek oddziatywania (rodzaj kary, jej wymiar) czy tez z innych przyczyn jednostki te nie
sg podatne na takie oddziatywanie *.

Uzupelni¢ w tym miejscu trzeba wczesniejsze rozwazania o funkcjach prawa karnego
stwierdzeniem, iz prawo wskazujac, ktore zachowania sg zakazane i nakazane, informuje rowniez o
warto$ciach, ktore prawodawca uznaje za istotne — jako Ze normy zawsze wywodza si¢ od
okreslonych wartosci, a takze motywuje do podejmowania okre§lonych dzialan i powstrzymywanie
od podejmowania innych*. Jednostki uzyskujac informacje o tre$ci norm i o chronionych przez nie
dobrach prawnych, poddawane s3a oddzialywaniu majacemu na celu zaakceptowanie przez
jednostke przedstawianych wartosci. Informowanie o warto$ciach pozostaje zatem w zakresie
pozytywnego aspektu prewencji generalnej, za§ motywowanie do powstrzymywania si¢ od
podejmowania dzialan sprzecznych z normg moze nastgpowac zarOwno poprzez umocnienie
przekonania o stusznosci normy (aspekt pozytywny prewencji generalnej) jak i poprzez odstraszanie
przez zagrozenie sankcjg karng (aspekt negatywny).

8 K. Buchata, Prawo..., str. 448 - 451
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Rozdzial I11. Kryminalizacja jako Srodek realizacji funkcji prawa karnego

ITI.1. Nauka o kryminalizacji

Prawo karne chroni najwazniejsze wartosci spoteczne zapewniajac realizacj¢ norm innych
dziedzin prawa. Nastepuje to poprzez zagrozenie sankcjg oraz stosowanie sankcji w razie
naruszenia normy sankcjonowanej. Jednakze nie kazde zachowanie sprzeczne z normami prawnymi
jest zwalczane przy pomocy prawa karnego, gdyz naruszenie norm moze by¢ zagrozone jedynie
sankcjami natury cywilnej lub administracyjnej, badz tez moze by¢ catkowicie pozbawione sankcji.
Tre§¢ norm prawa karnego przesadza, ktore normy prawne pozostaja przez nie chronione. Decyzje
w tym zakresie podejmuje ustawodawca, okreslajac ustawa karng, ktoére zachowania naruszajace
normy prawne beda karalne — to jest poprzez kryminalizacje okreslonych czynow'.

Omawiajac zjawisko kryminalizacji konieczne jest zdefiniowanie tegoz poje¢cia, a takze
przedstawienie zwigzanych z nim instytucji. Przez kryminalizacj¢ rozumie si¢ w doktrynie zar6wno
uznanie pewnego czynu za przestepstwo, jak rowniez utrzymanie przestepnosci danego czynu?, a
zatem oznacza badz poszerzanie zakresu czynow karalnych, badz tez utrzymywanie takiego zakresu
w stanie niezmienionym. Przez penalizacj¢ rozumie si¢ natomiast zagrozenie danego czynu kara,
zarbwno wprowadzenie, jak 1 utrzymanie takiego zagrozenia. Wprowadzenie zagrozenia karg moze
by¢ skutkiem kryminalizacji lub kontrawencjonalizacji — czyli uznania czynu za wykroczenie w
przypadku, gdy poprzednio czyn ten nie stanowil ani wykroczenia, ani przest¢pstwa. Ostatnie
pojecie oznacza¢ bowiem moze rowniez przeniesienie czynu z katalogu przestepstw do wykroczen®.

Dekryminalizacja to usunig¢cie danego zachowania z listy czyndéw karalnych, powodujace
zawezenie zakresu objetego sankcjami prawa karnego, natomiast depenalizacja oznacza ztagodzenie
lub niestosowanie $rodkéw prawnokarnych wobec sprawcow czynow karalnych®. Dekryminalizacja
zawsze powoduje depenalizacje catkowita, natomiast brak jest zwigzku przeciwnego. W przypadku
ograniczenia zagrozenia karnego nastepuje depenalizacja cze§ciowa, mimo utrzymania karalnosci
samego zachowania — utrzymania kryminalizacji.

Andrzej Gaberle wyrdznia dwa rodzaje depenalizacji: potencjalng, ktorej przedmiotem jest
abstrakcyjnie okreslone w ustawie zachowanie, oraz realng, ktérej przedmiotem sa czyny karalne
popetione przez konkretnych sprawcoéw’. Mimo bowiem istnienia przepiséw przewidujgcych
karalno$¢ danego zachowania, rzeczywiscie stosowane sankcje moga by¢ istotnie tagodniejsze (nie
jest przy tym mozliwa sytuacja odwrotna, czyli wymierzenie sankcji surowszych). Zastosowanie
znalez¢ tu mogg szczegdlne instytucje pozwalajagce na tagodzenie reakcji prawnokarnej —
przyktadowo warunkowe umorzenie postgpowania®. Depenalizacja potencjalna moze przy tym mieé
charakter depenalizacji pionowej, kiedy to stosowane sg sankcje tagodniejsze od stosowanych
uprzednio, badz tez depenalizacji poziomej, kiedy nastepuje rezygnacja z sankcjonowania pewnych
czynow karalnych’.

Wydaje si¢, 1z rozrdéznienie to odnie$¢ mozna rowniez do penalizacji. W rozwazaniach nad
zagadnieniami penalizacji 1 kryminalizacji istotne jest bowiem stwierdzenie, iz sankcje wyznaczane
przez przepisy prawa karnego nie muszg by¢ zgodne z sankcjami rzeczywiscie wymierzanymi.
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Mozliwa jest bowiem sytuacja, w ktoérej mimo istnienia stosownej normy przewidujacej karalnosé
okreslonego czynu (czyli jego kryminalizacji oraz penalizacji potencjalnej) w rzeczywistosci
sankcje karne za taki czyn nie beda stosowane (nastepuje depenalizacja realna).

Kryminalizacja jest zjawiskiem o charakterze normatywnym, zwigzana pozostaje z tre$cig
istniejagcych norm prawa karnego. Nie zawsze jednak wprost wptywa na rzeczywiscie stosowane
sankcje karne, gdyz wystepowal moze istotne tagodzenie wymierzanych sankcji, a nawet w
szczegllnych przypadkach — calkowite odstgpienie od ich stosowania mimo obowigzywania
stosownych przepisow karnych. Podstawowe znaczenie dla rzeczywistego zakresu penalizacji
posiada bowiem praktyka organow wymiaru sprawiedliwo$ci, gdyz reakcja prawnokarna zalezna
jest od organu stosujacego prawo, ktory decyduje o sposobie reakcji, jak rdwniez o samym jej
uruchomieniu®.

Przedmiotem niniejszej pracy jest kryminalizacja przestepstw komputerowych, odnoszona
do wprowadzonych oraz istniejgcych norm prawa karnego i rozpatrywana niezaleznie od praktyki
stosowania takich przepisow. Zastrzec natomiast nalezy, iz kryminalizacja takich czynow nie musi
oznacza¢ rzeczywistego ich sankcjonowania, to jest nie musi skutkowaé realng ich penalizacja,
jakkolwiek kwestia ta w niniejszej pracy nie bedzie badana.

Przystepujac do analizy zagadnien zwigzanych z problematyka kryminalizacji zastrzec
nalezy, iz jakkolwiek w nauce prawa pojecie to obejmuje uznanie pewnego czynu za przestepstwo,
jak tez utrzymanie przestepnosci okreslonego czynu, to tematyka niniejszej pracy narzuca wezsze
rozumienie pojecia kryminalizacji — to jest tylko jako uznania okre§lonego czynu za przestgpstwo’.
Jednoczesnie w ramach niniejszej pracy zwrot ,,ustawodawca” stosowany jest w rozumieniu
ogo6lnym na okreslenie podmiotu podejmujacego decyzj¢ o kryminalizacji, niezaleznie od przebiegu
procedury ustawodawczej obowigzujacej w polskim porzadku prawnym, w ktorej uczestniczy kilka
organdéw panstwowych, za$ pojecie to obejmuje wszystkie podmioty uczestniczace w pracach nad
projektem nowego uregulowania prawnego. Przez pojecie ,,decyzji kryminalizacyjnej” rozumie si¢
natomiast ustanowienie nowej normy prawnokarnej w toku procesu obejmujgcego etap prac
parlamentarnych, jak réwniez — a nawet przede wszystkim — obejmujacego czynno$ci przed
sporzadzeniem skierowanego do takich prac projektu. Projekt taki stanowi bowiem juz wynik
pewnego procesu decyzyjnego, podczas ktérego uznano za zasadng kryminalizacj¢ okreslonego
zachowania, a takze wstgpnie zakreslono zakres kryminalizacji poprzez sformutowanie znamion
projektowanego czynu zabronionego. ,.Decyzja kryminalizacyjna” obejmuje zatem czynnos$ci
podejmowane podczas prac poprzedzajacych przygotowanie takiegoz projektu, jak roéwniez
czynnos$ci w trakcie prac parlamentarnych na konkretng ustawa, ktére ostatecznie doprowadzity do
skryminalizowania okre§lonego czynu.

Rozwazania odnosnie kryminalizacji moga mie¢ dwojaki charakter. Analiza istniejgcego
zjawiska, to jest podejmowanych przez ustawodawce decyzji 1 dzialan kryminalizacyjnych,
pozwalajaca ustali¢ rzeczywiste powody kryminalizacji stanowi opisowg nauke o kryminalizacji,
natomiast formutowanie postulatow i tworzenie zasad pozwalajacych oceni¢, kiedy kryminalizacja
jest zasadna, stanowi normatywng nauke o kryminalizacji'®. Nawigzujac do przedstawionego
podziatu przez powody kryminalizacji rozumie si¢ czynniki, ktére staly si¢ przyczyna objecia
karalnoscig okreslonego czynu, natomiast przez zasady kryminalizacji — kierowane do ustawodawcy
zalecenia, wedlug ktorych kryminalizacja winna nastepowa¢''. Nauka opisowa ma za zadanie
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zrekonstruowaé i wskaza¢ powody, ktore w okreslonym przypadku zadecydowaty o karalnosci
konkretnego czynu, natomiast nauka normatywna ma na celu wypracowanie regut, wedlug ktorych
ocenia¢ nalezy zasadno$¢ kryminalizacji okreslonych czyndéw przed wprowadzeniem ich karalnosci.
Dorobek nauki normatywnej znalez¢ przy tym winien zastosowanie przed podjgciem ostatecznej,
wyrazonej w ustawie karnej, decyzji o kryminalizacji okreslonego czynu, za§ nauka opisowa juz po
podjeciu takiej decyzji przez ustawodawce odtwarza rzeczywiste powody, dla ktoérych decyzja ta
zostata podjete. Nauka opisowa zatem odnosi si¢ do kryminalizacji, ktéra nastgpita w przesztosci,
za$ nauka normatywna nastawiona jest na regulowanie zasad kryminalizacji, majacej nastapi¢ w
przyszlosci.

Prawo karne swoje zadania realizuje poprzez stosowanie istniejagcych norm, a zatem
stanowienie wszelkich norm karnoprawnych winno mie¢ na celu realizacj¢ funkcji prawa karnego.
Tre$¢ norm prawa karnego winna przeto by¢ zwigzana z ustalonymi funkcjami prawa karnego.
Idealem jest przy tym sytuacja, w ktérej prawo karne realizujac funkcj¢ ochronng skutecznie
zabezpiecza wszystkie wazne wartosci, a nadto nie ma norm prawnych, ktorych istnienie temu nie
stuzy. Niemozno$¢ realizacji takiego ideatu nie jest przy tym zwigzana tylko z niemozno$cia
zapewnienia ochrony wszystkim dobrom prawnym, lecz takze ze wzgledu na stanowienie norm
prawa karnego z przyczyn innych, niz realizacja takiej ochrony. Przyjmujac jako pierwszoplanowa
funkcje ochronng prawa karnego nalezy stwierdzi¢, iz decyzja o kryminalizacji konkretnych czynow
winna mie¢ zawsze u podstaw badz to wprowadzenie ochrony dobra prawnego uprzednio nie
chronionego, badz tez rozszerzenie ochrony dobra juz chronionego przepisami prawa karnego, ale
w zbyt waskim zakresie. Zgodnie z tymiz zatozeniami nie sposdb bylo by przyja¢, iz motywem
kryminalizacji mogla by sta¢ si¢ inna okoliczno$¢ niz ochrona dobr prawnych. W rzeczywistosci
jednak powody kryminalizacji sg rozmaite, stad tez konieczno$¢ ich omowienia oraz oceny.

I11.2. Nauka opisowa o kryminalizacji

I11.2.1. Powody kryminalizacji

Przyjmujac za punkt wyjScia omoéwione wczesniej funkcje prawa karnego, ktorego
podstawowym zadaniem jest zapewnienie ochrony dobrom prawnym, nalezatoby przyjac, iz
podstawowym powodem kryminalizacji jest ochrona dobra prawnego przed zachowaniami
zagrazajagcymi temuz dobru'’. Decyzja o kryminalizacji okre$lonego czynu podejmowana jest
zatem, gdy dobro chronione prawem jest zagrozone lub naruszane'>. W zblizony sposob
formulowana jest koncepcja kryminalizacji czyndw spotecznie szkodliwych lub spotecznie
niebezpiecznych — w obu przypadkach zaktada si¢, iz dziatania skierowane przeciwko dobru
prawnemu s3 karane jako spotecznie szkodliwe czy tez niebezpieczne'*. Ograniczenie analizy
zjawiska kryminalizacji tylko do koncepcji ochrony dobr prawnych jest jednak niewystarczajace.
Wskazuje si¢ przy tym na fakt, iz pojecie dobra prawnego jest malo precyzyjne, pozostawia
mozliwo$¢ manipulowania i dopasowania przedmiotu ochrony do dowolnego przepisu, przy
postugiwaniu si¢ pojeciami ogdlnymi, ujmowanymi szeroko i niejasno formutowanymi®. W istocie
w przypadku kazdego przepisu istnieje mozliwos¢ rekonstruowania dobra prawnego niezaleznie od
tego, czy rzeczywiscie konieczno$¢ jego ochrony stata si¢ powodem wprowadzenia danej normy do
porzadku prawnego. Wowczas dobro wskazane nastgpczo moze by¢ prezentowane jako przyczyna,

12 K. Buchata, A. Zoll, Polskie..., str. 126
3 L. Gardocki, Zagadnienia..., str. 45
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dla ktérego dane zachowanie zostato skryminalizowane. Istnieje przy tym duza tatwos$¢ stworzenia
przez ustawodawce argumentacji, zgodnie z ktora rzeczywisty powdd kryminalizacji pozostanie
ukryty, za$ eksponowana bedzie koniecznos¢ chronienia dobra prawnego dobranego w powyzej
wskazany sposob. Mozliwa jest przy tym dwojaka sytuacja. W pierwszym przypadku ustawodawca
prezentuje publicznie powody kryminalizacji odmienne od rzeczywistych, gdyz inne racje
zadecydowaly o objeciu okreSlonych czynéw sankcjami karnymi, a wuzasadnianie przez
ustawodawce konieczno$ci kryminalizacji wskazuje na inne przyczyny'®. W drugim przypadku
samej kryminalizacji juz po wprowadzeniu okre$lonej normy, dla zapewnienia zgodnos$ci systemu
prawa z formulowanymi zatozeniami, w szczegdlnosci funkcjami prawa, dobierane jest dobro
prawne, ktore nowa norma miataby chroni¢, co tez jest nastepnie przedstawiane jako powod
kryminalizacji. Innymi stowy, w takim przypadku uzasadnienie kryminalizacji nast¢puje ex post,'’
podczas gdy rzeczywiste powody kryminalizacji nie mialy na celu ochrony dobra prawnego.
Niezaleznie jednak od przedstawianych zastrzezen, koncepcja ochrony dobr prawnych nie jest
kwestionowana i posiada podstawowe znaczenie w ramach normatywnej nauki o kryminalizacji'®,
gdzie wyznacza ramy dopuszczalnej kryminalizacji, precyzowane dalszymi regutami.

Igor Andrejew omawiajagc proces typizacji, obejmujacy w swoich ramach decyzje
kryminalizacyjna, odnosi si¢ przede wszystkich do zwigzkéw spoteczenstwa z jej podjeciem.
Typizacja — oznaczajaca takze wprowadzenie kryminalizacji nowych czynéw — nastgpuje z
uwzglednieniem zmian zachodzacych w spoteczenstwie i w jego sytuacji ekonomicznej, spoteczne;j
1 politycznej. Decyzja ustawodawcy ma charakter wtdrny i jest nastgpstwem okreslonych zmian
spotecznych, podbudowana jest w szczegdlnosci przekonaniem ustawodawcy, iz w okreslonych
przypadkach konieczna stata si¢ interwencja organdw wymiaru sprawiedliwosci oraz karanie
sprawcow'’. Kryminalizacja konkretnych czyndéw moze by¢ jednak zarowno skutkiem
uksztattowania opinii publicznej w okreslony sposob, jak tez kryminalizacja moze w intencji
ustawodawcy zmierza¢ do zmiany opinii publicznej] w pozadanym przez ustawodawce kierunku.
Podstawg decyzji kryminalizacyjnej moze takze sta¢ si¢ zaniepokojenie opinii publicznej, co
odnosi¢ nalezy do okre$lonych oczekiwan po stronie spoleczenstwa®.

W ramach nauki opisowej o kryminalizacji wyodrgbni¢ mozna szereg innych niz ochrona
dobra prawnego powodow sklaniajacych ustawodawce do kryminalizacji okre$lonej kategorii
zachowan. Ponizsze omowienie powodow kryminalizacji przedstawiam za Lechem Gardockim?',
ktory to autor prezentuje najszersza ich analize 1 zestawienie.

Lech Gardocki przede wszystkim wskazuje, iz powody kryminalizacji nie sg uniwersalne ani
jednolite, kryminalizacja okreslonych czyndw moze posiadaé mieszane powody, jak tez waga
poszczegolnych powodéow kryminalizacji moze rozklada¢ si¢ nieréwnomiernie w przypadku
réznych rodzajow czynow.

Autor dokonuje podziatu powodow kryminalizacji na dwie Kkategorie: powodow
racjonalnych oraz powoddw irracjonalnych — emocjonalnych. Racjonalne sg te powody
kryminalizacji, w przypadku ktorych kryminalizacja ma doprowadzi¢ do zrealizowania celu
zatozonego przez ustawodawce, czyli ustawodawca poprzez kryminalizacje dazy do wywolania
okreslonych skutkéw — niezaleznie od tego, czy mozliwos$¢ ich wywotania tg droga rzeczywiscie
istnieje. W przypadku powodow irracjonalnych, ustawodawca nie dazy do realizacji konkretnych
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celow, lecz podstawa do podjecia decyzji o kryminalizacji sa przyczyny emocjonalne, uznanie
karygodnosci kryminalizowanych zachowan na podstawie intuicyjnego poczucia ustawodawcy.

Kryminalizacjg racjonalng jest omowiona wczes$niej kryminalizacja ochronna motywowana
ochrong dobra prawnego. Autor wskazuje, iz taki powod kryminalizacji wystepuje przede
wszystkim — cho¢ nie jako jedyny — w przypadku przestepstw pospolitych, przepiséw prawa
karnego gospodarczego, ochrony $rodowiska, przestepstw urzedniczych, przestepstw przeciwko
panstwu, wymiarowi sprawiedliwosci czy instytucjom panstwowym.

Kryminalizacja racjonalng jest kryminalizacja moralno-obyczajowa majaca na celu
umacnianie wlasciwych postaw moralnych. Autor zastrzega, iz w tym przypadku moze takze
wspotwystepowaé kryminalizacja emocjonalna, bedaca skutkiem naruszenia norm moralnych.
Kryminalizacja okre§lonego zachowania wynika¢ zatem moze zardwno z dazen ustawodawcy do
umacniania norm moralnych, jak 1 z reakcji emocjonalnej na naruszenie takich norm, wyznawanych
przez ustawodawce. Kryminalizacja zwigzana z utwierdzaniem postaw moralnych dotyczy przede
wszystkim norm zwigzanych z moralnoscig seksualng.

Trzecim przyktadem kryminalizacji racjonalnej jest kryminalizacja uspokajajaca majaca na
celu roztadowywanie istniejacych w spoteczenstwie napig¢ roznego pochodzenia, to jest osiggnigcie
skutkow psychologicznych w spoteczenstwie. Autor jako przyktady przytacza przepisy ustawy o
zwalczaniu spekulacji, ktéra mimo znanej ustawodawcy nieefektywnos$ci miala na celu wyjasnienie
przyczyn sytuacji gospodarczej i zmiang kierunku niezadowolenia spotecznego.

Od kryminalizacji roztadowujacej napigcia spoteczne nalezy odrézni¢ kryminalizacje
symboliczng, majacg na celu symboliczne potwierdzenie okreslonych warto$ci i wskazanie na ich
znaczenie, bez zamiaru wywarcia rzeczywistego wptywu na ich realizacj¢ 1 ochrong. Kryminalizacje
symboliczng od kryminalizacji nastawionej na realizacj¢ innych celow odrdznia subiektywne
nastawienie ustawodawcy, ktory nie liczy na wywarcie innego skutku niz tylko zaakcentowanie
wagi danej normy. Autor zastrzega przy tym, ze w ramach organdéw kolegialnych decyzja
kryminalizacyjna przez cze$S¢ osOb moze by¢ postrzegana jako zapewniajgca ochron¢ dobra
prawnego, a przez inng grupe osob jako kryminalizacja symboliczna. Przyktadami kryminalizacji
symbolicznej moze by¢ karalno$¢ cudzotdstwa i bigamii.

W przypadku kryminalizacji uproszczonej, ustawodawca kryminalizuje okreslone
zachowanie zastg¢pczo zamiast zachowania, ktore w praktyce jest trudne do udowodnienia,
wzglednie kryminalizuje zachowania, aby zapobiec innym zachowaniom, ocenianym zdecydowanie
bardziej negatywnie, a ktore pozostaja w zwiazku z zachowaniami kryminalizowanymi. W
rzeczywistosci zatem uwaga ustawodawcy skierowana jest na inny czyn — nazywany dalej
zasadniczym — niz kryminalizowany, przy czym zachodzi pomigdzy nimi zwigzek tego rodzaju, iz
czyn kryminalizowany moze badz poprzedzac¢, badz tez umozliwia¢ popetnienie innego, ocenianego
negatywnie, czynu zasadniczego. W szczegdlnosci przybra¢ to moze posta¢ karalnosci przestgpstw
formalnych, celem zapobiezenia wystgpieniu dalszych skutkéw, do ktérych zachowanie
wypelniajace znamiona przestgpstwa formalnego moze prowadzi¢. Skutki te jednak pozostaja poza
znamionami przestgpstwa, ze wzgledu na trudno$¢ w przypisaniu osobie podejmujacego opisane
zachowanie umys$lnosci, trudno$¢ wykazania wystapienia skutku czy tez w ogdle normatywnego
opisania skutku. Trudno$ci dowodowe moga obejmowac takze samo zachowanie si¢ sprawcy, jako
zmierzajace do realizacji czynow dalej idacych. Karalnym woéwczas staje si¢ czyn, stanowigcy w
istocie przygotowanie do innego czynu, ktorego wykazanie jest klopotliwe?. Autor jako przyktady
kryminalizacji ~ uproszczonej = wymienia  przestgpstwa  abstrakcyjnego  narazenia  na
niebezpieczenstwo, w zakresie udziatu w pewnym dzialaniu zbiorowym czy posiadaniu pewnych
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przedmiotow — broni palnej, narkotykdéw, urzadzen przeznaczonych do niedozwolonego wyrobu
spirytusu.

Kryminalizacja doktrynalna polega na wprowadzeniu typow czyndéw zabronionych
niepotrzebnych z punktu widzenia kryminalnopolitycznego, a ktérych wyrdznienie jest nastepstwem
stanowigcych dorobek nauki prawa teoretycznych konstrukcji prawnych — dla czystosci takiej
konstrukcji w istniejacym ustawodawstwie. W innym ujeciu mowa jest o typizacji akademickiej,
odpowiadajacej rozumieniu kryminalizacji doktrynalnej, jako stanowiacej realizacj¢ koncepcji
teoretycznych przedstawicieli nauki, oderwanych od warunkéw funkcjonowania danego
spoteczenstwa, a polegajacych na tworzeniu typow przestepstw w praktyce zbednych®.

Kryminalizacja racjonalng jest takze kryminalizacja dyscyplinujaca, majaca na celu
dyscyplinowanie spoteczenstwa — nie w rozumieniu powstrzymywania si¢ przez obywateli od
naruszania chronionych débr, a co odpowiada¢ mogto by oddziatywaniom ogoélnoprewencyjnym —
lecz dla podporzadkowania obywateli wladzy panstwowej poprzez szeroka kontrole ich zachowan.
Kryminalizacja taka charakterystyczna jest dla panstw totalitarnych, taki charakter miaty tez
przepisy dekretu o stanie wojennym czy tez dekretu o ochronie tajemnicy panstwowej i stuzbowe;.

Zblizona do kryminalizacji dyscyplinujacej pozostaje kryminalizacja egzekucyjna, w
przypadku ktorej celem ustawodawcy jest wymuszanie zachowan zgodnych z uregulowaniami
administracyjnoprawnymi. Przejawia si¢ ona we wprowadzaniu pozakodeksowych przepisow
karnych w ustawach regulujacych okre$lone dziedziny w sposéb administracyjny. Przepisy karne
maja wowczas za zadanie zapewnienie postuszenstwa wzgledem wladzy panstwowej, na dalszym
planie pozostawiajac kwestie mozliwos$ci naruszenia dobr prawnych kryminalizowanymi czynami.

Autor — cho¢ bez definiowania odrgbnego powodu kryminalizacji — przedstawia takze
sytuacje, w ktorych decyzja kryminalizacyjna wywotana zostaje pod wplywem konkretnego,
glosnego zdarzenia, czy tez jako reakcja na szczegdlnie bulwersujacy czyn. Wydaje si¢ jednak, iz w
takim przypadku, zgodnie z pogladami autora, zasadniejszym bytoby odwotanie si¢ do powodow
emocjonalnych kryminalizacji, jednakze — o czym blizej w dalszej czg$ci niniejszego rozdziatu —
kryminalizacj¢ taka w istocie uzna¢ nalezy za racjonalna.

Powyzej zreferowane powody kryminalizacji stanowig przyklady kryminalizacji racjonalne;j.
Autor wyrdznia odrgbng grupe powodow o charakterze emocjonalnym. W takim przypadku kara
wymierzana zostaje nie po to, aby osiagna¢ zamierzony rezultat, lecz poniewaz zostato popenione
okreslone przestepstwo — a co za tym idzie, karalno$¢ czynu zostaje wprowadzona nie dla realizacji
konkretnego celu, lecz ma jedynie charakter odptaty, wymierzenia sprawiedliwosci i sprowadza si¢
do reakcji emocjonalnej na czyn. Autor wymienia przyktady kryminalizacji emocjonalne;,
wystepujacej przede wszystkim w zakresie czyndw dotyczacych naruszenia spotecznych tabu —
zwigzanych z zyciem seksualnym czlowieka, instytucjg malzenstwa czy religig. Jednoczesnie
jednak w przypadku kryminalizacji emocjonalnej czeste jest powotywanie si¢ przez ustawodawce
na motywacje¢ racjonalng, wskazujaca przede wszystkim na konieczno$¢ ochrony dobr prawnych,
przy ukryciu rzeczywistych powodow kryminalizacji. Nierzadko tez istnieja rzeczowe argumenty
przemawiajace za kryminalizacja okre§lonych zachowan, jednakze sa one pomijane, za$ eksponuje
si¢ argumenty emocjonalne, bez rzeczywistej dyskusji merytoryczne;j.

Nalezy przy tym zastrzec, iz kryminalizacja emocjonalna nie jest tozsame z kryminalizacja
roztladowujaca napigcia spoteczne, ktéra ma na celu wywarcie okreslonego wplywu na
spoleczenstwo i uspokojenie sytuacji wewnetrznej w kraju. W omawianym przypadku decyzja o
kryminalizacji zwigzana jest z wynikajacym ze wzgledow emocjonalnych przekonaniem
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ustawodawcy o konieczno$ci karania za dany czyn, a nie jego nastawieniem na wywarcie
okreslonego wptywu na spoteczenstwo.

Nawigzujagc do powyzej przedstawionych rozwazan Lecha Gardockiego kilka uwag
poswieci¢ nalezy zasadno$ci zdefiniowania emocjonalnych powodéw kryminalizacji, a takze
zaproponowac trzeba wyroznienie dwoch dalszych powoddéw kryminalizacji racjonalne;.

Lech Gardocki jako irracjonalne powody kryminalizacji — przeciwstawione powodom
racjonalnym — rozumie powody emocjonalne réznego rodzaju, w przypadku ktorych ustawodawca
nie zmierza do realizacji okre$lonych celow, lecz powotuje si¢ na intuicyjnie odczuwang
karygodno$¢ okreslonego typu zachowania sie*. Blizsza analiza przytoczonych przez autora
przyktadow poprzez siggniecie do przyczyn emocjonalnego stosunku do okreslonych zachowan i
wskazanie przyczyn, z ktorych wynika przekonanie ustawodawcy o koniecznosci takiej
kryminalizacji prowadzi¢ musi do powstania watpliwosci co do zasadnos$ci wyodrgbnienia
kryminalizacji emocjonalne;.

Autor wskazuje, iz powody emocjonalne wywodzg si¢ z poczatkowego etapu rozwoju prawa
karnego, gdzie spoteczenstwo poprzez kare okazywato swoje oburzenie, odrazg i wytadowywato
wiciektodc¢®. Jako pierwszy przyklad obecnie istniejacych uregulowan autor wskazuje przestepstwa
drogowe zwigzane ze spowodowaniem $mierci lub kalectwa, w przypadku ktérych mozna dostrzec
wymiar prewencyjny kary, lecz przede wszystkim kara wynika w takim przypadku z potrzeby
odplaty, wymierzenia sprawiedliwosci i roztadowania negatywnego przezycia emocjonalnego.
Nalezy to rozumie¢ jednakowoz jako zjawisko emocjonalne po stronie ustawodawcy, gdyz jesli
wystepuje ono tylko po stronie spoteczenstwa, a ustawodawca zmierza do roztadowania takiego
napigcia emocjonalnego to wowczas kryminalizacja ma charakter racjonalny — kryminalizacji
uspokajajagcej. Jednakze powotanego przez autora przyktadu, jak réwniez innych czynow o
zblizonym charakterze nie mozna analizowa¢ w oderwaniu od funkcji prawa karnego. Jedng z
funkcji prawa karnego w ramach funkcji ochronnej jest funkcja sprawiedliwosciowa, majaca na celu
zados$¢uczynienie poczuciu sprawiedliwosci, poprzez wymierzenie kary o charakterze odptaty za
popeliony czyn zabroniony. Autor wymienil przestepstwa drogowe ze skutkiem w postaci
spowodowania $mierci lub kalectwa, czyli przestepstwo polegajace na naruszeniu okreslonych
zasad bezpieczenstwa w ruchu, przy czym naruszenie to moze by¢ zarowno umyslne jak i
nieumyslne, ale powstaty skutek kazdorazowo jest nieumyslny. Wydaje si¢ zatem, iz w powotanym
przyktadzie watpliwosci powstaja co do racjonalnos$ci — w rozumieniu realizacji okre§lonego celu —
karalno$ci za skutek, ktory nie jest objety zamiarem sprawcy. Powstale w takim przypadku po
stronie spoleczenstwa napigcie emocjonalne i potrzeba odplaty nie jest jednak przyczyna, dla ktorej
nastepuje karalnos¢ takiego czynu. Zjawiska te jedynie wystepuja ze wzgledu na powstanie skutku
w postaci $mierci czy tez uszczerbku na zdrowiu cztonkoéw spoleczenstwa, a karalnos¢ czynu w
takim przypadku stanowi realizacje funkcji sprawiedliwo$ciowej prawa karnego, to jest zawiera
odptate za ,,wyrzadzone zto” spoleczenstwu, niezaleznie od postaci zamiaru sprawcy. W tym tez
miejscu dochodzi si¢ do ogoélnych zasad zwigzanych z funkcjonowaniem spoleczenstwa, gdzie
jedna z podstawowych zasad umozliwiajacych wrecz istnienie spoleczenstwa jest zakaz szkodzenia
innym osobom, gdyz uszczerbek uczyniony jednostce stanowi w istocie uszczerbek dla catego
spoteczenstwa. Stad tez wywodzi¢ nalezaloby odpowiedzialno$¢ sprawcy, ktorego czyn taka szkode
wyrzadzil, nawet jesli sprawca dzialal nieumyslnie, w tym takze jesli samego skutku w ogole swoja
swiadomoscig nie obejmowal. Przyczyng kryminalizacji takich zachowan w istocie jest chegé
odptaty, lecz nie wynika ona z przezy¢ li tylko emocjonalnych, lecz sigga ona dalej do
fundamentalnych norm etycznych i stanowi realizacj¢ norm lezacych u podstaw zasad organizacji
spoteczenstwa. Przedstawienie uzasadnienia kryminalizacji konkretnych czynow w takich
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przypadkach moze by¢ trudne, lecz nie dlatego, iz - jak zauwaza Lech Gardocki — kryminalizacja
emocjonalna uchodzi¢ moze za rzecz wstydliwg w spoteczenstwach hotdujgcych racjonalizmowi?,
lecz dlatego, ze motywy ustawodawcy wywodza si¢ z wykazywanej nierzadko przez czlowieka
checi odptaty za czyny naruszajace wewnetrzne poczucie sprawiedliwosci, oparte na wspomnianych
podstawowych zasadach etycznych oraz zasadach organizacji spoteczenstwa, a przez to w istocie
opiera sie ono na intuicyjnym wyczuciu karygodno$ci okreSlonego czynu®’, a wilasnie przy
dominujacym racjonalizmie istnieje obawa przed opieraniem swoich decyzji i 0sadéw o intuicjg.
Intuicyjne odczucie jednak w tym przypadku nie wynika z braku uzasadnionych racji, lecz z
trudnosci z ich przywotaniem, ze wzgledu na to, Zze posiadaja one charakter tak podstawowy, ze
przyjmowane s3 jako wlasciwe bez poszukiwania uzasadnien i przez to stajg si¢ rozumiane w
sposob intuicyjny. Nie zmienia to jednak faktu, ze taka kryminalizacja nie wywodzi si¢ z
nieokre§lonych wzgledow emocjonalnych, lecz posiada konkretne rzeczowe uzasadnienie. Taki
przypadek kryminalizacji nalezaloby zatem okresla¢ raczej kryminalizacjg sprawiedliwo$ciows,
zblizong w swej istocie do kryminalizacji majgcej na celu roztadowywanie napi¢¢ spotecznych, lecz
realizujaca przede wszystkim wrodzone poczucie sprawiedliwosci 1 potrzebe wymierzania kary jako
odptaty za wyrzadzone zto, gdzie jego rozumienie wyplywa z fundamentalnych zasad etycznych
lezacych u podstaw funkcjonowania spoteczenstwa, z pomini¢ciem przypisywania jej charakteru
kryminalizacji emocjonalne;.

Zblizony charakter posiadaja inne przyktady kryminalizacji emocjonalnej, przytoczone przez
Lecha Gardockiego. Autor wymienia tu wprost kryminalizacj¢ czyndw stanowigcych obrazg bostwa
(bluznierstwo), przepisy odnoszace si¢ do zycia seksualnego cztowieka, rozrodczosci 1 instytucji
malzenstwa monogamicznego (stosunki homoseksualne migdzy osobami dorostymi, sodomia,
czyny lubiezne z dzie¢mi, rozpowszechnianie pornografii, kazirodztwo, cudzoldstwo, bigamia,
sztuczna inseminacja, zastepcze macierzynstwo)®. Kryminalizacja w takim przypadku nie ma
jednak charakteru emocjonalnego, lecz wywodzi si¢ z konkretnych systemoéw norm moralnych,
obyczajowych czy religijnych. Emocjonalny charakter jest woéwczas zwigzany z popetnieniem
czynu naruszajgcego takie normy, lecz reakcja emocjonalna nie stanowi wowczas przyczyny, dla
ktorej czyn jest karany, lecz jedynie wspotwystepuje z samym czynem, a rzeczywistym powodem,
dla ktorego nastepuje kryminalizacja zachowan takiego rodzaju jest naruszenie przez nie norm
moralnych, obyczajowych lub religijnych, ktorych realizacje ustawodawca chce zapewni¢ poprzez
przymus panstwowy.

Lech Gardocki przytacza takze wypowiedzi autoréw, odnoszace si¢ do wymienionych
czyndéw, o bardzo duzym zabarwieniu emocjonalnym, takie jak: ,,czyn ohydny”, ,,czlowiek nie jest
bydleciem”, ,,atak na moralno$¢ rodziny”, ,,(macierzynstwo zastepcze) nie rozni si¢ od prostytucji”,
,,rozpustny proceder”, ,,godne pogardy zaplatanie sie”, ,,przejaw rozktadu moralnego”?’. Wydaje si¢
jednak, iz wypowiedzi takie sg formulowane dlatego, ze ich autorzy starajac si¢ znalezé
uzasadnienie dla swoich pogladow, w sposob swiadomy lub nieu§wiadomiony nie powotujg si¢ na
okreslone normy moralne, obyczajowe lub religijne, lecz jednocze$nie posiadajagc te normy
zinternalizowane wypowiadajg si¢ o czynach je naruszajacych w sposob emocjonalny, bez
przedstawiania argumentacji racjonalnej, w tym takze bez odniesienia si¢ do tychze norm. Wynika
to zapewne z jednej strony z niechg¢ci przed ujawnianiem swoich przekonan religijnych w dyskusji
naukowej, a z drugiej strony z obawy przed uznaniem odwotania si¢ do norm moralnych,
obyczajowych 1 religijnych za niewystarczajace dla uzasadnienia kryminalizacji. W takim jednak
przypadku powodem kryminalizacji jest zapewnienie realizacji norm, ktoére nalezatoby odnosi¢ do
kryminalizacji racjonalnej utwierdzania postaw moralnych, ze stosownym rozszerzeniem takze na
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normy obyczajowe i religijne. Nie mozna przy tym poming¢ faktu, iz spoleczenstwa kultury
europejskie] wywodzg si¢ z religii katolickiej, a Swiecki charakter panstwa 1 norm prawnych jest
dorobkiem ostatnich dziesigcioleci, stad tez okreslone uregulowania prawa karnego odnoszace si¢
bezposrednio lub posrednio do norm religijnych nie miaty charakteru wyjatkowego, a obecnie w
przypadku szeregu czynoéw ich karygodnos¢ réwniez wywodzona moze by¢ — cho¢ nie wytacznie —
z takich norm. Nalezy tez zwroci¢ uwage na wystepujace istotne zwigzki oraz zasadniczg zbiezno$¢
pomigdzy normami o charakterze moralnym, obyczajowym i religijnym, gdyz co do zasady z
okreslonych systemow wierzen religijnych wynikaja powinnosci i normy moralne oraz obyczajowe.

Lech Gardocki przytacza takze dwa dalsze przyklady kryminalizacji emocjonalne;j:
wynikajaca ze wspotczucia karalno$¢ znecania si¢ nad zwierzetami oraz ustawodawstwo
antyterrorystyczne, stanowigce odreagowanie strachu i poczucia zagrozenia®®. Oba przyklady w
obecnej chwili nie daja podstaw do przyjecia emocjonalnego charakteru kryminalizacji. W
przypadku karalnosci zngcania si¢ nad zwierzgtami przyczyn¢ kryminalizacji odczyta¢ mozna z
normy zawartej w art. 1 ust. 1 ustawy z dnia 21 sierpnia 1997 r. o ochronie zwierzat, stanowigcej, iz
»Zwierze, jako istota zyjaca, zdolna do odczuwania cierpienia, nie jest rzecza. Czlowiek jest mu
winien poszanowanie, ochrong i opieke”. Przepis ten jest uzewnetrznieniem okreslonego pogladu na
charakter zwierzat, w tym ich cechy biologiczne. Nie poszukujac szerszego uzasadnienia decyzji
kryminalizacyjnej w zakresie zngcania si¢ nad zwierzgtami mozna stwierdzi¢, ze zmierza ona do
ochrony dobra prawnego, jakim jest wolno$¢ — zwierzat — od bdlu fizycznego oraz cierpien
moralnych, a takze prawo zwierzat do zycia’'. W zakresie ustaw antyterrorystycznych trzeba
podkresli¢, iz aktualna sytuacja pozwala na odmienng oceneg, niz dokonana przez autora.
Niepodwazalna wydaje si¢ zasadno$¢ dziatan, majacych na celu zwalczanie istnienia i utrudnianie
funkcjonowania grup terrorystycznych. Jakkolwiek tez w czgéci przepisy mogg wynika¢ z lgku czy
obawy zwigzanej z bardziej lub mniej realnym zagrozeniem, niemniej jednak z istoty swej
zmierzaja do ochrony dobr prawnych. Kwestia nieskutecznosci uregulowan lub tez ich zbednosci
nie moga jednak wplywaé na pierwotng ocen¢ przyczyn ich wprowadzenia. W konkretnych
przypadkach rozwaza¢ rowniez mozna, czy powodem kryminalizacji jest ochrona dobr prawnych,
roztadowywanie napi¢¢ spotecznych, czy tez kryminalizacja wynika ze zobowigzan
migdzynarodowych lub tez tylko ma na celu zademonstrowanie obywatelom, iz ustawodawca
podejmuje dzialania w celu ochrony spoleczenstwa, co nie zmienia jednak faktu, ze kazdorazowo
jest to kryminalizacja racjonalna.

Lech Gardocki wskazuje przy tym, ze omowione przyktady moga by¢ traktowane jako
kryminalizacja zmierzajaca do ochrony dobr prawnych i istnie¢ mogg trudnosci z odrdznieniem
kryminalizacji emocjonalnej od ochronnej i rzadko wystepowaé bedzie kryminalizacja czysto
emocjonalna®.

Trudnym jednak do przyjecia jest fakt, iz ustawodawca wprowadza¢ moze kryminalizacje
czynow kierujac si¢ tylko odczuciami emocjonalnymi. Wydaje si¢ natomiast, iz co do zasady
powody kryminalizacji nie opierajg si¢ na wzgledach emocjonalnych, lecz ustawodawca zmierza do
okreslonego celu, niezaleznie od jego charakteru, niekoniecznie rdwniez obejmujac go
swiadomos$cig. Motywy, ktorymi si¢ kieruje, pozostaja jednak zgodnie z definicjami
zaproponowanymi przez Lecha Gardockiego motywami racjonalnymi.

W uzupehieniu powyzej przedstawionej argumentacji, dazac do uniknigcia zarzutu
prowadzenia polemiki tylko z przedstawionymi przyktadami, nalezy odnies¢ si¢ takze do ogoélnego
definiowania kryminalizacji emocjonalnej i wyjasni¢, iz omawiane przez Lecha Gardockiego
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uczucia leku, obawy, strachu, odrazy czy tez innych odczu¢ emocjonalnych zwigzanych z
kryminalizowanymi czynami nie nalezy traktowac jako samoistnych powoddéw kryminalizacji tych
czynow. Uczucia te stajg si¢ wyrazem okre$lonych przekonan i1 pogladéw cztonkow spoteczenstwa

1 wynikaja z zagrozenia okreslonych dobr 1 warto$ci spotecznych. Przezycia emocjonalne sg
nieodlacznie zwigzane z cztowiekiem i1 wystepuja one w szczegdlnosci w przypadku czyndéw
naruszajacych normy zaro6wno prawne, jak przede wszystkim moralne, obyczajowe 1 religijne.
Reakcja emocjonalna wystepuje jednak nie w razie naruszen wszystkich norm prawnych, lecz tylko
w przypadku cze$ci czyndw, naruszajacych lub zagrazajacych dobrom o szczegdlnym charakterze —
to jest zyciu, zdrowiu cztowieka, normom moralnym, obyczajowym i religijnym, ale takZze normom
chronigcym mienie cztowieka, czy tez zasadom, ktéore mozna odnies¢ do ogdlnej uczciwosci
(przyktadowo — korupcja). Wystepowanie czynow, ktore naruszaja takie dobra prowadzi¢ musi do
powstania reakcji emocjonalnej, zard6wno posrod czlonkow spoleczenstwa, jak i oséb tworzacych
organy ustawodawcze. Nie zmienia to jednak faktu, iz powodem kryminalizacji tego rodzaju
czynOw nie pozostajg emocje, lecz kryminalizacja ta zmierza do ochrony wymienionych dobr, norm
1 zasad. Jako taka kryminalizacja ma woOwczas charakter racjonalny. Omodwione wczesniej
przyktady podane przez Lecha Gardockiego nie uzasadniajg zatem wyrdznienia odrgbnego powodu
kryminalizacji — kryminalizacji emocjonalnej.

Uczyni¢ nalezy w tym miejscu pewne zastrzezenie. Dla potrzeb niniejszej pracy przez
pojecie kryminalizacji rozumie si¢ uznanie okre§lonego czynu za przestgpstwo, Lech Gardocki
natomiast w swoim opracowaniu pojeciem tym obejmuje takze utrzymanie przestepnosci
okre$lonego czynu®. W przypadku utrzymania przestepnosci tatwiej moze doj$¢ do postugiwania
si¢ argumentami emocjonalnymi zaro6wno pomocniczo, jak i jako argumentami zasadniczymi, za$ z
sytuacja taka nie bedzie si¢ miato praktycznie do czynienia w przypadku wprowadzania
przestgpnosci nowych czynéw. Nie zmienia to jednak faktu, iz takze w pierwszym przypadku
aktualne pozostaja powyzsze rozwazania, to jest zatozenie, ze argumenty natury emocjonalnej nie
stanowig rzeczywistego powodu utrzymania kryminalizacji, lecz jedynie staja si¢ wyrazem
glebszym powoddw, z réznych przyczyn pozostajacych nieuzewnetrznionymi.

Zastrzec tez trzeba, iz autor niniejszej pracy $wiadomy jest omawianej wczesniej tatwosci
przedstawiania uzasadnien wskazujacych na ochron¢ dobra prawnego ex post, juz po wprowadzeniu
kryminalizacji okre$lonego czynu. Mozliwym jest rekonstrukcja dobra prawnego w oparciu o juz
istniejacg norme prawa karnego, ktora wprowadzona zostata nie dla jego rzeczywistej ochrony, lecz
z przyczyn odmiennych. Niemniej jednak autor niniejszej pracy stoi na stanowisku, iz podniesione
powyzej w analizie przyktadow kryminalizacji emocjonalnej podanej przez Lecha Gardockiego
argumenty wskazujace na racjonalny charakter kryminalizacji w tych przypadkach, pozostajg na tyle
wywazone, iz bronig si¢ przed zarzutem rekonstrukcji ex post.

Uzupetniajagc natomiast omowione przez Lecha Gardockiego racjonalne powody
kryminalizacji wyrdzni¢ nalezy zblizong do kryminalizacji symbolicznej oraz majacej na celu
roztadowanie napi¢¢ spotecznych kryminalizacje majgcg na celu wytgcznie zademonstrowanie przez
ustawodawce — a $cisle partie polityczne reprezentowane w organie ustawodawczym — iz podejmujg
one starania majace na celu ograniczenie wystgpowania okreslonych niekorzystnych zjawisk,
podczas gdy rzeczywistym zamystem ustawodawcy jest nie przeciwdziatanie zjawiskom spotecznie
patologicznym, lecz zapewnienie sobie poparcia spolecznego w trakcie kadencji czy tez przed
wyborami parlamentarnymi, co tez nazwac nalezy kryminalizacja wyborcza (koniunkturalna,
polityczng). Oprocz podjecia przez ustawodawcg decyzji kryminalizacyjnej w ramach
kryminalizacji wyborczej, wystgpowaé ona moze takze w charakterze niezrealizowanych
postulatdow mniejszosci parlamentarnej, poprzez przedstawianie projektow ustaw karnych celem ich
wykorzystywania w kampanii wyborczej, bez rzeczywistej mozliwosci ich uchwalenia. Istniejace
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napigcia spoleczne sa w przypadku kryminalizacji wyborczej ukierunkowane bezposrednio na
ustawodawce, od ktorego obywatele wymagaja — badz rzeczywiscie, badz tez jedynie w
przekonaniu ustawodawcy — podjecia skutecznych krokow przeciwdziatajacych przestepczosci, a
nierzadko tez poglady spoteczenstwa w tym zakresie mogly zosta¢ wczesniej wytworzone przez
samego ustawodawce. Kryminalizacja wowczas ma za zadanie roztadowaé takowe napigcie
spoleczne, lecz nie to stanowi jej bezposredni cel, ktorym jest odsunigcie niezadowolenia
spotecznego od partii politycznych reprezentowanych w organach panstwowych. Kryminalizacja
taka nie ma rowniez charakteru $cisle symbolicznego, gdyz potwierdzanie warto$ci nie jest
rzeczywistym celem ustawodawcy. W przypadku kryminalizacji wyborcze] wystgpowac bedzie
najczesciej rozdzwigk migdzy rzeczywistym a deklarowanym powodem kryminalizacji, gdyz wobec
ogotu spoleczenstwa ustawodawca najczesciej wskazywaé bedzie ochrong dobra prawnego.
Wyroéznienie kryminalizacji wyborczej znajduje przy tym umocowanie w rozwazaniach Lecha
Gardockiego, ktory podaje przyktad kryminalizacji, ktora ma za zadanie poprawia¢ wizerunek
wladzy panstwowej, bez akceptowania przez tg wtadze oficjalnie gloszonych wartosci 1 bez zamiaru
stosowania wprowadzonych przepisow, a takze mozliwos¢ wykorzystywania kryminalizacji w
celach politycznych, w ramach walki przedwyborczej**. W przypadku kryminalizacji wyborczej
istnieje okreslony cel, ktory kryminalizacja ma umozliwi¢, jednakze cel ten nie jest w zaden sposéb
zwigzany z realizacja funkcji prawa karnego, a pozostaje wobec norm prawa karnego catkowicie
irrelewantny.

Ponadto zasadnym bedzie wyrdznienie kolejnego powodu kryminalizacji, ktory mozna
nazwac kryminalizacja konwencyjng (migdzynarodow3a), wyplywajaca z zobowigzan panstwa, gdzie
tres¢ konwencji miedzynarodowej przesadza o zakresie kryminalizacji. W nauce prawa rozroznia
si¢ czyny, ktorych karalno$¢, stypizowanie i sankcjonowanie okreslone jest w prawie
migdzynarodowym oraz czyny, ktore zostaja implementowane do porzadku prawnego danego
panstwa, lecz ich zrodlem sg konwencje 1 standardy miedzynarodowe. Do pierwszej grupy naleza
zbrodnie przeciwko pokojowi, zbrodnie wojenne, zbrodnie przeciwko ludzkosci 1 apartheid. Druga
grupe stanowia tzw. przestepstwa konwencyjne, do ktorych $cigania i1 karania panstwo przyjmuje
zobowigzuje w traktatach miedzynarodowych®. Uscisli¢ trzeba, iz podstawg wymierzania kary za
popelione przestepstwa konwencyjne nie s3 same umowy mi¢dzynarodowe, lecz przepisy prawa
krajowego, okreslajace znamiona typéw czyndow zabronionych oraz ustanawiajace sankcje za
realizacj¢ znamion. Konwencja naklada na panstwa-strony obowigzek wprowadzenia do prawa
wewnetrznego takich postanowien i §cigania okre§lonych czyndéw w oparciu o tak implementowane
przepisy karne’®. Traktat jest tworzony w wyniku migdzynarodowych prac i konsultacji
przedstawicieli panstw wraz z udzialem ekspertow, pozostawia rowniez pewna swobode
przewidujac mozliwo$¢ zgloszenia pewnych S$cisle okreslonych zastrzezen przewidujacych
rezygnacj¢ lub ograniczenie zakresu zastosowania cze$ci jego postanowien poprzez dokonanie
wyboru 1 przyjecie tresci normy w szerszym lub wezszym zakresie, badz jej pominigcie. Jest to
jednak kazdorazowo swoboda ograniczona tylko do wyboru pewnych opcji zawartych w traktacie,
bez mozliwosci w pelni swobodnego ksztattowania tresci implementowanych do krajowego
porzadku prawnego przepiséw. Réwniez swoboda w przystgpieniu do konkretnej konwencji jest
czasem iluzoryczna. Na obecnym etapie rozwoju wspolpracy migdzynarodowej odmowa
przystapienia do konwencji spotka¢ si¢ moze ze zdecydowana dezaprobata innych panstw, ze
wspomnie¢ tylko konwencj¢ o Migdzynarodowym Trybunale Karnym i szeroka krytyka wobec
Stanéw Zjednoczonych Ameryki Potnocnej, ktore odmowily przystapienia don. W takim przypadku
panstwo dziata pod presja, obawiajac si¢ konsekwencji mig¢dzynarodowej krytyki, w tym takze
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3% K. Buchata, A. Zoll, Polskie..., str. 59-61; zestawienie przestepstw konwencyjnych (w:) M. Sowa, Odpowiedzialno§é¢
karna sprawcow przestgpstw internetowych, Prokuratura i Prawo 2002, nr 4, str. 73

% K. Buchata, Z. Cwiakalski, M. Szewczyk, A. Zoll (red.), Komentarz do kodeksu karnego, Czes¢ ogolna, Warszawa
1994, s. 496.
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sankcji ekonomicznych przykladowo ograniczajacych wymiane handlowa ze wzgledu na
,niewystarczajacg ochrong intereséw przedsigbiorcow”. Nie nalezy tu negowac wszelkich inicjatyw
podejmowanych na forum migedzynarodowym celem ujednolicenia i zharmonizowania przepisow w
okreslonych dziedzinach, lecz podkresli¢ nalezy, ze nawet w takim przypadku winno przeprowadzic¢
si¢ badanie celowosci kryminalizacji okreslonych czynow. Jakkolwiek kazde panstwo podejmuje
suwerenng decyzj¢ o podpisaniu konwencji 1 w takim wyborze mozna dopatrywa¢ sie kontroli i
podejmowania decyzji o kryminalizacji okre§lonych czynow, lecz wydaje si¢, ze w praktyce brak
jest wowczas badania podstaw 1 spelnienia zasad kryminalizacji, ktore zastgpione zostaja
autorytetem organizacji opracowujacej tre$¢ traktatu. Oczywiscie broni¢ mozna pogladu, iz
zatlozenia wypracowane w ramach wspotpracy migdzynarodowej nie moga nie uwzgledniad
szkodliwosci okreslonych czynéw — a zatem zmierzaja one do ochrony przez negatywnymi
zjawiskami — gdyz w przeciwnym razie nie uzyskano by w tym zakresie porozumienia, niemniej
jednak tatwe jest w takim przypadku przyjecie domniemania, ze tre$¢ przepisOw wymagana
zapisami konwencji jest prawidlowa i celowa, bez odnoszenia ich do rzeczywistych uwarunkowan
danego panstwa. Nie oznacza to jednak, iz kryminalizacja konwencyjna z zatozenia jest zbedna i
niewlasciwa — a jedynie zastrzec nalezy, iz w takim przypadku tatwo o brak odpowiedniej refleks;ji i
analizy jej celowosci.

Konkludujac, rezygnujac z rozrdzniania kryminalizacji emocjonalnej i racjonalnej, wymieni¢
mozna nastgpujace powody kryminalizacji, ktoére wszystkie maja charakter kryminalizacji
racjonalnej:

- kryminalizacja ochronna,

- kryminalizacja moralno-obyczajowa,
- kryminalizacja uspokajajaca,

- kryminalizacja symboliczna,

- kryminalizacja uproszczona,

- kryminalizacja doktrynalna,

- kryminalizacja dyscyplinujaca,

- kryminalizacja egzekucyjna,

- kryminalizacja sprawiedliwosciowa,
- kryminalizacja wyborcza,

- kryminalizacja konwencyjna.

I11.2.2. Funkcjonalnos¢ i skutecznos¢ kryminalizacji

W oparciu o przedstawione powody kryminalizacji mozliwe jest sformulowanie pojecia
funkcjonalno$ci kryminalizacji oraz dokonanie oceny funkcjonalnosci w poszczegdlnych
przypadkach. Funkcjonalno$¢ w takim rozumieniu oznacza¢ bedzie, ze zostaje osiggniety cel
zwigzany z konkretnym powodem kryminalizacji okreslonego zachowania, bez warto$ciowania
tegoz celu 1 bez oceny jego stusznos$ci 1 pozytywnego znaczenia jego realizacji dla spoleczenstwa.
W przypadku czgsci celow funkcjonalno$¢ uzalezniona bedzie od oceny oddziatywania normy
prawnej na spoteczenstwo — to jest zapewnianie ochrony dobra prawnego, utwierdzanie norm
moralnych, obyczajowych 1 religijnych, roztadowanie napi¢¢ spotecznych, dyscyplinowanie
spoteczenstwa, egzekucja norm administracyjnych, realizacja poczucia sprawiedliwosci. W
pozostalych przypadkach ocena funkcjonalnosci sprowadzi si¢ tylko do ustalenia, czy tres¢
przepisow spetnia zalozenia zwigzane z istniejagcym powodem kryminalizacji, a to w przypadku
kryminalizacji symbolicznej (zgodno$¢ opisu czynu z deklarowanymi warto$ciami), uproszczonej
(zwigzek kryminalizowanego czynu z czynem, ktory oceniany jest negatywnie), doktrynalnej
(zgodnos¢ z zalozeniami teoretycznymi). W przypadku kryminalizacji konwencyjnej jej
funkcjonalno$¢ rowniez ogranicza si¢ do oceny zgodnosci wprowadzanych norm z wymogami
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traktatow miedzynarodowych, natomiast w przypadku kryminalizacji wyborczej ocena jej
funkcjonalno$ci wymagac bedzie stwierdzenia, czy na spoteczenstwo wywarty zostat oczekiwany
przez ustawodawce wplyw.

Funkcjonalno$¢ odrézni¢ nalezy od skuteczno$ci kryminalizacji. Skuteczno$¢ kryminalizacji
w proponowanym ujeciu nalezy bowiem odnies¢ do realizacji funkcji prawa karnego i posrednio
funkcji kary. Jesli zatem kryminalizacja prowadzi do realizacji funkcji prawa karnego to wowczas
uzna¢ j3 nalezy za skuteczng. Skuteczno$¢ kryminalizacji nie jest przy tym tozsama ze
skuteczno$cig w stosowaniu nowych norm prawnych i egzekwowaniu odpowiedzialno$ci sprawcow
skryminalizowanych czynow, to jest z dziataniem unormowan w praktyce.

Wskazano wczesniej, iz podstawowa funkcja prawa karnego jest ochrona dobr prawnych,
przy czym moze by¢ ona realizowana poprzez dzialania prewencyjne, represyjne i zabezpieczajace,
za$ dziatania prewencyjne moga mie¢ charakter prewencji ogolnej w wymiarze pozytywnym i
negatywnym oraz prewencji szczegdlnej. Odnoszac funkcje prawa karnego do omowionych
powodow kryminalizacji zwraca uwagg fakt, iz tylko cze$¢ powoddéw prowadzi¢ moze do realizacji
funkcji prawa karnego.

Zadnych watpliwosci nie wywotuje kryminalizacja majaca na celu ochrone dobra prawnego
— zmierzajaca wprost do wypehienia funkcji ochronnej prawa karnego.

Kryminalizacj¢ moralno-obyczajowa wiaze si¢ natomiast z dziataniami prewencyjnymi w
zakresie, w jakim postawy motywowane normami moralnymi, obyczajowymi i religijnymi
prowadza do ochrony wartosci, ktore mozna uznaé za istotne wartos$ci spoleczne i przyzna¢ im
ochron¢ prawa. Nalezy w tym miejscu wyraznie zastrzec, iz wskazany powdd kryminalizacji
dotyczy wyltacznie norm moralnych, obyczajowych 1 religijnych, ktore nie muszg w petni pokrywac
si¢ z postawami chronigcymi okreslone dobra prawne, gdyz postawy motywowane moralnie,
obyczajowo 1 religijnie moga czgsto pozostawac irrelewantne prawnie, a — cho¢ rzadko — to
mozliwa jest tez sytuacja, w ktorej postawy takie pozostawac beda w sprzecznosci z porzadkiem
prawnym. Oddzialywanie prewencyjne jako funkcja prawa karnego — jak wskazano wczesniej —
prowadzi¢ ma natomiast do ksztaltowania $wiadomos$ci prawnej spoleczenstwa tak, aby zapobiegac
popelnianiu przestepstw przez skazanego i1 innych czlonkéw spoteczenstwa, poprzez wychowanie,
ksztattowanie i utwierdzanie postaw jednostek celem wlaczenia okreslonych pogladow do
indywidualnego systemu warto$ci. Jesli zatem okreslona norma moralna, obyczajowa czy religijna
prowadzi do ochrony dobra prawnego, to kryminalizacja majaca na celu jej utwierdzanie moze
zosta¢ uznana za wypetniajacg funkcje ochronng prawa karnego. Jesli natomiast kryminalizacja
obejmie czyn, ktory jest negatywnie oceniany z punktu widzenia systemu norm religijnych,
moralnych 1 obyczajowych, a jednocze$nie czyn ten nie stanowi zadnego zagrozenia dla
konkretnego dobra prawnego, to nie mozna przyjac, iz kryminalizacja taka jest — w proponowanym
ujeciu — skuteczna.

Kryminalizacje¢ symboliczng réwniez rozwaza¢ mozna na zblizonej plaszczyznie, jesli
nawigzuje ona do istotnych warto$ci, ktore nalezy uzna¢ za dobra prawne. Kryminalizacja w takim
przypadku moze zmierza¢ do uksztaltowania $wiadomo$ci prawnej spoteczenstwa poprzez
wlaczenie akcentowanych warto$ci do indywidualnego systemu wartos$ci cztonkdéw spoleczenstwa.

W przypadku jednak kryminalizacji zmierzajacej do utwierdzania norm moralnych,
obyczajowych 1 religijnych oraz kryminalizacji symbolicznej dla uznania ich za skuteczne
konieczne jest spelnienie takze dalszych — omowionych wczes$niej — przestanek efektywnosci
oddzialywan ogdlno- i1 szczegdlnoprewencyjnych, a to uzyskania przez cztonkéw spoteczenstwa
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informacji o tresci norm dotyczacych zakazanego zachowania oraz wystapienia moznosci wywarcia
pozadanego wptywu na jednostke.

Kryminalizacja uproszczona bedzie skuteczna, jesli pomiedzy czynem kryminalizowanym a
czynem zasadniczym, do ktérego ukarania wzglednie zapobiezenia mu ustawodawca w istocie
zmierzal, zachodzi¢ bedzie odpowiedni zwigzek, to znaczy czyn kryminalizowany rzeczywiscie
poprzedza badz umozliwia popehianie innego ocenianego negatywnie czynu. Zwigzek ten jednak
musi by¢ odpowiednio $cisty tak, aby czyn kryminalizowany nie pozostawal tylko w zwigzku
przypadkowym, bgdac z natury swej czynem o charakterze neutralnym. Jednoczes$nie tez czyn
zasadniczy musi stanowi¢ zagrozenie lub wprost narusza¢ dobra prawne, ktérych ochrong
ustawodawca zamierza zapewnic.

Kryminalizacja doktrynalna moze realizowa¢ funkcje prawa karnego, jednakze jedng z jej
cech charakterystycznych jest zbedno$¢ wprowadzania nowych uregulowan. Jakkolwiek tez ochrona
doébr prawnych zostaje wowczas zwigkszona, to jednak nie jest ona celem wprowadzania nowych
uregulowan. Realizacja funkcji prawa karnego ma zatem charakter niejako dodatkowy, nie objety
swiadomg wolg ustawodawcy.

Kryminalizacja konwencyjna ze swej istoty nie wigze si¢ z realizacja lub brakiem realizacji
funkcji prawa karnego. Uzaleznione jest to od charakteru konkretnych uregulowan i oceny, czy
kryminalizacja konkretnych czynow prowadzi¢ bedzie do realizacji funkcji prawa karnego w
zakresie ochrony dobr prawnych.

W pelni jedng z funkcji prawa karnego — sprawiedliwo$ciowa — wypetnia¢ winna wlasnie
kryminalizacja sprawiedliwo$ciowa, a oceny jej skuteczno$ci dokonywaé nalezy w aspekcie
zgodno$ci unormowania z poczuciem sprawiedliwosci w spoleczenstwie. Kryminalizacja taka nie
stawia natomiast dalszych celow objetych funkcjami prawa karnego, przykltadowo co do
oddziatywania prewencyjnego.

W przypadku kryminalizacji uspokajajacej, dyscyplinujacej i1 wyborczej trudne jest
wskazanie mozliwo$ci wypetniania funkcji prawa karnego inne niz przypadkowe, jednoczesne
wspotwystepowanie ochrony dobra prawnego, pozostajace poza zamiarem dzialania ustawodawcy.

Kryminalizacja egzekucyjna nie jest wprowadzana przez ustawodawce dla ochrony dobra
prawnego, niemniej jednak celem ustawodawcy jest zapewnienie przestrzegania okreslonych norm
prawa administracyjnego, z ktoérych cze$¢ moze rowniez mie¢ za zadanie takie dobra chronié. Tylko
w takim przypadku kryminalizacja egzekucyjna moze zosta¢ uznana za skuteczng, lecz co do zasady
zmierza ona jedynie do zapewnienia postuchu wladzy panstwowej, regulujacej — nie zawsze w
sposOb wlasciwy 1 uprawniony — okreslone dziedziny zycia jednostek za pomocg norm
administracyjnych.

Omowione powyzej powody kryminalizacji nie musza wystgpowac jako wylaczne, moga
wspotwystepowaé w sposob zroznicowany, a wowczas konkretna decyzja kryminalizacyjna moze
mie¢ u swych podstaw powody mieszane. Roznie tez w poszczegdlnych przypadkach rozktadaé
mogg si¢ proporcje takich powoddéw?’. Lech Gardocki proponuje przeprowadzanie testu
pozwalajacego stwierdzi¢, czy w konkretnym przypadku kryminalizacja ma za zadanie chronié¢
okreslone dobro prawne, przez udzielenie odpowiedzi na pytanie: ,,czy kryminalizacja nastgpitaby,
gdyby okazato si¢, ze nie chroni ona w zadnym stopniu danego dobra albo ze dobro to nie zastuguje
na ochrong™®. Jesli zatem kryminalizacja nastawiona bylaby wylgcznie na ochrone dobra prawnego,

7 L. Gardocki, Zagadnienia..., str. 53
3% tamze, str. 56
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to w razie ustalenia, ze w rzeczywisto$ci nie chroni ona dobra prawnego, nie nastgpitaby. Jesli
natomiast wystepuja jednoczes$nie inne takze powody kryminalizacji, lub tez tylko takie powody, to
wowczas kryminalizacja takze by wystapita. Przy petnej zasadno$ci powyzszego testu nalezy jednak
stwierdzi¢, iz jego realizacja w praktyce bedzie rodzi¢ trudnosci, jak réwniez nie prowadzi do
jednoznacznych wynikéw. Klopotliwa jest przede wszystkim ocena, czy przy innych
uwarunkowaniach kryminalizacja rOwniez by nastapita, gdyz oceny takiej dokonywatby badacz, nie
majac czgsto petnej informacji o przestankach, jakimi kierowal si¢ ustawodawca przy
podejmowaniu decyzji kryminalizacyjnej. Rekonstrukcja rzeczywistych powodéw kryminalizacji
wymusza¢ zatem bedzie czynienie ustalen w oparciu o materialy weryfikowalne w okreslony
sposob.

Sposrod omowionych powodow kryminalizacji cze$¢ tylko realizuje funkcje prawa karnego,
czg$¢ moze, lecz nie musi takich funkcji spetniaé, a cze$¢ shuzy jedynie ustawodawcy — to jest
szeroko rozumianej wladzy panstwowej. Kryminalizacja uspokajajaca, dyscyplinujaca,
konwencyjna 1 wyborcza nie odnoszg si¢ w ogole do kwestii ochrony débr prawnych 1 im nie stuza,
a podstawg ich wyroznienia jest subiektywne nastawienie ustawodawcy. W takiej za$§ sytuacji moze
si¢ zdarzy¢, iz konkretna decyzja kryminalizacyjna wprowadza¢ bgdzie ochrong dobr prawnych,
jednakze stanie si¢ to niezaleznie od rzeczywistej woli 1 zamiaru ustawodawcy. Kryminalizacja
moralno-obyczajowa oraz symboliczna realizowa¢ moga funkcje prawa karnego poprzez
oddziatywanie prewencyjne, przy spehlieniu wczesniej wskazanych dodatkowych przestanek.
Kryminalizacja doktrynalna, uproszczona oraz egzekucyjna réwniez moga realizowaé funkcje
prawa karnego, jesli prowadza do ochrony dobr prawnych. Kryminalizacja sprawiedliwo$ciowa
realizuje jedna z funkcji prawa karnego w ramach funkcji ochronnej, ktéra to z kolei w petni
realizuje wylacznie kryminalizacja ochronna.

Kwestia stopnia skutecznos$ci kryminalizacji w rozumieniu realizacji funkcji prawa karnego
moze by¢ zatem rozwazana tylko w przypadku kryminalizacji ochronnej, moralno-obyczajowe;,
symbolicznej, doktrynalnej, uproszczonej, egzekucyjnej oraz sprawiedliwosciowej, przy
zastrzezeniu, iz oprocz tychze powodoéw moga w danym przypadku wystepowaé réwniez inne
powody kryminalizacji. Badanie skutecznos$ci prowadzi¢ moze do konkluzji, iz podjeta decyzja
kryminalizacyjna nie jest skuteczna, gdyz nie posiada mozliwosci realizacji funkcji ochronnej prawa
karnego. Jesli natomiast w konkretnej sytuacji powodami kryminalizacji bedzie tylko roztadowanie
napig¢ spotecznych, dyscyplinowanie spoteczenstwa, badz tez charakter konwencyjny lub wyborczy
kryminalizacji, nie bedzie w ogole uprawnionym badanie jej skuteczno$ci, gdyz istota tych
powodow jest brak mozliwos$ci realizacji funkcji prawa karnego. Nalezy jednak wyraznie zastrzec,
iz dotyczy to tylko przypadkow, gdy kryminalizacja taka nie niesie ze soba jednocze$nie ochrony
dobr prawnych, a wymienione powody sa jedynymi.

Dla oceny skutecznos$ci kryminalizacji w konkretnym przypadku konieczne jest zatem w
pierwsze] kolejnosci precyzyjne wskazanie powodow podjecia decyzji kryminalizacyjnej, a
nastepnie w oparciu o powyzszy podziat zbadanie, czy kryminalizacja moze by¢ skuteczna. Przy
pozytywne] odpowiedzi nalezy stwierdzi¢, czy wypetione sg wszystkie przestanki warunkujace
nalezyte zapewnienie ochrony dobra prawnego w jeden ze sposobow — prewencyjny, represyjny lub
zabezpieczajacy.

W tym miejscu odnoszac powyzsze rozwazania do aktualnego stanu prawnego nalezy
zwrdci¢ uwage na pewna niekonsekwencje ustawodawcy. Zgodnie z przedstawionymi pogladami,
podstawowym powodem kryminalizacji ma by¢ ochrona débr prawnych. Przyjmuje si¢ zatem
zalozenie, iz czyny ztypizowane w kodeksie karnym naruszaja dobra prawne i z tej przyczyny
zostaly skryminalizowane. Jednoczesnie jednak w art. 115 § 2 k.k. stwierdza sie, iz przy ocenie
stopnia spotecznej szkodliwosci czynu sad bierze pod uwage miedzy innymi ,,rodzaj 1 charakter
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naruszonego dobra”. Znikomy stopien spotecznej szkodliwosci czynu w konkretnym przypadku
powoduje za$, 1z czyn ten nie stanowi przestepstwa. Zrozumialym jest przyjecie pewnej
hierarchizacji waznosci dobr prawnych skutkujacej tym, iz w przypadku ciezszych przestepstw —
przyktadowo przeciwko zdrowiu i zyciu — nie bedzie mozna przyja¢ znikomego stopnia spoteczne;j
szkodliwos$ci czyndw, zas czestszym bedzie to w przypadku zachowan naruszajgcych mniej istotne
dobra prawne. Prowadzi to jednak do sytuacji, w ktérej pierwotnie ustawodawca przyjmuje, iz
okreslone dobra prawne zastuguja na ochron¢ prawa karnego, lecz jednocze$nie dopuszcza, ze
czyny skierowane przeciwko jednemu z dobr nie beda musialy zawsze by¢ spolecznie szkodliwe,
natomiast skierowane przeciwko innemu dobru beda zawsze — czy tez w przewazajacej czesci
przypadkow — spotecznie szkodliwe. Wydaje si¢ jednak, iz nie nalezy dopuszcza¢ do niejednolitego
traktowania konkretnego dobra prawnego. Jesli bowiem przyjaé, iz w przypadku okre§lonego czynu
rodzaj i charakter naruszonego dobra przemawia za tym, ze czyn wymierzony przeciwko temu
dobru ma znikomg spoteczng szkodliwo$¢, to nalezatoby przyja¢ jednoczesnie, iz wszystkie czyny
przeciwko temu dobru skierowane nie moga wykazywaé wyzszej szkodliwosci spotecznej; w
odwrotnej za$ sytuacji na znikoma spoteczng szkodliwos$¢ wskazywatyby wszystkie przestanki, lecz
rodzaj 1 charakter dobra prawnego uniemozliwiatlby przyjecie znikomej spolecznej szkodliwosci
konkretnego czynu. Zastrzec trzeba, iz uwagi te nie kwestionujg zasadnos$ci stopniowania, w sposob
okreslony w ustawie, szkodliwo$ci spotecznej. Jednakze wystarczajacym byloby operowanie
wszystkimi kryteriami oceny tegoz stopnia wymienionymi w art. 115 § 2 k.k., z wyjatkiem rodzaju i
charakteru dobra. Kryteria takie jak przyktadowo rozmiar szkody, okoliczno$ci popetnienia czynu,
posta¢ zamiaru 1 motywacja sprawcy, umozliwia wychwycenie sposréd wszystkich czynow
wymierzonych przeciwko konkretnemu dobru prawnemu czynéw, ktoérych spoleczna szkodliwosé
jest znikoma.

I11.3. Normatywna nauka o kryminalizacji

I11.3.1. Zasady kryminalizacji

Powody kryminalizacji opisuja przestanki, jakimi ustawodawca kieruje si¢ przy
podejmowaniu decyzji kryminalizacyjnych, nie odnoszg si¢ jednak one do kontroli prawidlowosci
takiej decyzji. Powody kryminalizacji oznaczaja zatem rekonstrukcj¢ ex post motywow, jakimi
kierowal si¢ ustawodawca. Charakter postulatywny natomiast maja zasady kryminalizacji,
kierowane do ustawodawcy, ktore winien on uwzglednia¢ przed podjeciem decyzji o kryminalizacji
okreslonych zachowan. Zbior zasad, norm i zalecen, wedlug ktorych kryminalizacja winna
nastepowac, to teoria kryminalizacji wypracowana przez normatywng nauke o kryminalizacji®’.

W czesci opracowan podrecznikowych prawa karnego zagadnienie zasad kryminalizacji nie
jest w ogole poruszane. Kwestia istnienia norm prawa karnego oraz przyczyn, dla ktorych zostaty
one wprowadzone nie jest rozwazana, okreslony stan normatywny przyjmuje si¢ jako punkt wyjscia
dla analizy form odpowiedzialnosci. Zasady zgodnie z ktorymi okreslone czyny powinny by¢
zagrozone sankcjg przez ustawe karng rekonstruowa¢ mozna wowczas jedynie z rozwazan ogolnych
dotyczacych definicji przestepstwa.

Witold Swida stwierdza, iz ,,rozsadny ustawodawca wciaga na liste przestepstw tylko czyny
majgce, w jego rozumieniu, ceche spolecznego niebezpieczenstwa’*. Decyzjg ustawodawcy zatem
czynem karalnym sta¢ si¢ winien tylko czyn, ktory jest spolecznie niebezpieczny. Mozliwe w takim
przypadku sa takze bledy, polegajace na niewlasciwym ustaleniu przez ustawodawce cechy
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spolecznego niebezpieczenstwa konkretnej grupy czyndw, przejawiajagcym si¢ w nieuczynieniu
karalnymi czynow spotecznie niebezpiecznych albo tez przyjeciu karalnosci czyndw, ktore
spotecznie niebezpieczne nie sg. Autor podkresla rowniez, iz srodki stosowane przez prawo karne
muszg mie¢ mozliwo$¢ skutecznego oddziatywania zgodnie z zamierzonym celem — to jest
zwalczania okreslonych czynéw za pomocg kar. Kryminalizacja czynOw ma bowiem znaczenie
praktyczne — to jest prowadzi¢ winna do ich zwalczania. W takim ujgciu decyzja ustawodawcy musi
uwzglednia¢ charakter §rodkow stosowanych w prawie karnym, a w razie ustalenia, ze kary nie
nadaja si¢ do zwalczania danego czynu, to od jego kryminalizacji nalezy odstapi¢. Przestepstwami
nie powinny zatem stawac si¢ czyny spolecznie niebezpieczne, lecz ktdrych zwalczania nie jest
mozliwe za pomocag S$rodkoOw pozostajagcych do dyspozycji prawa karnego*. Analogiczne
problematyke elementu materialnego przestepstwa przedstawia Jerzy Sliwowski*2. Andrzej Marek
wskazuje, ze prawo karne shuzy ochronie przed zamachami stosunkéw spolecznych oraz praw i
interesow podmiotow tych stosunkow. Prawo karne, jako najostrzejsza forma przymusu
panstwowego, stanowi ,,prawo granic”’, gdyz przekroczenie ustanowionych przez nie zakazow i
nakazow zagrozone jest sankcjg karng. Prawo karne ma przy tym charakter subsydiarny 1 wkracza w
inne dziedziny prawa wowczas, gdy $rodki, ktorymi te dziedziny dysponuja sg niewystarczajace dla
zapewnienia ochrony prawnej i koniecznym staje si¢ postuzenie srodkami ostrzejszymi, wiasciwymi
dla prawa karnego™®.

Nalezy przy tym zastrzec, iz powyzsze wypowiedzi nie wskazuja zasad kryminalizacji i1 nie
formutuja przestanek, jakie winny by¢ brane pod uwage przez ustawodawce przy podejmowaniu
decyzji kryminalizacyjnej, lecz dotycza one wspomnianego materialnego elementu definicji
przestepstwa. Kodeks karny z roku 1969 w art. 1 definiowat przestgpstwo jako czyn spolecznie
niebezpieczny, zabroniony przez ustawe¢ pod grozbg kary. Wspomniano wczesniej, iZ norma ta w
zakresie dotyczacym spolecznego niebezpieczenstwa czynu skierowana byla do ustawodawcy, aby
tylko takie czyny kryminalizowal. Wobec istnienia tej normy w porzadku prawnym przyjmowano
domniemania spolecznego niebezpieczenstwa czynu zabronionego, a ustalanie tegoz
niebezpieczenstwa miato by¢ podejmowane jedynie w konkretnych przypadkach w razie
watpliwosci co do jego wystepowania*. Rozwazania autorow odnoszace sie do zagadnienia
spolecznego niebezpieczenstwa czynu stanowi¢ moga tylko ogoélng podstawe dla wywiedzenia z
nich zasad, ktérymi ustawodawca winien kierowac si¢ przy ustanawianiu przestgpnosci konkretnego
czynu. Powyzej omowione wypowiedzi pozwalaja na wyrdznienie trzech takich zasad. Po pierwsze,
sankcjonowane normami ustawy karnej winny by¢ tylko czyny spotecznie niebezpieczne czy tez
spotecznie szkodliwe. Po drugie, prawo karne winno spetnia¢ rol¢ subsydiarng, ingerujac jedynie
wowczas, gdy normy nalezace do innych dziedzin prawa nie sa wystarczajace dla skutecznego
zapewnienia ich przestrzegania. Po trzecie wreszcie, kryminalizacja w takich przypadkach nie
powinna nastgpowac, jesli srodki prawa karnego nie umozliwiaja skutecznego zwalczania czyndéw
okreslonego rodzaju.

Dla uzupehienia powyzszych rozwazan siegna¢ nalezy takze do opracowan wczesniejszych.
Wiadystaw Wolter, w okresie obowigzywania kodeksu karnego z roku 1932, w zakresie
odpowiadajagcym pojeciu spotecznej szkodliwos$ci czy niebezpieczenstwa czynu postuguje sig
pojeciem bezprawno$ci materialnej czynu. Autor w pierwszej kolejnosci omawia bezprawnos¢
formalng. Bezprawno$¢ formalna oznacza ujemny sad, zwigzany ze sprzeczno$cig czynu z norma
prawa karnego — przestgpstwem jest bowiem tylko czyn sprzeczny z obiektywnym porzadkiem
prawnym, czyli czyn naruszajacy zakaz lub nakaz ustawy karnej. Formalnie bezprawnymi czynami
sa zatem czyny, ktore zostaly zakazane przez ustawe. Stworzenie ze wszystkich prawnych zakazow
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i nakazéw syntezy, czyli ujecie elementu wspolnego wszystkim zakazom i nakazom skutkujacego
yjemnym sadem warto$ciujacym o kazdym z czyndéw sprzecznych z normami, prowadzi do
bezprawnosci materialnej. Bezprawnym materialnie sg w takim przypadku wszystkie te czyny, ktore
sg szkodliwe dla spoteczenstwa zorganizowanego w organizmie panstwowym®. W ujeciu takim
,materialna bezprawno$¢” czynu odpowiada co do zasady spolecznej szkodliwosci. Powyzsze
wywody pozwalaja takze sformulowa zasade kryminalizacji czyndéw przynoszacych szkode
spoteczenstwu, oraz tylko takich czynow.

Pewne zasady kryminalizacji formutuja Kazimierz Buchata i Andrzej Zoll. Autorzy
wskazuja, iz podstawowym powodem kryminalizacji jest ochrona dobra prawnego. Kryminalizacja
stosowana by¢ moze jedynie w ostatecznosci, kiedy inne s$rodki polityki spotecznej sa
niewystarczajace, jednoczesnie tez wzigte musza by¢ pod uwage skutki uboczne jej wprowadzenia.
Kryminalizacja nie moze by¢ przy tym arbitralna i ustawodawca winien przedstawic¢ jej
uzasadnienie. W ramach tegoz uzasadnienia nalezy oceni¢ szkodliwos$¢ zjawiska, przydatnos¢
srodkow prawa karnego oraz bilans zyskow i strat*.

W uzasadnieniu rzagdowego projektu kodeksu karnego z roku 1997 wskazuje sig, iz w
zakresie zapobiegania przestepczosci prawo karne ma mie¢ charakter tylko pomocniczy, a kodeks
realizuje zasade ultima ratio prawa karnego®’.

Zasad¢ subsydiarno$ci prawa karnego blizej omawia Kazimierz Buchata. Subsydiarno$¢
rozumiana moze by¢ dwojako, w odniesieniu do samego prawa karnego oraz do $rodkow, jakimi si¢
postuguje. W pierwszym przypadku subsydiarno$¢ oznacza, iz prawo karne nie przewiduje sankcji
karnej za wszystkie zachowania niepozadane, a w drugim — ze zapobieganie przestgpczosci nie jest
realizowane przez prawo karne tylko poprzez stosowanie kar, lecz takze innych $rodkow*. Do
omawianych w niniejszej pracy kwestii odnosi si¢ tylko pierwsze rozumienie subsydiarno$ci prawa
karnego. Zakazami prawa karnego nie sa obejmowane wszystkie przypadki zachowan ocenianych
ujemnie, gdyz dobra prawne chronione sg takze za pomocg $rodkéw wilasciwych dla innych
dziedzin prawa, przyktadowo prawa cywilnego czy administracyjnego. W czesci przypadkdéw normy
prawa karnego nie sg w stanie zapewni¢ skutecznej ochrony naruszanym dobrom, gdyz nie
wszystkie sfery zycia spotecznego poddaja si¢ kontroli prawa karnego i wowczas kryminalizacja
zachowan w tych obszarach nie moze by¢ uznana za celowa. Znaczenie dla podjecia decyzji
kryminalizacyjnej posiada takze stopien rozprzestrzenienia si¢ niepozadanych zachowan w
spoleczenstwie, gdyz zachowanie relatywnie rzadko wystepujace, mimo szkodliwosci dla jednostki
w konkretnym przypadku, nie przedstawia istotnego zagrozenia dla spoleczenstwa. Zakazami prawa
karnego objete winny by¢ takie zachowania, ktére sg w istotnym stopniu spolecznie niebezpieczne,
ze wzgledu na skutki zachowan, rodzaj wartosci, ktore atakuja, oraz czestotliwos¢é wystgpowania w
spoteczenstwie. W pozostatych przypadkach zapobieganie zachowaniom, ktore nie speiniajg
wymienionych przestanek, pozostawione powinno by¢ normom innych dziedzin prawa lub normom
moralnym. Podkresla si¢ przy tym istotne znaczenie regulacji stosunkow spotecznych oraz
tworzenia warunkow funkcjonowania jednostek w spoleczenstwie w taki sposob, aby bez
postugiwania si¢ prawem karnym eliminowac czynniki sprzyjajace przestepczo$ci®.

Zasady kryminalizacji wymienia Igor Andrejew i cho¢ z wypowiedzi autora wynika, Ze sg to
powody faktycznie decydujace o kryminalizacji, to w istocie stanowig one zasady kierowane do
ustawodawcy. Autor wskazuje nastepujace przestanki: rozpowszechnienie czynu danego typu,
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dostatecznie wysoki stopien spolecznej szkodliwos$ci czynu, mozliwos¢ wykrycia popetnienia czynu
za pomocg czynno$ci procesowych, nieskutecznos¢ innych srodkow walki z czynami, zatozenie
skuteczno$ci prawa karnego w zwalczaniu czyndéw, przygotowanie opinii publicznej do przyjecia
zakazu™.

Najszerzej teori¢ kryminalizacji omawia Lech Gardocki, za ktérym przedstawiam ponizej
poruszone kwestie'.

Na wstepie zauwazy¢ nalezy, Ze poszczegélne zasady kryminalizacji nie moga by¢
traktowane samodzielnie, gdyz winny one by¢ wynikiem przyjetych spdjnych zatozef, a w takim
przypadku tylko taczne ich stosowanie i1 rozwazanie moze zapewni¢ prawidtowos¢ decyzji
kryminalizacyjnej. W przeciwnym razie, mimo zgodnosci kryminalizacji z jednym z elementow nie
bedzie ona mogla zostaé uznana za celowa, gdyz nie bedzie spelnia¢ wszystkich wymogow
stawianych przez teori¢ kryminalizacji. Jak wskazuje autor, o teorii kryminalizacji mozna moéwic
wlasnie wtedy, gdy poszczeg6dlne zasady tworzg jednolita koncepcje. Tylko zupetna 1 calo$ciowa
teoria zapewni¢ moze podejmowanie decyzji kryminalizacyjnej w sposéb realizujagcy w petni
funkcje prawa karnego i1 zapobiegnie wykorzystywaniu prawa karnego dla doraznych celow
ustawodawcy.

Pierwszym zatoZeniem jest to, iz ustawodawca nie posiada pelnej swobody podejmowania
decyzji kryminalizacyjnej na wszystkich obszarach Zycia spolecznego. Ochronie konstytucyjnej oraz
prawnomi¢dzynarodowej podlega w szczegolnosci zakres praw czlowieka i swobod obywatelskich,
ktéry nie moze zosta¢ przez ustawodawce przekroczony. Wyjatkowo jedynie uznaé nalezy takie
ograniczenie za dopuszczalne, jesli jest to niezbgdne dla ochrony spoteczenstwa. Dopiero w razie
ustalenia, iz w projektowanym zakresie kryminalizacji ustawodawca posiada mozno$¢ ingerencji,
proces kryminalizacji moze by¢ kontynuowany i stosowane moga by¢ dalsze zasady kryminalizacji.

Obowigzkiem ustawodawcy wprowadzajacego kryminalizacje okreslonego czynu jest
przedstawienie rzeczowego jej uzasadnienia, o charakterze naukowym, co pozbawia ustawodawce
mozliwos$ci arbitralnego podejmowania decyzji kryminalizacyjnych. Naukowy charakter procesu
kryminalizacji oznacza, iz w procesie tym uwzglgedniane winny by¢ wyniki badan empirycznych i
koniecznym jest uzasadnianie kryminalizacji argumentami naukowymi, co prowadzi do
zracjonalizowania procesu kryminalizacyjnego i ograniczenia swobody ustawodawcy. Autor
przytacza postulat Hulsmana wprowadzenia wymogu poprzedzenia kryminalizacji publicznie
prezentowang opinia multidyscyplinarnej komisji rzadowej — propozycja taka w istocie ma
charakter daleko idacej normy konstytucyjnej, stwarzajacej okre§lony formalny element procesu
kryminalizacji. Nie wykraczajac poza zakres zainteresowania prawa karnego nalezy stwierdzi¢, iz
przed podjeciem decyzji kryminalizacyjnej ustawodawca winien korzysta¢ z opinii ekspertow
roznych nauk, nie tylko prawnych, lecz takze nauk spotecznych, a nadto uwzglednia¢ powinien
wyniki publicznej debaty nad tymiz opiniami. Naukowo$¢ procesu kryminalizacji w takim ujeciu
ograniczy dowolno$¢ ustawodawcy. Lech Gardocki wskazuje jednak na mozliwe trudnosci w
realizacji takich zatozen, w szczego6lno$ci wobec wykluczajacych si¢ postulatow poszczegodlnych
przedstawicieli nauki, czy tez braku odpowiednich danych empirycznych, a takze przeceniania
wiarygodnosci badan socjologicznych oraz mozliwos$ci wystapienia kryminalizacji doktrynalne;.

Przyznajac co do zasady wystgpowanie wskazanych przez Lecha Gardockiego trudnosci
nalezy jednak powiedzie¢, iz obawy z nimi zwigzane nie s3 do konca uzasadnione. W pierwszej
kolejnosci trzeba wyjasni¢, iz charakter naukowy odnosi¢ nalezy do ustalen czynionych celem
weryfikacji, czy zasady sformutowane przez teori¢ kryminalizacji dopuszczaja w danym przypadku
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kryminalizacj¢ okreslonego czynu. Innymi stowy, naukowe podejscie do kryminalizacji oznacza
przedstawienie przez ustawodawce uzasadnienia decyzji poprzez odniesienie si¢ do postulatow
normatywnej nauki o kryminalizacji 1 wykazanie w sposob naukowy, iz w przypadku konkretnego
czynu przestanki uprawniajace do wprowadzenia jego karalnosci sg spetnione, czyli zasady
kryminalizacji zostalty zachowane. Kazdorazowo ,naukowos$¢” uzasadnienia kryminalizacji
ograniczona jest mozliwoSciami oferowanymi wlasnie przez nauke, wymog naukowego
uzasadnienia nalezy przeto rozumie¢ jako konieczno$¢ positkowania si¢ danymi zweryfikowanymi
przez poszczegdlne dziedziny nauki w sposdb im wlasciwy oraz konieczno$¢ postuzenia si¢
dostepnymi $rodkami dla poczynienia ustalen w zakresie niezbednym dla rozwazenia celowosci
kryminalizacji. Kontroli kryminalizacji nie mozna rozumie¢ jako oceny tegoz procesu w sposob
$cisle matematyczny, z mozliwymi jedynie dwoma stanami: ,,prawda” lub ,,falsz”. Dopuszczalnym i
w pelni akceptowalnym jest czynienie ustalen o charakterze posrednim, ze zr6znicowaniem ocen i
przewaga pozytywnych lub negatywnych elementéw, jak dtugo pozostaja one wiarygodne naukowo
— to jest podejmowane sa w zgodzie z zalozeniami 1 metodami przyjetymi przez dang dziedzing
nauki. Jak zostanie réwniez wskazane ponizej, poszczegdlne zasady kryminalizacji siegaja do
poczynienia ustalen o charakterze ocennym, a zatem juz ze swej istoty nie poddajg si¢ Scistej
kontroli. Istnienie ewentualnych rozbieznosci oraz brakoéw nie moze w konsekwencji prowadzi¢ do
rezygnacji z postulatu naukowego uzasadnienia kryminalizacji, lecz wymaga przeprowadzenia
stosownej analizy dokonanych ocen, prezentowanych pogladéw oraz posiadanych danych, a takze
odpowiednio krytycznego podejs$cia dla uniknigcia swego rodzaju automatyzmu w przyjmowaniu
twierdzen 1 wynikow badan jako pewnikow. W ostatecznosci podjeta decyzja kryminalizacyjna nie
bedzie miata za zadanie pogodzi¢ wszystkich przeciwstawnych argumentow, gdyz cze$¢ z nich
zostanie uwzgledniona, a pozostata cze¢$¢ — odrzucona przez ustawodawce. Jednakze taka ich ocena
musi przebiega¢ w procesie o charakterze naukowym, a nie opiera¢ si¢ na dowolnej decyzji
ustawodawcy. Kontrola za$ takiego procesu oznacza¢ bedzie badanie, czy ustawodawca korzystat z
opinii przedstawicieli nauki i dokonat interpretacji 1 oceny tychze opinii z rozwazeniem zarzutow
stawianych przez antagonistow. W przypadku, gdy ustawodawca powyzsze obowigzki wyczerpat,
podjecie okreslonej decyzji nie moze by¢ kwestionowane jako bezzasadne i nieuprawnione, a co
najwyzej podejmowa¢ mozna dzialania w celu zmiany przekonan ustawodawcy poprzez
przedstawienie argumentacji przemawiajacej za przyjeciem odmiennych pogladow, wynikow
nowych badan itp. Wydaje si¢ réwniez, ze w przypadku prawidlowej naukowej kontroli nad
procesem kryminalizacji mozliwe bedzie unikniecie kryminalizacji o charakterze doktrynalnym,
gdyz stosowna krytyczna analiza propozycji doprowadzi¢ powinna do wniosku, iz jej wprowadzenie
jest bezcelowe, ze wzgledu przyktadowo na pokrywanie si¢ planowanego czynu zabronionego z
czynem juz ztypizowanym w prawie karnym, z jednoczesnym brakiem uzasadnienia dla jego
wyodrebniania, ze wzgledu na brak roéznic co do spolecznej szkodliwos$ci czy tez zachowania
proporcjonalno$ci obecnej odpowiedzialnosci karnej do wyrzadzanej szkody.

Lech Gardocki przytacza rozbudowang konstrukcje kryteriow kryminalizacji autorstwa
Mireille Delmas-Marty, ktora wyrdznia trzy grupy kryteriow kryminalizacji: charakter winy, typ
dobra prawnego 1 rodzaj szkody, kazda nadto podzielong na trzy stopnie. Zdaniem autorki, gdy w
ramach wszystkich trzech grup w konkretnym przypadku zachodza najwyzsze stopnie, to
kryminalizacja jest w petni zasadna, jesli za$ najnizsze — to powodem kryminalizacji moze by¢
sama tylko zasada sprawiedliwosci, jesli za§ zachodza stany posrednie, to koniecznym jest
uwzglednienie zasady uzytecznos$ci, czyli funkcji odpowiedzialnosci karne;.

Powyzsze pozwala na ponowne podkreslenie, iz naukowy charakter kryminalizacji nie
oznacza jej ,,matematyzacji’, gdyz ze wzgledu na charakter czynionych w toku procesu
kryminalizacji ustalen, pociagajacych za soba nierzadko subiektywizm ocen istniejacych zjawisk,
nie jest mozliwe S$cisle jednoznaczne 1 nie budzace sporéw stwierdzenie spetnienia zasad
kryminalizacji. Przyjeta przez ustawodawce ocena nie musi by¢ powszechnie aprobowana jako
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prawidtowa, jednakze musi by¢ umotywowana w sposéb naukowy. Przyktadowo wskazujac
pierwszg z zasad kryminalizacji — spoleczng szkodliwos$¢ lub niebezpieczenstwo czynu — mozna
powiedzie¢, iz juz na tym etapie wystgpi¢ mogg spory odnosnie wystgpowania takiej cechy w
przypadku rozwazanego czynu, a szczegdlnie juz dalsze zasady prowadzi¢ moga do sporow.
Jednakze fakt ten nie zwalnia od obowigzku naukowego 1 racjonalnego przedstawienia pogladow
ustawodawcy odnosnie wypetnienia tychze przestanek i w takim tez zakresie podlegaé bedzie
kontroli.

Kwesti¢ uzasadnienia kryminalizacji uzupelnia takze zagadnienie zasady in dubio pro
libertate, zgodnie z ktora dla uniknigcia niestusznej kryminalizacji ustawodawca winien udowodnié
jej potrzebe. Lech Gardocki analizuje krytyczne wypowiedzi przedstawicieli nauki, zarzucajace tej
zasadzie zbytnig ogdlnikowos¢, nieprzystawalno$¢ do karnoprocesowej zasady in dubio pro reo, z
ktora jest taczona, a takze trudno$ci i wrgcz niemozno$¢ udowodnienia potrzeby kryminalizacji, a
przede wszystkim fakt, iz kryminalizacja ograniczajac sfer¢ wolnosci pewnej grupy jednostek
jednoczesnie rozszerza lub chroni wolno$¢ innych grup.

Przytoczone przez autora stanowiska krytyczne nie moga jednak prowadzi¢ do odrzucenia
warunku udowodnienia zasadno$ci kryminalizacji, gdyz wowczas decyzja w tym zakresie
pozostawiona zostalaby swobodnemu uznaniu ustawodawcy. Zasada ta jednak nie moze by¢
absolutyzowana i rozumiana tak, jak procesowa zasada rozwiewania nie dajacych si¢ usungé
watpliwosci na korzy$¢ oskarzonego, nie moze tez by¢ odnoszona do wszelkich watpliwosci,
niezaleznie od ich wagi. Kryminalizacja bedzie dopuszczalna, nawet jesli zachodza pewne
watpliwosci co jej zasadnosci, lecz watpliwosci te nie beda na tyle istotne, aby mogly mieé
znaczenie przewazajace. W przypadku kryminalizacji czgsto nie jest mozliwe pelne udowodnienie
zasadnosci kryminalizacji, a wobec tego od ustawodawcy wymagac trzeba nalezytego — uznanego
za wystarczajagce — wykazania potrzeby kryminalizacji. Lech Gardocki wskazuje, ze musi by¢ ono
oparte o ,,pelne, wspotczesnie mozliwe, rzeczowe uzasadnienie”?. Mozna zarzuci¢, iz w takim
przypadku zasada in dubio pro libertate staje si¢ zrelatywizowana, lecz w istocie rozumie¢ jg nalezy
bardziej jako dyrektywe o charakterze ogdlnym — cho¢ nie ogoélnikowym. Kresli ona kierunek
rozumowania, wymagajacy zaniechania kryminalizacji czynéw, co do ktéorych brak jest
przekonujacych argumentow, iz czyny te powinny zosta¢ skryminalizowane. Zasada ta nie ma przy
tym chroni¢ wolno$ci poszczeg6élnych, konkretnych jednostek, lecz odnoszona winna by¢ do
wolno$ci na poziomie ogdlnospotecznym, zakazujac kryminalizacji, ktdra ogranicza wolno$¢ w
ramach spoteczenstwa jako zbiorowosci.

I11.3.1.1. Zasady bezwzgledne

Zasady, ktérymi ustawodawca winien kierowa¢ si¢ przy podejmowaniu decyzji
kryminalizacyjnej, Lech Gardocki porzadkuje konstruujgc proces kryminalizacji, rozumiany jako
porzadek mys$lenia wedlug ktéorego winna nastepowaé ocena prawidlowosci projektowanej
kryminalizacji. Analizujac 1 modyfikujac opracowany przez autora schemat, zaproponowac nalezy
wyroznienie nastepujacych zasad dopuszczalnosci kryminalizacji™:

1. istotny stopien spotecznej szkodliwosci czynu,

2. proporcjonalnos¢ reakcji karnoprawnej do znaczenia szkody,

3. kryminalizowane zachowanie jest definiowalne i kryminalizacja jest wykonalna w praktyce,
4. pozytywny bilans zyskow i kosztéw zwigzanych z kryminalizacja,
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5. brak innych niz karnoprawne $rodki realizacji celow kryminalizacji (zasada subsydiarnos$ci) oraz
przydatnos¢ srodkow karnoprawnych w zwalczaniu okreslonych czynow,

6. zakaz kryminalizowanego zachowania mie$ci si¢ w ramach systemu warto$ci danego
spoteczenstwa.

Powyzej wskazane zasady posiadaja charakter bezwzgledny, gdyz z zatozenia koniecznym
jest wypeklienie kazdej z nich dla przyjecia dopuszczalno$ci kryminalizacji w konkretnym
przypadku.

W powyzszych zasadach pominigto takze sformulowane przez Lecha Gardockiego wyjatki
od poszczegdlnych zasad, dopuszczajagce mimo niespetnienia tychze przestanek kryminalizacje
sprawiedliwo$ciowa (zgodnie z katalogiem powodow kryminalizacji przyjetym w niniejszej pracy
odpowiadajaca opisywanej przez Lecha Gardockiego kryminalizacji wynikajacej z reakcji
emocjonalnych oraz psychologicznej potrzeby odptaty) oraz kryminalizacje symboliczng.
Dopuszczalnos¢ kryminalizacji w takich przypadkach okreslona zostanie w trzeciej grupie zasad
kryminalizacji. Nadto przestanki ujete przez Lecha Gardockiego w sposob pozytywny lub
negatywny zostaty przeformutowane na zasady, okreslone wylacznie w sposéb pozytywny. W takim
przypadku unika si¢ podziatu przestanek na takie, ktére musza wystgpi¢ — pozytywne — oraz takie,
przy ktorych wystapieniu kryminalizacja nie jest dopuszczalna — negatywne. Stosowna ich
jezykowa modyfikacja pozwala natomiast moéwi¢ o zasadach kryminalizacji, ktore musza by¢
spelnione dla przyjecia dopuszczalnosci kryminalizacji. Lech Gardocki przyjmuje przy tym, iz
wskazane przeslanki badane s3 kolejno, na poszczegélnych etapach procesu kryminalizacji.
Przeksztalcenie przestanek w zasady pozbawia je uporzadkowanego, hierarchicznego charakteru,
gdyz podczas badania konkretnej kryminalizacji nalezy ustali¢ spelnienie wszystkich
sformutowanych zasad. Jakkolwiek tez autor w przedstawionym przez siebie schemacie przyjmuje,
ze wystgpienie przestanki negatywnej lub brak wystgpienia przestanki pozytywnej skutkuje
niedopuszczalno$cig kryminalizacji, to jednak jako ostatnig z przestanek wzglednych wymienia nie
dajace si¢ usung¢ watpliwosci co do wystepowania jednej lub kilku przestanek bezwzglednych.
Przyjmuje zatem, iz badane jest wypelnienie wszystkich przestanek, a w razie wystgpienia
watpliwosci na okreSlonym etapie badania przestanek, ocena dopuszczalnosci kryminalizacji
nastepuje z uwzglednieniem calo$ci ustalen wszystkich przestanek.

Pierwsza, podstawowa zasadg kryminalizacji jest wystgpowanie istotnego stopnia
spotecznej szkodliwosci kryminalizowanego czynu. Lech Gardocki stwierdza jednak, iz poglad ten
ze wzgledu na swoje rozpowszechnienie jest ,,obiegowym banalem”**. Nie negujac zagrozenia
traktowania powyzszej zasady jako sloganu nie mozna jednak nie uwzglednia¢ jej istotnego
znaczenia. Grozi to bowiem wysuni¢ciem na pierwszy plan zasad o charakterze formalnym, z
pomini¢ciem kwestii podstawowe] — stwarzanego przez kryminalizowany czyn zagrozenia dla dobr
prawnych. W takim za$§ przypadku spoleczenstwo zostanie pozbawione ochrony przed dowolnoscig
dziatan ustawodawcy — ograniczenia niezbednego w panstwie prawa. Mozliwa jest bowiem
sytuacja, iz czyn oraz planowana reakcja karna wypetnia¢ bedzie wszystkie zasady kryminalizacji, z
wyjatkiem podstawowej — istotnego stopnia spotecznej szkodliwo$ci. Zasada ta tworzy zatem
glowny filtr, dopuszczajacy kryminalizacje tylko czynéw stanowigcych okre§lone zagrozenie dla
spoteczenstwa, a zatem umozliwiajacy kontrole z uwzglednieniem interesu spoteczenstwa.

Spoteczng szkodliwos$¢ czynu jako wymdg dopuszczalno$ci kryminalizacji — abstrahujac od
kodeksowej definicji — wywodzi¢ nalezy od ochrony dobr prawnych, gdzie szkodliwo$¢ ta wykazuja
zachowania, ktore zagrazaja takim dobrom. Ocena spolecznej szkodliwosci lub niebezpieczenstwa
czynu w takim rozumieniu powinna uwzglednia¢ dobro prawne, rodzaj zachowania si¢ i rodzaj oraz
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rozmiar szkody lub niebezpieczenstwa™. Nalezy podkresli¢, iz ocena taka dotyczy ogdtu zachowan
okreslonego rodzaju rozwazanych abstrakcyjnie, a nie szkodliwos$ci spotecznej konkretnego czynu,
stanowigcego przedmiot rozpoznania w postgpowaniu karnym. Lech Gardocki przywotuje szereg
przyktadow ,,metnych okreslen przedmiotu ochrony” konkretnych norm kodeksu karnego dla
wykazania, iz nieostro$¢ pojecia szkodliwosci spotecznej czynu oraz pojgcia dobra prawnego
prowadzi¢ moze do manipulacji przy uzasadnianiu kryminalizacji i przedstawiania wyjasnien
pozornych. Konieczne zatem jest precyzyjne okreslenie, jakie dobro prawne jest zagrozone, jakim
rodzajem zachowania i na czym polegaja szkody, a dopiero takie ujecie pozwala na empiryczng
kontrole zasadno$ci kryminalizacji®.

Druga zasada kryminalizacji jest proporcjonalno$¢ reakcji prawnokarnej do znaczenia
szkody. Zasada ta wigze ze soba kwestie stopnia spotecznej szkodliwosci czynu, bilansu zyskow i
kosztéw oraz subsydiarnos$ci prawa karnego. Lech Gardocki obrazowo wskazuje, ze ma ona
prowadzi¢ do rozwazenia, czy planowana kryminalizacja ,nie jest strzelaniem z armaty do
wrobla™’. Zasady rzeczowej kryminalizacji wymagaja dokonania oceny, czy pomi¢dzy planowang
reakcjg prawa karnego na okreslone zachowanie, a zakresem i rodzajem szkody wywotanej tymze
zachowaniem zachodzi odpowiednia rownowaga, w szczegélnosci czy reakcja karna nie jest
nadmierna. Na pierwszym poziomie stuzy ona ustaleniu, czy kryminalizacja w ogole jest
dopuszczalna, za§ na drugim winna by¢ uwzgledniana przy podejmowaniu decyzji o wyborze
okreslonego $rodka, ktérym prawo karne postugiwac¢ bedzie si¢ w przypadku okreslonych czynow.

Trzecig zasade bezwzgledng kryminalizacji stanowi definiowalno$¢ kryminalizowanego
zachowania oraz wykonalno$¢ kryminalizacji w praktyce. Wychodzac bowiem z zalozenia, iz
kryminalizacja stuzy¢ ma realizacji funkcji prawa karnego poprzez zapewnienie ochrony dobr
prawnych, kryminalizacja musi mie¢ mozliwos$¢ realizacji takiej ochrony w praktyce, czyli musi by¢
efektywna, przy czym pierwszy aspekt powyzszej zasady dotyczy mozliwosci ustawowego opisania
czynu wedtug zasady okreslonosci przestgpstwa, to jest w sposob jednoznaczny i zrozumiaty, nie
nasuwajgcy watpliwosci co do zakresu stosowania przepisu®. Drugim aspektem omawianej zasady
jest mozliwos¢ egzekwowania przepisu w praktyce, to jest udowadniania czynu w toku
postepowania karnego, co oznacza niewykonalno$¢ przepisu wynikajacg ze sformulowania
znamion, a nie tylko trudnos$ci dowodowe w czesci konkretnych przypadkow.

Kolejng dyrektywa, ktorg uwzgledni¢ nalezy przy podejmowaniu decyzji kryminalizacyjnej,
jest pozytywny bilans zyskow i kosztow zwiazanych z kryminalizacja™. Kosztami kryminalizacji sg
szkodliwe skutki uboczne o rozmaitym charakterze, zwigzane z kryminalizacjg okre$lonego czynu®.
W ogdélnym rozumieniu rachunek ten oznacza uwzglednianie zwigzanych z kryminalizacja skutkow
zarowno pozytywnych, jak i negatywnych oraz odstapienie od kryminalizacji, je§li szkoda
wynikajagca z kryminalizacji przewyzsza szkode spowodowang kryminalizowanym czynem.
Maksymalna ochrona dobr prawnych nastapi¢ bowiem powinna przy minimalnych kosztach
spotecznych. ,,Rachunek” zyskoéw 1 kosztow nie ma jednak charakteru $cis§le matematycznego, lecz
winien on prowadzi¢ do u§wiadomienia ustawodawcy, ze kryminalizacja niesie ze sobg takze skutki
niekorzystne, ktorych wystgpienie musi by¢ uwzglednione przy podejmowaniu decyzji
kryminalizacyjnej. Watpliwosci budzi mozliwos$¢ stosowania zasady bilansu kosztow 1 zyskow w
przypadku przestgpstw innych niz zwigzane z ochrong dobr materialnych. Dobra takie jak zycie,
zdrowie czy wolno$¢ jednostki posiadajg tak duza wage, ze zdecydowanie przewazaja w ramach
rachunkéw zyskow i1 kosztow na rzecz kryminalizacji czyndw naruszajacych te dobra, innymi stowy
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wystapi¢ musiatyby przeciwwskazania niezmiernej istotnosci dla przyjecia braku dopuszczalnosci
kryminalizacji tych czynow®'. Ocena taka nastepuje jednak w ramach rachunku zyskéw i kosztow, a
nie poprzez wytaczenie pewnych grup przestepstw spod jego obowigzywania.

Omowiono wcezesniej kwesti¢ subsydiarnosci prawa karnego oraz regulacji prawnokarnej
jako ultima ratio. Odzwierciedleniem tychze zasad na obszarze normatywnej nauki o kryminalizacji
jest zasada dopuszczalno$ci kryminalizacji jedynie w braku $rodkow zapobiegania
kryminalizowanym czynom innych niz $rodki karnoprawne. Stanowi ona wyraz przekonania, iz
prawo karne winno by¢ stosowane jedynie w przypadku, gdy $rodki przewidziane w innych
dziedzinach prawa nie sg wystarczajagce dla zapewnienia ochrony dobrom prawnym®. Zasada
subsydiarno$ci minimalizujgc niekorzystne skutki po stronie sprawcow nie moze jednak prowadzié
do zwiekszania obcigzen potencjalnych ofiar®. Srodki inne niz karnoprawne nie moga przenosié
obcigzenia na osoby trzecie, chronigc jednoczes$nie interesy sprawcoéw przestepstw. Zakres
stosowania innych §rodkow jest takze ograniczony, gdyz $rodki te muszg by¢ powszechnie dostepne
1 mozliwe do wykorzystania wobec kazdej osoby.

Lech Gardocki podkresla tez, ze w przypadku szeregu przestepstw pospolitych zasada
subsydiarnos$ci nie bedzie mogla by¢ stosowana, gdyz przestepstwa takie jak rozboj, zgwalcenie czy
pobicie budza silng spoteczng potrzebe odptaty i stosowanie innych $rodkéw niz oferowane przez
prawo karne nie bedzie wystarczajace, gdyz nie doprowadzi do realizacji wszystkich celow
stawianych przed kryminalizacja®. Ostatni zarzut nalezy uzupetni¢ argumentem analogicznym, jak
w przypadku zasady pozytywnego bilansu zyskow i kosztow — stwierdzenie takie nie moze
prowadzi¢ do wykluczenia zasady subsydiarnosci. Stosujac te¢ zasad¢ ocenia si¢ bowiem, ze
jakkolwiek w  konkretnym przypadku inne $rodki moglyby skutecznie zapobiegaé
kryminalizowanym czynom, lecz nie bgda one wystarczajace do osiagnigcia wszystkich celow
kryminalizacji — to jest realizacji wszystkich funkcji prawa karnego, w tym funkcji
sprawiedliwosciowe;.

Ostatnig z zasad bezwzglednych jest wymoég, aby zakaz kryminalizowanego zachowania
miedcil sie w ramach systemu warto$ci danego spoleczefistwa®. Lech Gardocki wskazuje jako
0golna bariere kryminalizacji podstawowe wartosci uznawane w danym krggu cywilizacyjnym,
ktérymi w przypadku kultury europejskiej sa: humanitaryzm, réwnos$¢ wobec prawa, godnosc,
okreslony zakres wolno$ci osobistych oraz zakaz dyskryminacji. Zwigzana z powyzszym pozostaje
teoria prawa natury, z ktorej wywodzone zostaja ograniczenia prawa panstwa do karania zachowan
w sferach chronionych prawem ponadpozytywnym. Niedopuszczalne sg zatem przepisy, ktore
naruszaja podstawowe zasady prawnonaturalne. Wyznacznikiem granic dopuszczalnej
kryminalizacji sta¢ si¢ moze takze inny system warto$ci, nie wywodzacy si¢ z zasad prawa
naturalnego, jesli jest on powszechnie akceptowany w danym spoteczenstwie.

Powstaje zatem pytanie, czy zakres kryminalizacji limitowa¢ moga takze normy moralne,
obyczajowe 1 religijne. Lech Gardocki tworzy przestanke wzgledna kryminalizacji przyjmujac, iz
zgodnos¢ kryminalizowanego zachowania z normami moralno-obyczajowymi winna sprzyjac
decyzji o niekryminalizowaniu takich zachowan®. Rozdzielenie zblizonego tematycznie
zagadnienia na dwie zasady — bezwzgledng 1 wzgledna — prowadzi do wniosku, iz w ramach zasady
bezwzglednej badana jest tylko zgodnos$¢ zakazu z ogodlnymi, podstawowymi warto§ciami danego
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spoleczenstwa, a przestanka wzgledna obejmuje badanie zgodno$ci kryminalizowanego zachowania
tylko z normami moralnymi, obyczajowymi 1 religijnymi.

I11.3.1.2. Zasady wzgledne

Lech Gardocki formutuje takze przestanki o charakterze wzglednym, ktérych wystapienie
przy planowanej kryminalizacji zmusza¢ powinno do szczegdlnej rozwagi i sktania¢ do zaniechania
kryminalizacji, lecz nie wyklucza dopuszczalno$ci kryminalizacji. Przeksztalcajac je jezykowo —
analogicznie jak w przypadku przestanek bezwzglednych — w zasady, ktoére powinny by¢ spelnione
dla uznania kryminalizacji za dopuszczalng, wymieni¢ nalezy zasady nastepujgce®’:

1. czgstos¢ wystepowania czynu jest istotna, lecz nie jest wysoka (zasada wzglednego
rozprzestrzenienia czynu),

2. czyn nie jest tolerowany lub zalecany przez normy moralne, obyczajowe lub religijne,

3. nie ma watpliwosci co do spetnienia zasad bezwzglednych.

Wzgledny charakter zasad oznacza, ze ich niespelnienie nie skutkuje brakiem
dopuszczalno$ci kryminalizacji w konkretnym przypadku, lecz nakazuje znaczng ostroznos$¢ przy
podejmowaniu decyzji kryminalizacyjne;j.

Zasade pierwsza przeformutowano wzgledem propozycji Lecha Gardockiego uzupetniajac
wymog, by czgstos¢ wystepowania czynu nie byta nadmierna, takze przez wymog istotnej czestosci
wystgpowania czynu, tak by czyny niezmiernie rzadkie w praktyce nie byly kryminalizowane.
Zasade druga uzupetniono o odwotanie do norm religijnych, dla zachowania spojnosci z wczesniej
stosowang w pracy terminologia. W tresci zasady trzeciej pominigto wymog, iz watpliwosci ,,nie
dajg si¢ usunac”, gdyz jesli mogg zosta¢ one rozstrzygnigte w sposob pozytywny lub negatywny, to
nalezy to uczyni¢ przed dokonaniem ostatecznej oceny dopuszczalnosci kryminalizacji. Wsrod
wymienionych zasad pomini¢to takze przestanke dotyczaca wyjatkowego charakteru kryminalizacji
uproszczonej, gdyz, co sygnalizowano powyzej, wyjatki zwigzane z dopuszczalnoscig
poszczegbdlnych powodéw kryminalizacji stanowi¢ beda trzecig grupe zasad. Pominigta zostata
rowniez zasada, iz kryminalizacja nie moze taczy¢ si¢ z ingerencja w sfere prywatnosci jednostki
lub w zycie rodzinne. Ograniczenie dopuszczalno$ci kryminalizacji w takim przypadku wynikac
bedzie z zasady wykonalno$ci kryminalizacji w praktyce, zasady subsydiarnos$ci, zgodnos$ci zakazu
kryminalizowanego zachowania z systemem warto$ci danego spoteczenstwa czy tez pozytywnego
bilansu zyskow 1 kosztoéw kryminalizacji, a jednoczesnie granice dopuszczalnej ingerencji prawa
karnego zakresli stopien spolecznej szkodliwos$ci czynu.

Zgodnie z pierwszg zasada wzgledna, czesto$¢ wystgpowania czynu musi by¢ istotna, lecz
nie moze by¢ nadmierna, innymi stowy — czyn nie moze wystepowac zaréwno zbyt rzadko, jak i
zbyt czesto. Kwestia czegsto$ci wystgpowania kryminalizowanego zjawiska posiada zatem dwa progi
— minimalnej czgsto$ci uprawniajacej kryminalizacje oraz czestosci maksymalnej, wytaczajacej
dopuszczalno$¢ kryminalizacji. Lech Gardocki w zaproponowanym schemacie przyjmuje tylko
wymoég, by kryminalizowane zachowanie nie bylo czeste w praktyce®. Autor niniejszej pracy
rozszerza wskazang zasade poprzez wprowadzenie takze ,,dolnej granicy” czesto$ci wystepowania
kryminalizowanego czynu, powyzej ktorej dopiero kryminalizacja staje si¢ dopuszczalna. Wymaga
to szerszego uzasadnienia.

W pierwszym rzedzie przedstawic¢ nalezy zagadnienie zasadnosci kryminalizacji zachowan
powszechnie spotykanych. Lech Gardocki omawia poglady, zgodnie z ktorymi czyn
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kryminalizowany winien mie¢ charakter wyjatkowy. Autor wyraza przy tym watpliwosci, czy
zasadnym jest odrzucenie mozliwosci kryminalizacji czynow czesto wystepujacych, gdyz czestosc
ta nie musi i1$¢ w parze z przekonaniem spoteczenstwa co do obowigzywania naruszanych norm, a
wowczas uzasadniona jest kryminalizacja takich czyndw przy pelnej §wiadomosci po stronie
ustawodawcy, iz stosowny zakaz bedzie naruszany®. Lech Gardocki wskazuje tez, ze duza czgstos$é
wystgpowania zachowan kryminalizowanych moze by¢ zwigzana z glgbszymi racjami, ktoére
powinny przemawia¢ przeciwko kryminalizacji’.

Drugim zagadnieniem jest ,,dolna granica” czgstosci czynu, ktorej przekroczenie uzasadnia
dopiero wprowadzenie kryminalizacji. Lech Gardocki kwestionuje sformutowang zasade
wzglednego rozprzestrzenienia si¢ zachowania, zgodnie z ktdrg czestotliwo$¢ wystepowania
kryminalizowanego czynu nie moze by¢ zbyt wysoka, lecz jednocze$nie zachowania tego rodzaju
muszg mie¢ charakter powtarzalny i nieprzypadkowy’".

Zasada wzglednego rozprzestrzenienia czynu nie posiada jednak charakteru absolutnego.
Lech Gardocki stusznie zauwaza, iz w przypadku czes$ci zachowan o niekwestionowanym wysokim
stopniu spotecznej szkodliwos$ci, niezmierna nawet rzadko$¢ ich wystepowania nie moze stanowic
argumentu przeciwko kryminalizacji”?. Wowczas przewazajagce znaczenie, wylgczajace
obowigzywanie tejze zasady, posiada¢ bedzie wlasnie wysoki stopien spolecznej szkodliwosci
czynu. Jednakze w zdecydowane] wigkszosci przypadkdéw niska czgstos¢ wystepowania czynu
przemawia¢ winna przeciwko kryminalizacji.

Wydaje si¢ zatem stuszne przyjecie zasady wzglednego rozprzestrzenienia czynu stawiajacej
wymog osiggniecia istotnego poziomu czestosci wystgpowania kryminalizowanego czynu, lecz nie
stanowigcej czestosci nadmiernej. W tym ujeciu poziom ,,istotnosci” oraz ,,nadmiernosci” w
konkretnych przypadkach uzalezniony bedzie przede wszystkim od stopnia spolecznej szkodliwosci
czynu. Stopien ten okresla zakres czgstosci zachowania uzasadniajacej kryminalizacje w ten sposob,
1z przy niskiej spotecznej szkodliwosci czynu jego czestos¢ musi by¢ wyzsza dla dopuszczalnosci
kryminalizacji, a jednocze$nie wyzszy jest poziom, ktorego przekroczenie mozliwos¢
kryminalizacji wylacza. W przypadku wyzszej szkodliwosci czynu juz mata czesto$¢ jego
wystgpowania upowaznia¢ bedzie do kryminalizacji. Relacj¢ stopnia spotecznej szkodliwosci oraz
czgstosci czynu opisa¢ mozna jako nozyce, gdzie wraz ze wzrostem spotecznej szkodliwos$ci czynu
rozszerza¢ beda si¢ ,,ostrza” zawierajace migdzy soba zakres dopuszczalnej kryminalizacji. Przy
wysokim stopniu spotecznej szkodliwosci czynu — obrazowo mowigc — ,,0strza” nozyc zblizg si¢ do
poziomu nat¢zenia zerowego i maksymalnego w taki sposob, iz pomiedzy ,,0strzami” znajda si¢
praktycznie wszystkie zakresy czgsto$ci wystepowania zachowania dopuszczajace kryminalizacje.

Drugg zasada wzgledng jest zasada, iz kryminalizowany czyn nie jest tolerowany lub
zalecany przez normy moralne, obyczajowe lub religijne. Ograniczenie dopuszczalnosci
kryminalizacji w razie akceptacji czynu przez normy moralno-obyczajowe jest stabsze, niz w
przypadku naruszenia przez kryminalizacj¢ podstawowych norm prawnonaturalnych. Nie kazdy
przypadek zgodno$ci kryminalizowanego czynu z normami moralnymi czy obyczajowymi
przemawia¢ bedzie za odstapieniem od kryminalizacji. Mozna wyobrazi¢ sobie sytuacje, w ktorej
zachowanie zgodne z pewnymi zasadami obyczajowymi pozostawaé bedzie spotecznie szkodliwe™.
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Wydaje si¢ jednak, iz sprzeczno$¢ taka zachodzi¢ moze przede wszystkim w zakresie norm
obyczajowych, rzadziej moralnych, a najrzadziej — religijnych.

Lech Gardocki przedstawia argumenty przemawiajace zarowno za, jak 1 przeciwko
odstgpieniu od kryminalizacji w przypadku zgodno$ci kryminalizowanego czynu z normami
moralnymi, obyczajowymi lub religijnymi™. W przypadku zachowan jednoznacznie spotecznie
szkodliwych normy moralno-obyczajowe nie moga jednak sta¢ na przeszkodzie kryminalizacji,
natomiast zgodno$¢ kryminalizowanych czynéw z takimi normami winna sktania¢ do szerszego
odwolywania si¢ do S$rodkow pozaprawnych, majacych na celu zmiang¢ norm moralnych i
obyczajowych w pozadanym spotecznie kierunku, a takze do postugiwania si¢ innymi §rodkami niz
prawo karne dla zapewnienia ochrony dobrom prawnym.

Lech Gardocki jako przestanke wzgledng wskazuje takze istnienie nie dajacych si¢ usungé
watpliwosci co do wystepowania jednej lub kilku przestanek bezwzglednych™. Wymogiem
dopuszczalnosci kryminalizacji z zalozenia winno by¢ wypelnienie wszystkich zasad
bezwzglednych. Przyjmujac przestanki bezwzgledne jako posiadajace wihasnie charakter
kategoryczny nalezatoby przyja¢, ze w razie braku spelnienia zasady o charakterze bezwzglednym
kryminalizacja staje si¢ niedopuszczalna. Ocena ich wypetnienia moze w konkretnych przypadkach
rodzi¢ istotne trudnosci, niemniej jednak w niektorych przypadkach, mimo istnienia takowych
watpliwosci, kryminalizacja bedzie dopuszczalna. Sta¢ sie tak powinno w szczeg6élnosci, gdy
watpliwosci te dotycza mniej istotnych kwestii, a bezsporny pozostaje wysoki stopien spolecznej
szkodliwosci czynu, jak rowniez w przypadku, gdy watpliwosci nie sg znaczne. Dopiero gdy
nasilenie i zakres watpliwosci jest wysoki, kryminalizacj¢ nalezy uzna¢ za niedopuszczalng, w
pozostaltych za§ przypadkach istnienie watpliwosci skutkowaé moze jedynie ostabieniem
argumentacji prokryminalizacyjne;j.

Od watpliwosci co do wypehienia zasad bezwzglednych nalezy tez odr6zni¢ wyjatki od tych
zasad. Lech Gardocki wskazuje wyjatki w zakresie dopuszczalno$ci kryminalizacji symbolicznej
oraz sprawiedliwos$ciowej. Wyjatkéw takich jednakze nie dotyczy wspomniana przestanka nie
dajacych si¢ usuna¢ watpliwosci co do wystapienia przestanek bezwzglednych, gdyz istota wyjatku
jest wlasnie brak watpliwosci, iz zasada bezwzgledna nie jest wypelniona, a mimo to kryminalizacja
symboliczna lub sprawiedliwo$ciowa jest uprawniona. Same wyjatki natomiast opisane sa
uzupehiajacymi zasadami skutecznosci.

I11.3.1.3. Uzupelniajace zasady skutecznosci

W uzupehieniu dwoch grup zasad — bezwzglednych oraz wzglgednych — sformutowac nalezy
trzecig grupe zasad, okreslajacych przestanki wyjatkowej dopuszczalnosci kryminalizacji mimo
niewypelnienia zasad bezwzglednych. Zasady te nazwa¢ mozna ,,uzupeilniajagcymi zasadami
skutecznosci”, w nawigzaniu do zaproponowanego W niniejszej pracy pojecia skutecznosci
kryminalizacji, rozumianej jako realizacja funkcji prawa karnego. Zasady skuteczno$ci uzupetniaja
zatem zasady bezwzgledne 1 wzgledne poprzez wskazanie dopuszczalnych wyjatkow od tychze
zasad.

Uzupehiajace zasady skuteczno$ci odnosza si¢ zatem do sytuacji, w ktérych nie sa
spetnione zasady bezwzgledne kryminalizacji, lecz mimo to kryminalizacja jest uzasadniona
wlasnie ze wzgledu na jej skuteczno$¢ — czyli realizowanie funkcji prawa karnego. Jak zostato
wczesniej wskazane, nie wszystkie powody kryminalizacji mogg wypetnia¢ funkcj¢ ochronng lub
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sprawiedliwo$ciowa prawa karnego. Przyjmujac jednoczes$nie zatozenie, iz podstawowym zadaniem
prawa karnego jest ochrona dobr prawnych, a zatem kryminalizacja winna zmierza¢ do zapewnienia
ochrony okreslonym dobrom, uznanie innych powodéw kryminalizacji — nie majacych na celu takie;j
ochrony - za dopuszczalne mie¢ bedzie musiato tylko charakter wyjatkowy.

Nalezy jednak zastrzec, iz pomiedzy skuteczno$cia kryminalizacji a jej dopuszczalnoscia nie
mozna stawia¢ znaku rownosci. Okoliczno$¢, iz kryminalizacja w konkretnym przypadku moze by¢
czy tez okazata si¢ skuteczna nie oznacza, ze z punktu widzenia nauki normatywnej byla ona
dopuszczalna. Mozliwa bowiem jest sytuacja, gdy okreslone zasady nie zostaly speinione, lecz
mimo to kryminalizacja prowadzi do ochrony dobra prawnego doznajacego uszczerbku. Wyjatki od
zasad kryminalizacji s3 natomiast wynikiem przyjecia, iz w pewnych przypadkach mimo
niewypelnienia konkretnych zasad okreslone racje przemawiajg za dopuszczalno$cig kryminalizacji,
gdyz konieczno$¢ realizacji funkcji prawa karnego przewaza nad ewentualnymi niekorzystnymi
konsekwencjami naruszenia zasad kryminalizacji.

Wyjatek dopuszcza podstawowa zasada bezwzgledna kryminalizacji, stawiajgca wymog
istotnego stopnia spotecznej szkodliwosci czynu. Lech Gardocki taki wyjatek formutuje wskazujac,
1z dopuszczalna jest kryminalizacja emocjonalna, ktéra dotyczy czynéw wywotujacych silne reakcje
emocjonalne, a nadto jesli co do stuszno$ci kryminalizacji istnieje consensus lub quasi-consensus
spoteczny’®. Jak zostalo w niniejszej pracy wskazane, kryminalizacja emocjonalna w powyzszym
ujeciu odpowiada kryminalizacji sprawiedliwos$ciowej, w przypadku ktorej karalno§¢ czynu ma
realizowaé poczucie spotecznej sprawiedliwosci. Kryminalizacja sprawiedliwo$ciowa u swych
podstaw ma wartosci oraz normy uznawane powszechnie za wazne, a ktorych naruszenie rodzi
powszechng psychologiczng potrzebe odptaty wobec sprawcy. Kryminalizacj¢ sprawiedliwo$ciowa
uzna¢ takze nalezy za wyjatek od zasady subsydiarno$ci. Mimo istotnego stopnia spotecznej
szkodliwos$ci czynu, zgodnie z ta zasadg kryminalizacja nie bytaby dopuszczalna, jesli istniejg inne
niz karnoprawne S$rodki realizacji celow kryminalizacji. Jesli natomiast rodzaj czynu stwarza
psychologiczng potrzebe odptaty, to dopuszczalna jest kryminalizacja sprawiedliwo$ciowa, nawet
jesli istnieje mozliwos$¢ zapobiegania takim czynom za pomoca innych $rodkdéw niz prawnokarne””.

Pewne cechy wspolne posiada kryminalizacja sprawiedliwo$ciowa oraz moralno-
obyczajowa. W obu przypadkach podstawa sa okreslone normy moralne, obyczajowe i religijne,
jednakze kryminalizacja sprawiedliwosciowa wynika z faktu, iZ normy te staly si¢ istotnym
elementem $wiadomosci spoleczenstwa, ksztattujac poczucie sprawiedliwosci w taki sposob, ze ich
naruszenie wyzwala silng reakcje emocjonalng jednostek i potrzebe odptaty. W przypadku
kryminalizacji moralno-obyczajowej normy takie nie posiadaja charakteru tak podstawowego, aby
zostaly w pelni wlaczone do systemu warto$ci wickszosci jednostek i przez to nie tracg swojej
zewngtrznej formy.

Kryminalizacja zachowan naruszajacych normy moralne, obyczajowe 1 religijne moze
prowadzi¢ do realizacji funkcji prawa karnego tylko w przypadku, jesli normy takie chronig istotne
warto$ci spoteczne. Je$li powodem powstania takiej normy jest ochrona okre$lonego dobra’™. Nie
jest to jednak skutkiem wyjatku od zasad kryminalizacji, lecz wynika z wypekienia zasady
bezwzglednej — wymogu istotnego stopnia spotecznej szkodliwos$ci kryminalizowanego czynu.

Drugi wyjatek od zasad kryminalizacji stanowi dopuszczalno$¢ kryminalizacji symbolicznej,
ktdéra nie ma na celu wzmozenia ochrony wartosci, lecz jedynie ich symboliczne potwierdzenie oraz
podkre§lenie ich znaczenia. Podstawowym argumentem przemawiajacym przeciwko
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dopuszczalnosci kryminalizacji symbolicznej jest zarzut, iz stanowi ona tylko pozoér rozwigzania
istotnego spolecznie problemu’™, bez uwzgledniania rzeczywistych mozliwosci oddziatywania
prawa karnego. Lech Gardocki wskazuje, Zze kryminalizacja symboliczna moze by¢ wynikiem
okolicznos$ci trojakiego rodzaju®’. Po pierwsze, przepis moze nie by¢ stosowany w praktyce, gdyz
skryminalizowane czyny nie wyst¢puja lub wystepuja niezmiernie rzadko. Nie oznacza to
natomiast, iz czyny takie nie zdarzaly si¢ w ogdle w przeszlo$ci, a takze nie jest wykluczone, ze
moga wystapi¢ w blizszej lub dalszej przysztosci. Po drugie, symboliczny charakter kryminalizacji
zwigzany moze by¢ z niewykonywaniem przepisow karnych ze wzgledu na trudnosci dowodowe
oraz trudno$ci w ujawnianiu popelianych czynow. Trzecim przypadkiem niewykonalno$ci
przepisu jest brak odpowiedniego zaangazowania organdw $cigania oraz wymiaru sprawiedliwosci
w wykrywanie i zwalczanie konkretnego czynu, mimo obowigzywania stosownej normy. Powdd
braku wykonywania istniejgcej normy nie tkwi jednak w samej normie, jak roéwniez nie jest
zwigzany ze strukturg przestepczosci w danym kraju, lecz wynika z zakresu aktywnosci organow
panstwowych zobowigzanych do $cigania przestepstw. W takim przypadku w razie ustalenia braku
stosowania okreslonej normy lub tez rzadkiego czy selektywnego jej stosowania skutkiem nie
powinna by¢ dekryminalizacja takiego czynu, lecz wywarcie wptywu na odpowiednie organy
panstwowe celem zmiany ich praktyki w tym zakresie.

Od powyzszych przypadkow braku wykonywania przepisOw karnych, w tym ze wzglgdu na
trudnosci dowodowe oraz trudnos$ci w ujawnianiu popetnianych czynéw, nalezy odr6zni¢ naturalne,
uzasadnione trudno$ci zwigzane z realizacja odpowiedzialnosci karnej*- O symbolicznym
charakterze kryminalizacji mozna natomiast mowi¢ dopiero, jesli mimo podejmowania nalezytych
czynno$ci przez organy S$cigania przepisy nie moga by¢é wykonywane ze wzgledu na ich
niewlasciwe sformutowanie, badz tez trudno$§¢ w ujawnianiu takich czynéw wynika z ich
specyficznego charakteru, ktory nie zostat przez ustawodawce uwzgledniony.

Kryminalizacja symboliczna jest zatem dopuszczalna jedynie, jesli czyn godzi w dobro
najwyzszej wartosci, a charakter symboliczny kryminalizacji wynika z rzadkos$ci przypadkéw
naruszenia normy lub z naturalnej, uzasadnionej trudnosci w realizacji odpowiedzialnosci karnej®.

Trzecim wyjatkiem od zasad kryminalizacji jest dopuszczalno$¢ kryminalizacji
uproszczonej®. Jest ona posrednio ukierunkowana na ochron¢ dobr prawnych, poprzez
kryminalizacj¢ zachowan, ktoére traktowane odrgbnie nie sg spotecznie szkodliwe, lecz ktore
swiadczy¢ moga o mozliwosci wystapienia innego czynu, juz szkodliwego spolecznie, ktérego
wykrycie 1 udowodnienie jest utrudnione lub niemozliwe. Autor dopuszcza kryminalizacje
uproszczong, jesli istnieja trudnosci dowodowe w ustaleniu lub zdefiniowaniu skutkéw pewnych
zachowan 1 niebezpieczenstwo, ktore stwarzaja kryminalizowane czyny jest prawdopodobne, a
jednoczesnie tez autor wskazuje na konieczno$¢ odstgpowania od karalnosci, jesli w konkretnym
przypadku wykazany zostanie brak mozliwosci zagrozenia lub wyrzadzenia szkody dobrom

prawnym.

Inne powody kryminalizacji niz omowione powyzej nie moga by¢ uznane za uzasadnione, a
w konsekwencji dalsze wyjatki od zasad kryminalizacji sa niedopuszczalne. Pozostate powody
kryminalizacji naruszaja przede wszystkim zasade subsydiarno$ci, gdzie ustawodawca siega po
prawo karne w przypadkach, gdy srodek ten ingeruje zbyt gleboko w stosunki spoleczne, rowniez w
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sytuacjach w ktorych jest on zbedny dla osiaggnigcia zamierzonych celow, a takze gdy w ogole celow
ustawodawcy nie mozna uznac¢ za zgodne z interesem spotecznym.

Kryminalizacja doktrynalna jest zbedna, a w niektorych przypadkach moze wywotaé takze
skutki negatywne i z tych wzgleddéw nie mozna jej aprobowac. Nie jest tez dopuszczalna
kryminalizacja dyscyplinujaca i uspokajajaca, gdyz woéwczas realizowane sg jedynie cele polityczne
w interesie ustawodawcy™. Z tej samej przyczyny nie jest dopuszczalna kryminalizacja wyborcza.
Kryminalizacja egzekucyjna, majaca powstrzymywacé obywateli przed naruszaniem uregulowan
administracyjnoprawnych jest uzasadniona tylko w takim zakresie, w jakim mie$ci si¢ w granicach
zakre$lonych zasadami kryminalizacji — przede wszystkim zasada subsydiarno$ci — 1 wyjatki niensg
dopuszczalne®. Podobnie tez w przypadku kryminalizacji konwencyjnej, moze zosta¢ ona uznana
za dopuszczalng jesli wypetnione beda wszystkie zasady kryminalizacji. Dopuszczalno$é
kryminalizacji egzekucyjnej oraz konwencyjnej w podanym zakresie nie bedzie zatem miata
charakteru wyjatku, gdyz w razie ustalenia, Zze wszystkie zasady kryminalizacji zostaty w
konkretnym przypadku wypehlione, to mimo, iz ustawodawca przy podejmowaniu decyzji
kryminalizacyjnej nie kierowal si¢ ochrong dobra prawnego, decyzja taka zostanie uznana za
uzasadniong wlasnie ze wzgledu na spetnienie zasad kryminalizacji. Jesli ustawodawca opierac si¢
bedzie na powodach kryminalizacji, ktore w sposob kategoryczny nie sa dopuszczalne — takich jak
kryminalizacja dyscyplinujaca, uspokajajaca czy wyborcza — a mimo to wszystkie zasady
kryminalizacji zostang spetnione, to wowczas bedzie miato to charakter przypadkowy, powstaty bez
zamiaru ustawodawcy i jedynie kryminalizacja w przypadku konkretnego czynu bedzie obiektywnie
uzasadniona, za§ wzgledy o charakterze subiektywnym, ktorymi kierowal si¢ ustawodawca, nie
beda mogly stanowi¢ podstawy dla przyjecia dopuszczalnosci kryminalizacji.

Podsumowujac, wskaza¢ mozna trzy uzupetniajace zasady skutecznos$ci, obejmujace wyjatki
od zasad bezwzglednych kryminalizacji:
1. dopuszczalno$¢ kryminalizacji sprawiedliwosciowej w przypadku powszechno$ci przekonania o
potrzebie odptaty za czyn wywoltujacy znaczne reakcje emocjonalne ze wzgledu na naruszenie
wartosci uznawanych przez spoteczenstwo za istotne (wyjatek od zasady istotnego stopnia
spotecznej szkodliwosci czynu),
2. dopuszczalno$¢ kryminalizacji symbolicznej, gdy czyn godzi w dobro najwyzszej wartos$ci, a
brak wykonywania normy wynika z rzadkosci przypadkow naruszenia normy lub z naturalne;j,
uzasadnionej trudnosci w realizacji odpowiedzialno$ci karnej (wyjatek od zasady wykonalnosci
kryminalizacji w praktyce),
3. dopuszczalno$¢ kryminalizacji uproszczonej, jesli istnieja trudnosci dowodowe w ustaleniu lub
zdefiniowaniu skutkéw pewnych zachowan, niebezpieczenstwo ktore stwarzaja kryminalizowane
czyny jest prawdopodobne i istnieje zwigzek pomigdzy czynem kryminalizowanym a czynem
stwarzajacym zagrozenie dla dobr prawnych (wyjatek od zasady istotnego stopnia spotecznej
szkodliwos$ci czynu).

I11.3.2. Celowo$¢ kryminalizacji

W ramach nauki opisowej o kryminalizacji zdefiniowano w niniejszej pracy pojecie
funkcjonalno$ci 1 skutecznosci kryminalizacji. W ramach nauki normatywnej mozna natomiast
méwi¢ o celowosci kryminalizacji. Celowos¢ w takim rozumieniu oznacza¢ bedzie, iz
kryminalizacja konkretnego czynu spelia zasady kryminalizacji — czyli wymogi stawiane przez
nauke normatywna - i z tej przyczyny oceniona jest jako dopuszczalna i zasadna. Kryminalizacja
moze zosta¢ uznana za celowg tylko, jesli realizuje zasady bezwzgledne i wzgledne kryminalizaciji,
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przy mozliwosci uprawnionych odstgpstw z uwagi na wzgledny charakter cze$ci zasad oraz
dopuszczalne wyjatki w ramach zasad uzupelniajacych. Jesli za$ zasady wypracowane przez nauke
normatywng nie s3 wypetnione, to woéwczas kryminalizacja nie jest celowa. Wypelnienie zasad
kryminalizacji staje si¢ zatem kryterium oceny celowos$ci kryminalizacji.

Skuteczno$¢ kryminalizacji oznacza, iz kryminalizacja w konkretnym przypadku prowadzi
do realizacji funkcji prawa karnego — a zatem ocena taka jest dokonywana nastgpczo, juz po
wprowadzeniu nowych uregulowan prawnych. Ocena celowo$ci nastgpuje natomiast z
uwzglednieniem stanu istniejacego przed skryminalizowaniem czynu. Nawet tez jesli ocena taka ma
zosta¢ przeprowadzona juz podczas obowigzywania nowych przepisow prawnokarnych, to réwniez
wowczas nastepuje rekonstrukcja wiedzy, pogladéw i ustalen ustawodawcy z czasu podejmowania
decyzji kryminalizacyjnej. Co wigcej, ocena celowosci nie moze by¢ uzalezniana od rzeczywistej
skuteczno$ci kryminalizacji, a zatem ocena ta nie ulega zmianie ze wzglgdu na stwierdzong
nastepczo skuteczno$¢ kryminalizacji lub jej brak. Brak skuteczno$ci nie pozbawia zatem
kryminalizacji celowosci, jak tez stwierdzenie skutecznos$ci kryminalizacji nie zmienia oceny
kryminalizacji, ktora nie byta celowa.

Skutecznos¢ kryminalizacji odnosi si¢ tylko do stwierdzenia moznosci realizacji funkcji
prawa karnego 1 nie jest uzalezniona od rzeczywistej realizacji tych funkcji w praktyce. Podobnie
tez ocena celowosci dotyczy tylko zgodnos$ci decyzji kryminalizacyjnej z zasadami kryminalizacji.
Pojecie skuteczno$ci oraz celowosci sa od siebie niezalezne. Jakkolwiek jednak mozliwa jest
sytuacja, iz kryminalizacja skuteczna nie bedzie celowa, o tyle jednak nie jest mozliwe, aby
kryminalizacja celowa nie byla oceniona jako skuteczna. Z pierwszym przypadkiem bedziemy miec¢
do czynienia, gdy powodem decyzji kryminalizacyjnej stang si¢ powody, ktére nie sg z punktu
widzenia nauki normatywnej dopuszczalne — jak w przypadku kryminalizacji dyscyplinujacej,
uspokajajacej 1 wyborczej — a mimo to kryminalizacja realizowac¢ bedzie funkcje prawa karnego, w
szczegolnosci chroni¢ begdzie dobra prawne, bez istnienia takiego zamiaru po stronie ustawodawcy.
Nie jest natomiast mozliwa sytuacja, w ktorej kryminalizacja celowa nie bedzie skuteczna.
Ustalenie celowo$ci oznacza bowiem, iz kryminalizacja zmierza do ochrony dobra prawnego w
nalezyty, dopuszczalny sposob, a zatem posiada mozliwos$¢ realizacji funkcji prawa karnego. Nauka
normatywna wypracowala zasady kryminalizacji wlasnie w tym celu, aby kazdorazowo
dochowujaca ich kryminalizacja zmierzata do realizacji funkcji prawa karnego.

Przyjmujac za punkt wyjscia juz istniejacy stan prawny mozna dokona¢ dwojakiej oceny
kryminalizacji. W razie ustalania, czy okre$lona norma stuzy realizacji funkcji prawa karnego,
dokonywana bedzie ocena skuteczno$ci kryminalizacji. Jesli natomiast badaniu podlega, czy w
chwili podejmowania decyzji przez ustawodawce spetnione byly wszystkie zasady kryminalizacji,
to wowczas oceniana jest celowos¢ kryminalizacji.

W ramach oceny celowosci nalezy przy tym wyr6ézni¢ dwa ujgcia — obiektywny i
subiektywny. Wypehienie zasad kryminalizacji moze nastgpi¢ badz zgodnie z wolg i zamiarem
ustawodawcy, ktory zasady te stosuje 1 analizuje ich speinienie, badz tez niezaleznie od
rzeczywistego zamiaru ustawodawcy. W pierwszym przypadku celowo$¢ ta bedzie miata charakter
subiektywny, za§ w drugim — obiektywny. Jesli zatem ustawodawca $wiadomie podporzadkowuje
si¢ zasadom kryminalizacji, to wowczas kryminalizacja bedzie celowa zaréwno obiektywnie, jak i
subiektywnie. Je§li za§ ustawodawca nie zwazajac na te =zasady podejmuje decyzje
kryminalizacyjna, ktora okazuje si¢ jednak zasady te wypehia¢, to woéwczas kryminalizacja nie jest
subiektywnie celowa, lecz jest celowa obiektywnie. Przykladowo zatem, jesli bada¢ istniejace
prawo karne pod katem jego zgodnosci z pewnymi normami ogdlnymi, to wowczas znaczenie
posiada celowos$¢ obiektywna, jesli natomiast badaniu podlega funkcjonowanie 1 decyzje
ustawodawcy, to wowczas istotna jest celowos¢ subiektywna.
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Rozdzial IV. Przest¢pstwa komputerowe

IV.1. Pojecie przestepczosci komputerowej

Okreslenie ,,przestepczos¢ komputerowa” nie jest w nauce prawa definiowane w sposob
jednoznaczny, aprobowany przez wszystkich czy tez wigkszos¢ przedstawicieli nauki prawa.
Poszczegdlne sposoby 1 kryteria definiowania kazdorazowo uzaleznione s3 od celow
przyswiecajacych autorom konkretnych opracowan. Proby definiowania tego pojgcia sprowadzajg
si¢ niekiedy do enumeratywnego wyliczenia réznego rodzaju zachowan, czasami za$ budzi
watpliwos¢ ich ogolnikowose.

Krzysztof Jan Jakubski wyraza poglad, iz obecnie komputer stosowany moze by¢ przez
sprawcow do wielu przestgpstw 1 z tego wzgledu brak jest jednorodnej przestepczosci
komputerowej, a wobec nieprecyzyjnosci tego pojecia winno by¢ ono traktowane jedynie jako
pewne hasto'. Ostatecznie tez autor przestepczo$¢ komputerowg definiuje jako zjawisko
kryminologiczne obejmujace wszelkie zachowania przestepne zwigzane z funkcjonowaniem
elektronicznego przetwarzania danych, godzace bezposrednio w przetwarzang informacje, jej
nosnik 1 obieg w komputerze oraz catym systemie potagczen komputerowych, a takze w sam sprzet
komputerowy oraz prawa do programu komputerowego?®. Obszerne zestawienie rozmaitych definicji
tegoz pojecia oraz klasyfikacji zjawiska, opracowanych m.in. przez Komitet Ekspertow Rady
Europy czy tez Miedzynarodowg Organizacje Policji Kryminalnych ,,Interpol” — potwierdzajace
brak jednolitego rozumienia pojecia ,,przestepczosci komputerowej”, przytacza w swojej pracy
Bogdan Fischer’.

Podzielajac poglad o braku jednorodnego zbioru przestepstw — przestepstw komputerowych,
dostrzegajac wszystkie istniejagce pomigedzy nimi réznice nalezy jednak stwierdzi¢, iz nie bez
warto$ci pozostaje ich zdefiniowanie, a nast¢pnie klasyfikacja wedtug obiektywnych kryteriow.
Umozliwia to uporzagdkowanie wspomnianej niejednorodnej grupy czynoéw i niesie ze sobg réwniez
wnioski o charakterze praktycznym.

Problemy w definiowaniu podkresla takze Hugo Cornwall (wlasciwie Peter Sommer,
wystepujacy pod pseudonimem) stwierdzajac, ze im wigcej ukazywalo si¢ publikacji i artykutow
dotyczacych przestgpczosci komputerowej, tym mniej precyzyjne stawaly si¢ granice tej
problematyki®. W najwezszym ujeciu mozna mianem przestepczosci komputerowej okresla¢ jedynie
czyny, dla popetnienia ktoérych konieczne sa szczegdlne umiejetnosci programisty po stronie
sprawcy, a w najszerszym — wszelkie czyny z ktorymi komputer jest w jakikolwiek sposob
zwigzany".

Uwzgledniajac rozmaite sposoby rozumienia pojecia przestepczosci komputerowej postuzy¢
si¢ nalezy definicjg, ktora obejmie wszelkie jej formy, za$ uzupelniana o dodatkowe kryteria
umozliwia¢ bedzie dalsza kategoryzacje zjawisk.

Mianem przestepczosci komputerowej okresla¢ zatem nalezy te przestgpstwa, w przypadku
ktorych uzycie komputera umozliwito lub co najmniej utatwilo sprawcy realizacj¢ zamierzonego

' K. J. Jakubski, Przestepczos¢ komputerowa — zarys problematyki, Prokuratura i Prawo 1996, nr 12, str. 34

K. J. Jakubski, Przestgpczos¢ komputerowa — proba zdefiniowania zjawiska, (w:) red. R. Skubisz, Internet —
problemy prawne, Lublin 1999, str. 282

B. Fischer, Przestgpstwa..., str. 23 in.

H. Cornwall, DataTheft: computer fraud, industrial espionage and information crime, Londyn 1990, str. 53
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czynu przestepnego albo jego poszczegdlnych stadidw®. Innymi stowy, przestepstwami
komputerowymi sg przestgpstwa, w przypadku ktorych postuzono si¢ komputerem jako narzedziem.

Koniecznym jest odrdznienie w ramach przestepczosci komputerowej dwoch kategorii
czynow. Po pierwsze, przy wykorzystaniu technik informatycznych popelniane moga by¢ czyny,
ktore tradycyjniec uznawane sg za przestepstwa’, a komputery jedynie dostarczaja nowych
mozliwos$ci ich popetniania. Po drugie za$, z rozwojem technik komputerowych oraz ich coraz
szerszym rozpowszechnianiem zwigzane jest pojawienie si¢ nowych rodzajowo zjawisk, ktore
zostajg penalizowane i ostatecznie dochodzi do wyksztalcenia sie¢ nowych kategorii przestepstw®.

Krzysztof Jan Jakubski zwig¢zle rozrdznia w ramach przestepczosci komputerowej: czyny
popetniane przy uzyciu elektronicznych systemow przetwarzania danych oraz czyny skierowane
przeciwko takim systemom”’.

Podzial powyzszy omawia szerzej Andrzej Adamski, ktory w ujeciu materialnoprawnym
przestepstwa komputerowego rozroznia dwa rodzaje zamachdéw: zamachy skierowane na systemy,
dane i1 programy komputerowe (nazywajac t¢ grupe przestepstwami stricte komputerowymi) oraz
zamachy polegajace na postugiwaniu si¢ elektronicznymi systemami przetwarzania informacji do
naruszania dobr prawnych tradycyjnie chronionych przez prawo karne (nazywajac je naduzyciami
komputerowymi)'.

Rowniez w publikacji ,,Combating computer crime: prevention, detection, investigation”
wskazuje si¢, iz badz to komputer moze zosta¢ uzyty jako narzg¢dzie shuzgce pomoca w popetnieniu
przestepstwa, badz tez moga zosta¢ zmanipulowane dane zapisane w komputerze. Warta
odnotowania jest rowniez zaproponowana definicja przestepczosci komputerowej jako obejmujace;j
przestepstwa, w ktorych sprawca korzystal z komputera dla dokonania ,.catego lub czesci”
przestepstwa, co odpowiada polskim prawnym pojeciom czynu przestepnego oraz jego stadiow'’.

Podzielajac co do zasady przedstawione powyzej rozroznienia zauwazy¢ nalezy, iz
zaproponowana wczesniej definicja obejmuje obie wskazane kategorie czynow. Komputerem jako
narzedziem postuguje si¢ sprawca zarOwno przy popetnianiu czynoéw tradycyjnie penalizowanych,
w przypadku ktorych komputer umozliwia jedynie inny sposdb popelnienia przestgpstwa, jak i
komputerem postuguje si¢ sprawca popetniajacy czyn skierowany przeciwko systemom, danym lub
programom komputerowym. Krdotko mozna stwierdzi¢, iz w przypadku pierwszej kategorii uzycie
komputera utatwia sprawcy realizacj¢ zamierzonego czynu przestepnego (co nalezatoby okresla¢
mianem przestepstw komputerowych sensu largo), za§ w przypadku drugiej kategorii uzycie
komputera umozliwia dopiero realizacje czynu przestepnego, gdyz bez uzycia komputera jego
popehienie nie byloby mozliwe (co nalezy okresli¢ mianem przestgpstw komputerowych sensu
stricto).

Bardziej szczegélowe rozroznienie wprowadza Hugo Cornwall, dzielagc przestepczosc
komputerowa na pig¢¢ kategorii:
1. przestepstwa majace szczegdlny zwigzek z komputerami,

6

definicja nawigzuje do wyroku Sadu Najwyzszego (sktad 7 s¢dzidow) z 11 kwietnia 1984 r., RNw 4/84, OSNKW
1984/11-12/113, okreslajacego prawnokarne rozumienie ,,przedmiotu stuzacego do popetnienia przestepstwa”

7 ]. Barta, R. Markiewicz, Internet a prawo, Krakow 1989, str. 311 in.
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2. przestepstwa niemozliwe do popetnienia poza srodowiskiem komputerowym,

3. przestepstwa utatwiane przez komputery (np. oszustwa, fatszerstwa),

4. przestepstwa w ktérych komputer odgrywa bierng role (np. oszustwa)

5. przestepstwa, w ktorych sprawcy korzystaja z komputera positkowo, bez Scistego zwigzku
komputera z czynem (np. uzywanie komputera dla uzyskiwania informacji o mozliwych dziataniach
przestepczych)'?.

Wydaje si¢ jednak, iz podzial ten ograniczy¢ mozna do trzech grup:
1. przestepstw niemozliwych do popelnienia poza srodowiskiem komputerowym, w przypadku
ktérych przedmiotem ataku jest system komputerowy, informacja wprowadzona do systemu czy tez
zapis takiej informacji (przestepstwa komputerowe sensu stricto),
2. przestepstwa tradycyjnie penalizowane przepisami prawa karnego, w przypadku ktorych
komputer utatwia ich popelnianie w nowy lub dotychczasowy sposob (przestepstwa komputerowe
sensu largo),
3. przestepstwa, w przypadku ktorych komputer jest wykorzystywany przez sprawcow, lecz jego
rola jest $cisle poboczna (przyktadowo komputer stuzy jako srodek komunikacji albo umozliwia
odszukanie w Internecie pomocnych informacji).

Ostatniej grupie czyndw nalezy jednak odmowi¢ miana przestgpczosci komputerowej, jako
ze w takim przypadku komputer nie pozostaje w istotnym zwigzku z dokonaniem czynu
zabronionego i nie mozna przyjac¢, aby stanowil narzedzie przestepstwa, a jego rola zblizona jest do
telefonu czy tez biblioteki.

Zblizone rozroznienie przedstawia Maciej Kli$, wskazujac, iz komputer odgrywaé moze trzy
role w aktywnosci kryminalne;j:
1. stanowi¢ cel popehienia przestepstwa,
2. by¢ narzedziem umozliwiajagcym popetienie przestepstwa,
3. peic tylko funkcje incydentalng w trakcie popelniania przestepstwa'’.

Niezaleznie od powyzszych podziatow pamigta¢ nalezy o fakcie, iz mianem ,,przestepstw
komputerowych” okresla si¢ w publikacjach dotyczacych tej problematyki takze czyny wystepujace
w $§rodowisku komputerowym, ktore nie zostaly w Polsce spenalizowane, lecz ze wzgledu na
patologiczny charakter oceniane sg negatywnie. Czyny takie stanowi¢ moga przestgpstwa w innych
ustawodawstwach, a w Polsce moga sta¢ si¢ jedynie przedmiotem rozwazan de lege ferenda.
Mianem ,,przestepczosci komputerowej” opatruje si¢ zatem wszystkie czyny zwigzane z technikami
komputerowymi, ktore niosg zagrozenia dla okreslonych dobr prawnych bez wzgledu na fakt, czy
czyny te w okreslonym panstwie zostaly skryminalizowane. Opis tak pojetej przestepczosci
komputerowej opisuje poszczegdlne zachowania poprzez przedstawienie ogdlnych ich
charakterystyk. W ujeciu materialnoprawnym przestepczo$¢ komputerowg stanowi¢ bedg wylacznie
czyny zabronione, ujete w stosownych aktach prawnych, a charakterystyka tejze przestepczosci
uzalezniona bedzie wprost od przyjetych w konkretnym porzadku prawnym znamion
poszczegbdlnych czynow zabronionych. W przypadku wigkszosci czyndéw z zakresu przestepczosci
komputerowej mozliwe jest dokonanie przez ustawodawce wyboru szczegdélowych rozwigzan co do
zakresu kryminalizacji konkretnego czynu. Ustawodawca pewne czyny moze w ogéle poming¢ i ich
nie kryminalizowa¢, ale takze w poszczegélnych przypadkach moze rozmaicie okresli¢ granice
karalnego zachowania, przyktadowo co do karalnosci hackingu (system szeroki, waski 1 mieszany)
czy rozpowszechniania pornografii (okreslonych jej rodzajow, wérdd pewnych podmiotéw, sposobu
rozpowszechniania). Pojgcie przestepczosci komputerowej oznacza¢ zatem moze zarOwno pewne

12 H. Cornwall, DataTheft..., str. 53 in.
3 M. KliS, Przestepczosé¢ w Internecie. Zagadnienia podstawowe, Czasopismo prawa karnego i nauk penalnych, rok
1V: 2000, z.1, str. 6
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zjawisko kryminologiczne, jak tez konkretng grupe czyndéw zabronionych ustawa karng — czyli
scisle materialnoprawne.

Powsta¢ moga uzasadnione watpliwosci co do postugiwania si¢ pojeciem ,,przestepczosci”
w przypadku czyndw, ktére nie sg za przestepstwa uznane w okre$lonym porzadku prawnym'*,
Nalezy jednak uwzgledni¢ fakt, iz na pewnym etapie rozwoju polskiego prawa karnego stato si¢ to
swoista konwencja jezykowa. Dopiero kodeks karny z roku 1997 wprowadzil w polskim porzadku
prawnym przestepstwa komputerowe rozumiane jako czyny skierowane przeciwko systemom
komputerowym. Wczesniej w prawie karnym przestepstwami komputerowymi mogty by¢ nazywane
jedynie czyny, ktore skierowane byly przeciwko dobrom prawnym tradycyjnie chronionym, w
przypadku ktorych komputery utatwit ich popeianie lub umozliwit ich popetnianie w inny sposob.
Niemniej jednak w O&wczesnej literaturze przedstawiano okreslone zachowania zwigzane z
komputerami, ktore to czyny nie stanowily wowczas przestepstw, lecz oceniane byly zdecydowanie
negatywnie jako spotecznie szkodliwe. Jednoczesnie stanowily one przestgpstwa w innych
panstwach, jak rowniez objete byty zaleceniami co do ich kryminalizacji w ramach prac rozmaitych
podmiotow o charakterze migedzynarodowym. Zachowania takie okreslane byly mianem
przestepczosci komputerowej, cho¢ w rzeczywistosci nie pozostawaly w Polsce skryminalizowane.
Zachowania te opisywane byty jako sktadajace si¢ na nowe zjawisko wykorzystywania komputerow
W sposéb sprzeczny z prawem oraz — przede wszystkim — w sposdéb wowczas prawnie nie zakazany,
lecz szkodliwy spotecznie i stanowigcy okreslone zagrozenie dla spoleczenstwa. Pojecie
»przestepczosci komputerowej” nie byto natomiast odnoszone do konkretnych uregulowan prawna
karnego, lecz mialo w istocie charakter postulatywny. Mimo bledu w przyjetej wowczas
terminologii stwierdzi¢ trzeba, iz wypehilo to swoja role przedstawiania zachowan spotecznie
patologicznych w zakresie technik komputerowych. Obecnie tez wobec wprowadzenia stosownych
uregulowan w kodeksie karnym z roku 1997 w literaturze problematyke przestgpczosci
komputerowej odnosi si¢ $cisle do tresci 1 konkretnych przepisow kodeksu karnego. Nalezy jednak
zastrzec, 1z dochowanie pelnej S$cistosci takiego pojecia wydaje si¢ trudne do osiggniecia.
Uwzgledniajac fakt prowadzenia prac ustawodawczych nad nowelizacja kodeksu karnego w
zakresie dotyczacym czynow zwigzanych z wykorzystaniem technik komputerowych, w tym celem
wprowadzenia nowych typow przestepstw, naturalnym jest postugiwanie si¢ pojeciem ,,przestepstw
komputerowych” takze w odniesieniu do czyndéw, ktore jeszcze nie zostaly skryminalizowane.
Nalezy jednak zauwazy¢, iz spotykane bylo takze S$cisle rozdzielanie pojg¢ ,,przestepstw
komputerowych” istniejacych w prawie materialnym od czyndéw szkodliwych zwigzanych z
wykorzystaniem komputerow, ktére nie sg kryminalizowane. Aleksander Chmiel pod rzadami
kodeksu karnego z roku 1969 opisuje szereg zachowan, wobec ktdrych postuguje si¢ pojeciem
»atakow na system komputerowy” czy ,,czyny szkodliwe dla prawidtowego obiegu informacji”, nie
opatrujac ich mianem ,przestepstw komputerowych”, za$ odrebnie odnosi si¢ do ,,przestepstw
komputerowych” jako tych sposrod opisanych czyndéw, ktére objete sg kryminalizacja kodeksu
karnego z roku 1969".

Jak wskazuje Piotr Kardas, pojecie ,,przestepczosci komputerowej” wystepuje w prawie
karnym materialnym, prawie karnym procesowym oraz w kryminologii, z czego wynika trudnos¢ z
jednoznacznym zdefiniowaniem tego poje¢cia. Wobec tego rowniez sposob definiowania pojecia
zwigzany jest z dzialem, w ramach ktorego okreslone rozwazania sa prowadzone. Autor zauwaza
przy tym, iz wobec braku regulacji karnomaterialnej w tym zakresie publikacje dotyczace

4 zagadnienie to bylo w kryminologii szeroko rozwazane, w szczegélno$ci w odniesieniu do przestepczosci

»sprawcow w biatych koierzykach” czynit to E.H. Sutherland
15 A. Chmiel, Przestepstwa zwigzane z wykorzystaniem komputera — charakterystyka zagadnienia, Palestra 1991, nr
10, str. 12 i n.
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»przestepczosci komputerowej” stanowily bardziej analize ,,fenomenu przestepczosci jako
zjawiska” niz rozwazania o charakterze dogmatycznym'®.

Wspomnie¢ takze trzeba, iz odrgbng kategoryzacje oraz definiowanie poje¢ przeprowadzié
nalezaloby w zakresie obejmujagcym przestgpczo$¢ internetowa, jako jeden z rodzajow
przestepczosci komputerowej. Samo jej pojecie stworzy¢ jednak mozna analogicznie do podanej
wczesniej definicji przestepczosci komputerowej, to jest poprzez przyjecie, ze przestgpstwa
internetowe to przestepstwa, w przypadku ktérych ustugi sieciowe, czyli mozliwosci oferowane
przez Internet — w tym takze ustugi oferowane przez czlowieka za jego posrednictwem —
umozliwily lub co najmniej utatwily sprawcy realizacje zamierzonego czynu przestepnego albo jego
poszczegblnych stadiow'’.

IV.2. Ogoélna charakterystyka czynéw stanowigcych przestepstwa komputerowe

Nie wdajac si¢ w tym miejscu w szczegdlowa analize¢ znamion poszczegoélnych typow
czynow zabronionych z zakresu przestepczosci komputerowej, co stanie si¢ przedmiotem szerszych
rozwazan w dalszej cze$ci pracy, przedstawi¢ trzeba poszczegodlne zasadnicze rodzaje zachowan
sktadajace si¢ na ogolne zjawisko ,,przestepczosci komputerowej”.

W pracach prezentujacych przestgpstwa komputerowe autorzy co do systematyki opierajg si¢
na tre§ci wydanego przez Komitet Ministrow Rady Europy Zalecenia nr R (89) 9 dotyczacego
przestepstw komputerowych przewidujacego wskazowki dla ustawodawcoOw narodowych co do
definicji pewnych przestepstw komputerowych'®, ktora obejmuje dwie grupy przestepstw
zwigzanych z systemami komputerowymi. Pierwsza z nich — tak zwana lista minimalna — obejmuje
osiem czynow, ktore winny zosta¢ skryminalizowane we wszystkich panstwach nalezacych do Rady
Europy, za$ druga lista — opcjonalna (fakultatywna) — obejmuje cztery czyny uznawane za mniej
grozne, ktorych kryminalizacja jest zalecana, lecz nie jest wymagana'®.

Lista minimalna obejmuje nastgpujace czyny:
1. oszustwo komputerowe (computer-related fraud),
2. falszerstwo komputerowe (computer forgery),
3. niszczenie danych komputerowych lub programu komputerowego (damage to computer data or
computer programs),
4. sabotaz komputerowy (computer sabotage),
5. nieuprawniony dostep do systemu (unauthorised access),
6. podstuch komputerowy (unauthorised interception),
7. nieuprawnione kopiowanie chronionego programu (unauthorised reproduction of a protected
computer program),
8. nieuprawnione kopiowanie topografii uktadéw potprzewodnikowych (unauthorised reproduction

of a topography)®.

Lista opcjonalna obejmuje cztery czyny:

6 P. Kardas, Prawnokarna ochrona informacji w polskim prawie karnym z perspektywy przestepstw komputerowych,

Analiza dogmatyczna i strukturalna w Swietle aktualnie obowiqzujqcego stanu prawnego, Czasopismo Prawa
Karnego i Nauk Penalnych, rok IV: 2000, z. 1, str. 46 - 49

M. Sowa, Ogolna charakterystyka przestepczosci internetowej, Palestra 2001, nr 5-6, str. 28

Committee of Ministers Recommendations No. R (89) 9 on computer-related crime providing guidelines for national
legislatures concerning the definition of certain computer crimes, Council of Europe, Strasbourg 1990

P. Csonka, Council of Europe activities in the field of computer related crime, (w:) red. A. Adamski, Prawne
aspekty..., str. 94 in.
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1. modyfikacja danych komputerowych lub programu komputerowego (alteration of computer data
or computer programs),

2. szpiegostwo komputerowe (computer espionage),

3. nieuprawnione korzystanie z komputera (unauthorised use of a computer),

4. nieuprawnione korzystanie z chronionego programu (unauthorised use of a protected computer
program)®'.

Przedstawiajac opisy przedstawione przez Komitet Ekspertow w raporcie, ktory stat si¢
podstawa wydania Zalecenia nr R (89) 9, powyzej wskazane czyny nalezy zdefiniowa¢ w
nastepujacy sposob?:

— Przez oszustwo komputerowe rozumie si¢ wprowadzanie, zmiang, skasowanie lub
zablokowanie danych komputerowych Iub programu komputerowego, lub tez inne
oddziatywanie na proces obrobki danych, majagce wptyw na wynik tegoz procesu, powodujace
szkod¢ majatkowa u osoby trzeciej. Dzialanie takie winno by¢ podjete z zamiarem osiagniecia
przez sprawce bezprawnej korzysci majatkowej dla siebie lub innej osoby.

— Falszerstwo komputerowe polega na wprowadzaniu, zmianie, skasowaniu lub zablokowaniu
danych komputerowych lub programu komputerowego lub innym oddzialywaniu na proces
obrébki danych w sposéb lub na warunkach, ktére zgodnie z prawem narodowym stanowityby
przestepstwo falszerstwa, jesli czyn zostalby popeliony w stosunku do typowego przedmiotu
czynno$ci wykonawcze;.

— Przez niszczenie danych komputerowych lub programu komputerowego nalezy rozumieé
bezprawne kasowanie, niszczenie, psucie lub blokowanie danych komputerowych Iub programu
komputerowego.

— Sabotaz komputerowy to wprowadzanie, zmiana, kasowanie lub blokowanie danych
komputerowych lub programu komputerowego, lub tez inne oddzialywanie na system
komputerowy, z zamiarem spowodowania zakldcenia funkcjonowania komputera lub systemu
telekomunikacyjnego.

— Nieuprawniony dostgp polega na uzyskaniu — bez posiadania do tego prawa — dostepu do
systemu komputerowego lub sieci poprzez ztamanie zabezpieczen.

— Podstuch komputerowy oznacza przejecie bez uprawnienia, przy uzyciu srodkéw technicznych,
komunikacji do, z oraz w ramach systemu komputerowego lub sieci komputerowe;.

— Przez nieuprawnione kopiowanie chronionego programu rozumie si¢ zwielokrotnianie,
kopiowanie oraz rozpowszechnianie, bez posiadania do tego prawa, programu komputerowego
chronionego przez prawo.

— Nieuprawnione kopiowanie topografii uktadow potprzewodnikowych to kopiowanie, bez
posiadania do tego prawa, chronionej prawnie topografii uktadu poétprzewodnikowego, a takze
bezprawne wykorzystywanie komercyjne lub tez importowanie dla tego celu kopii chronionej
topografii lub uktadow potprzewodnikowych wyprodukowanych z wykorzystaniem takiej
skopiowanej topografii.

tamze
ponizsze definicje pochodza z: Summary of the guidelines for national legislatures (pochodzace z raportu Komitetu
Ekspertow), (w:) Peter Csonka, Council of Europe activities..., str. 99
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— Modyfikacja danych komputerowych lub programu komputerowego oznacza wszelka taka
modyfikacje dokonang bez uprawnienia.

— Przez szpiegostwo komputerowe nalezy rozumie¢ uzyskanie w niedopuszczalny sposob,
ujawnienie, przekazywanie lub korzystanie z informacji obj¢tej tajemnicg handlowa, bez
posiadania do tego prawa lub jakiejkolwiek podstawy, z zamiarem badZz to spowodowania
szkody materialnej po stronie osoby uprawnionej do dysponowania tg informacja, badz tez
uzyskania bezprawnej przewagi ekonomicznej przez sprawce lub osobg trzecia.

— Nieuprawnione korzystanie z komputera oznacza korzystanie z systemu komputerowego lub
sieci bez prawa do tego, jesli:
1. sprawca akceptuje znaczace ryzyko wyrzadzenia szkody osobie uprawnionej do korzystania z
systemu, uszkodzenia systemu komputerowego lub zaktocenia jego funkcjonowania, lub
2. sprawca zamierza wyrzadzi¢ szkode osobie uprawnionej do korzystania z systemu, uszkodzi¢
system komputerowy lub zaktocenia jego funkcjonowania, lub tez
3. sprawca wyrzadzit szkode osobie uprawnionej do korzystania z systemu, uszkodzil system
komputerowy lub zaktécit jego funkcjonowanie.

— Nieuprawnione korzystanie z chronionego programu to korzystanie bez posiadania do tego
prawa, z programu komputerowego chronionego przez prawo lub tez bezprawnie
skopiowanego, z zamiarem badz to uzyskania korzySci majatkowej przez sprawce lub osobe
trzecia, badz tez wyrzadzenia szkody osobie uprawnionej z tytutu praw autorskich.

Zwréci¢ nalezy uwage na fakt, iz mimo uzywania okreSlen takich jak , falszerstwo”,
,08Zustwo” czy ,,podstuch”, ktore to pojgcia posiadaja utrwalone znaczenie w dotychczasowym
prawie karnym, to powyzsze czyny nie sg tozsame z tak nazywanymi tradycyjnymi przestepstwami
popelianymi przy uzyciu komputera. Przyktadowo jako falszerstwo komputerowe rozumie si¢
falszerstwo danych komputerowych, a nie falszerstwo dokumentéw przy uzyciu technik
komputerowych, oszustwo komputerowe oznacza niejako ,,wprowadzenie w btad” komputera
poprzez wywarcie wptywu na przetwarzanie danych, a nie wprowadzenie w taki blad cztowieka
postugujacego si¢ komputerem, za§ podstuch komputerowy polega na nieuprawnionym
przechwyceniu transmisji danych komputerowych, a nie podstuch rozméw przy uzyciu komputera
jako urzadzenia technicznego.

Pamigtac¢ réwniez nalezy, ze kazdy z czyndw opisanych powyzej krotka definicja przybierac
moze szereg rozmaitych form. Wskaza¢ mozna kilkadziesigt sposobow popetniania oszustw
komputerowych, poczawszy od kasowania w komputerowych programach ksiegowych zapiséw
potwierdzajacych zlozenie 1 wykonanie zamowienia oraz dokonang zaptate, poprzez dokonanie
przelewu przez pracownika banku na wilasne konto po podszyciu si¢ pod osobg¢ uprawniong do
takich czynnos$ci przez wprowadzenie cudzego identyfikatora, a skonczywszy na dokonywaniu
wyplat przez pracownika zaktadu ubezpieczen spotecznych na rzecz fikcyjnych osob®.

Krotkiego komentarza wymaga takze brak wsrod powyzszych czynow zachowan
polegajacych na tworzeniu i rozpowszechnianiu wirusOw komputerowych. Istota wirusow jest ich
sposob dzialania, przejawiajacy si¢ w niszczeniu danych lub programu komputerowego, zaktocaniu
jego funkcjonowania czy tez przechwytywaniu transferu danych miedzy komputerami. W
zalezno$ci od typu wirusa mowi¢ mozna zatem o takich przestepstwach, a nie o odrgbnym czynie

2 H. Cornwall, DataTheft..., str. 70 i n. — omawia na przyktadach rzeczywistych spraw przeszto dwadziescia ro6znych

sposobow popelnienia oszustwa komputerowego, podobne szereg sposobow wymieniono w publikacji Combating
Computer Crime..., str. 33 in.
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polegajacym na tworzeniu i rozpowszechnianiu wiruséw komputerowych. Zauwazyé przy tym
trzeba, ze wystepuja roéwniez wirusy nie przejawiajace zadnych destrukcyjnych ani bezprawnych
aktywnosci, z wyjatkiem samoreplikowania si¢ 1 rozpowszechniania bez wiedzy uzytkownika
komputera. Brak bylby w takim przypadku podstaw i uzasadnienia do przypisywania autorowi
wirusa odpowiedzialno$ci karnej za jego stworzenie.

Czyny ujete we wskazanym zaleceniu stanowig przy tym wylacznie przestgpstwa
komputerowe sensu stricto, czyli przestgpstwa niemozliwe do popelienia poza $rodowiskiem
komputerowym. Zalecenie nie dotyczy czyndéw tradycyjnie juz kryminalizowanych, co do ktoérych
wykorzystanie technik komputerowych umozliwia jedynie inne, nowe formy ich popehiania. Z tej
przyczyny nie wyczerpuje catosci problematyki przestepczosci komputerowe;.

Autorzy publikacji dotyczacych przestgpczosci komputerowej oprocz czynow objetych
powolanym dokumentem omawiajg takze dalsze przyklady. Krzysztof Jan Jakubski wymienia
rozpowszechnianie informacji rasistowskich, rozpowszechnianie materiatow pornograficznych oraz
uzywanie sieci komputerowych do celow komunikacyjnych przez zorganizowane grupy przestepcze
(przy czym ostatniego z czyndéw, zgodnie z przyjetymi w niniejszej pracy zalozeniami, nie nalezy
traktowac jako przestepstwa komputerowego)**. Bogdan Fischer zauwaza przede wszystkim, iz inne
— nowe formy popelniania przestepstw pojawiaé si¢ beda wraz z rozwojem technologicznym;
wyroznia takze odrgbng kategori¢ — rozpowszechniania tresci szkodliwych, to jest tresci
pochwalajgcych uzycie przemocy, pornograficznych lub rasistowskich®. Maciej Kli§ oprocz
czyndw polegajacych na rozpowszechnianiu tresci rasistowskich oraz pornografii jako odrgbne
zagadnienie opisuje handel narkotykami i lekarstwami, sprzedawanymi po uzyskaniu kontaktu z
,klientem” za posSrednictwem internetu, z pomini¢gciem obowigzujgcych przepisow?. Marek
Kolecki koncentruje si¢ w rozwazaniach na problematyce wiruséw komputerowych?. W pewnym
zakresie poglady doktryny sa zatem zbiezne, wskazujac jako przestepstwa komputerowe
rozpowszechnianie tresci rasistowskich oraz pornograficznych, przy czym czyny te sg tradycyjnie
kryminalizowane, niezaleznie od faktu korzystania z komputera przy ich popelianiu. W
pozostatych przypadkach poszczeg6lni autorzy omawiajg czyny, ktore nie sg przez innych autoréw
postrzegane jako istotne i s3 pomijane przy opisie przestepczosci komputerowe;.

Kreslac zatem ogdlny obraz przestepstw komputerowych, opréocz czyndow objetych
Zaleceniem Nr (89) 9 pamigta¢ nalezy przede wszystkim o dwoch nastepujacych — posiadajacych
istotne znaczenie — grupach czyndéw nalezacych do przestepczosci komputerowej sensu largo:

- propagowanie zakazanych tresci, obejmujace wypowiedzi zniewazajace, pomawiajace,
nawotujace do wasni na tle rasowym, narodowym i innym, propagujace faszyzm, a takze
rozpowszechnianie pornografii oraz wiadomosci chronionych stosownymi tajemnicami,

- naruszanie praw autorskich, ktére nie dotycza programéw komputerowych — przyktadowo
bezprawne korzystanie z cudzych tekstow, artykuldéw i1 prac naukowych, elementow
graficznych, fotografii, kopiowanie filméw, muzyki, bezprawne udostepnianie do
skopiowania cudzych utworow.

Przyjmujac jako kryterium dobro prawne, ktdre zostaje naruszone, przestgpstwa
komputerowe mozna podzieli¢ na cztery podstawowe grupy:

# K. I. Jakubski, Przestepczos¢ komputerowa — zarys problematyki..., str. 46 in.

B. Fischer, Przestepstwa..., str. 80 in.

M. Kli$, Przestepczosc..., str. 19 in.

M. Kolecki, Przestgpstwa komputerowe w ustawodawstwie federalnym Stanow Zjednoczonych A.P., Palestra 1992,
nr 5-6, str. 52 in.,
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1. propagowania zakazanych tresci,

2. naruszania praw autorskich,

3. dziatalno$ci hakerow (przestepstw hakerskich)?®
4. przestepstw przeciwko mieniu®.

Do pierwszej grupy zaliczy¢ nalezy zachowania opisane w akapicie poprzedzajacym. Druga
grupa obejmie zaré6wno czyny opisane w akapicie poprzedzajacym, jak i objete omawianym
zaleceniem nieuprawnione kopiowanie chronionego programu, nieuprawnione kopiowanie
topografii uktadow potprzewodnikowych, nieuprawnione korzystanie z chronionego programu, a
takze w pewnym zakresie modyfikacje programu komputerowego. W ramach trzeciej grupy
zawiera¢ si¢ beda czyny zwigzane bezposrednio z wykorzystaniem mozliwosci komputerow jako
srodkow zapisu i przekazywania danych, a to: niszczenie danych komputerowych lub programu
komputerowego, sabotaz komputerowy, nieuprawniony dostep do systemu, podstuch komputerowy,
modyfikacja danych komputerowych lub programu komputerowego, szpiegostwo komputerowe, a
takze oszustwo komputerowe, falszerstwo komputerowe oraz — z pewnymi zastrzezeniami —
nieuprawnione korzystanie z komputera. Czwarta grupa obejmuje natomiast czyny stanowigce
przestepstwa komputerowe sensu largo, wykorzystujace komputery do popetniania tradycyjnych
przestepstw przeciwko mieniu, polegajacych przyktadowo na funkcjonowaniu nierzetelnych
sklepow internetowych.

Analogiczny podzial przyjmuje takze europejska Konwencja w sprawie cyberprzestepczosci,
ktora rozdzielajac kategori¢ przestgpstw hakerskich wyr6znia odpowiadajace powyzszych grupom:
przestepstwa zwigzane z tre$cig (rozpowszechnianie i produkcja materiatdw pornograficznych),
przestepstwa zwigzane z naruszeniem praw autorskich i praw pokrewnych (z odwotaniem do innych
konwencji migdzynarodowych w tym zakresie), przestepstwa przeciwko poufnosci, integralnosci i
dostgpnosci danych 1 systeméw komputerowych (hacking, podstuch komputerowy, nielegalna
ingerencja w dane, sabotaz komputerowy, czyny zwigzane z urzadzeniami stluzgcymi do popetniania
przestepstw  komputerowych) oraz przestgpstwa zwigzane z komputerami (falszerstwo
komputerowe i oszustwo komputerowe), jakkolwiek sama Konwencja wymienia tylko niektore
spo$rdd wszystkich omowionych powyzej czynow?’. Pamigtaé tez nalezy, ze Konwencja ta nie
obejmuje przestepstw komputerowych sensu largo, a zatem czwartej z wezesniej opisanych grup,
gdyz czyny takie wyczerpuja znamiona przestgpstw tradycyjnie istniejagcych w prawie karnym,
wobec czego nie zachodzita konieczno$¢ odnoszenia si¢ do tychze czynéw w Konwencji.

Po wejsciu w zycie kodeksu karnego z roku 1997, zmianie ulegla takze systematyka i sposob
prezentacji zagadnien przestepczos$ci komputerowej. Autorzy opierali si¢ juz o wprowadzone do
polskiego prawa przepisy karne i prowadzili rozwazania o przestepczosci komputerowej in
concreto, na poziomie rzeczywistym, godzac systematyke kodeksowa z wczesniej wypracowanymi
w doktrynie klasyfikacjami. Blizsze przedstawienie przestepstw komputerowych ztypizowanych w
polskich porzadku prawnym nastapi w dalszej czg¢$ci niniejszej pracy.

28

zgodnie ze Stownikiem wspolczesnego jezyka polskiego, red. B. Dunaj, Warszawa 1996, str. 299 — alternatywnymi
wersjami ortograficznymi jest stowo ,haker” oraz ,.hacker”, jednakze juz w przypadku przymiotnika stownik podaje
tylko formg¢ ,,hakerski”, nie wymienia natomiast zwrotu ,,hacking”;

M. Sowa, Ogolna..., str. 30 i n.

Convention on Cybercrime, European Treaty Series No. 185, nadto polskie thumaczenie projektu konwencji (Draft
Convention on Cybercrime) (w:) A. Adamski, Przestgpczos¢ w Cyberprzestrzeni, Prawne Srodki przeciwdzialania
zjawisku w Polsce na tle projektu konwencji Rady Europy, Torun 2001
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Rozdzial V. Rozwdj kryminalizacji przestepstw komputerowych

V.1. Tendencje kryminalizacyjne i dekryminalizacyjne

W zwiazku z réznego rodzaju zmianami zachodzacymi w spoleczenstwie, postawach,
systemach wartosci czy formach ustrojowych dochodzi do zmian w zakresie kryminalizowanych
czynow. Czyny dotychczas niekaralne zostajg uznane za przestgpstwa — skryminalizowane — a
uchylana jest karalno$¢ innych kategorii czynoOw zabronionych — nastepuje ich dekryminalizacja.
Zmiany odnoszg si¢ takze do czynow uznawanych za wykroczenia, gdzie taki charakter moga
uzyska¢ dotychczas legalne zachowania lub czyny dotychczas kwalifikowane jako przestgpstwa
(kontrawencjonalizacja), albo tez czyny stanowigce uprzednio wykroczenia moga zostad
przeksztalcone w przestgpstwa. Wreszcie przy niezmienionym charakterze kwalifikacji
poszczegbdlnych czyndow dojs¢ moze do zmiany wysoko$ci zagrozenia ustawowego pewnych
przestepstw, badz to poprzez zwigkszenie sankcji, badz tez jej zmniejszenie.

Zakres kryminalizacji ma zatem charakter zmienny, jednakze zmiany te nie nastepuja szybko
ani czesto. Wynika to zardwno z samej dlugotrwatosci procesu ustawodawczego, w toku ktorego
uzgadniane muszg by¢ interesy rozmaitych srodowisk, jak i przede wszystkim z faktu, ze zmiana
taka jest skutkiem okre$lonych zmian w spoteczenstwie, ktore réwniez przebiegajg stosunkowo
wolno.

Zmiany ustawodawstwa moga realizowa¢ pewna spojng koncepcje¢, lecz moga rowniez staé
si¢ przedmiotem realizacji interesOw politycznych i w zalezno$ci od ukladu sit w organach
ustawodawczych naprzemiennie kryminalizowa¢ i1 dekryminalizowa¢ to samo zachowanie.

Uwzgledniajac wszystkie zachowania uznane w danym ustawodawstwie za czyny karalne
stwierdzi¢ mozna, iz wobec komplikowania si¢ Zycia spotecznego nastgpuje stopniowe rozszerzanie
sie zakresu kryminalizacji'. Jednakze kryminalizacja w ramach istniejgcych jej granic ma charakter
dynamiczny. W zwigzku ze zmianami zycia spolecznego oraz postepem technicznym wyksztatcaja
si¢ nowe czyny spolecznie szkodliwe, ktorych podejmowanie stato si¢ mozliwe ze wzgledu na
rozw0j obrotu gospodarczego, techniki czy komunikacji>. ROwnocze$nie tez ze wzgledu na
sekularyzacje¢ panstwa dochodzito wcze$niej do wylaczenia ingerencji prawa karnego w sprawach
obowigzkoéw wynikajacych z okreSlonej religii’, a takze zachowan ze sfery moralnosci i sfery
obyczajowo-seksualnej”.

Przyjmujac tezg, iz we wspodtczesnych panstwach nastgpuje iloSciowe rozszerzanie zakresu
kryminalizacji nalezy jednak zauwazy¢, iz nowe przepisy karne nie musza oznacza¢ zmniejszania
si¢ zakresu dozwolonych obywatelom zachowan. W takim bowiem przypadku nalezatoby
oczekiwaé, iz w wieku XX zakres swobdd obywateli ulegatl zmniejszeniu, podczas gdy w
rzeczywistosci co do zasady nastepowala liberalizacja zycia spotecznego. Pozorna sprzecznosé
wynika tu z faktu, iz kryminalizacja zwigzana jest z powstaniem nowych dziedzin zycia
spotecznego, w ktérych jednostki mogg funkcjonowa¢ 1 podejmowaé roznorakie aktywnosci,
natomiast zabronione ustawowo stajg si¢ czyny stanowigce pewien margines nowych
dopuszczalnych zachowan. Kryminalizacja nowych czyndéw $wiadczy wowczas o tym, iz oprocz
czynow kryminalizowanych wyksztalcit si¢ takze szereg nowych zachowan, ktore sg przez prawo
dozwolone.

L. Gardocki, Zagadnienia..., str. 28, L. Gardocki, Prawo..., str. 48
tamze

I. Andrejew, Ustawowe..., str. 60 - 61

L. Gardocki, Zagadnienia..., str. 28 — 29, L. Gardocki, Prawo..., str. 48
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Wskazane tendencje wystepowaly 1 wystepuja takze w Polsce.

Kodeks karny z roku 1932 wzgledem wczes$niej obowigzujgcego ustawodawstwa karnego
liberalnie formulowat przestepstwa przeciwko wolnosci seksualnej i obyczajno$ci®, utrzymywat
natomiast przyktadowo przestgpstwo bluZnierstwa, prostytucji homoseksualnej, a szeroko karalne
pozostawato przerwanie cigzy.

Po II Wojnie Swiatowej nastepowato rozszerzanie zakresu kryminalizacji przede wszystkim
na czyny natury politycznej, a takze zwigzane ze zmianami ustroju gospodarczego kraju®. Szeroko
kryminalizowane byly takze czyny z innych dziedzin zycia’. Dekryminalizacji natomiast ulegto
przestepstwo przerwania cigzy®. Kodeks karny z roku 1969 utrzymatl co do zasady szeroki zakres

kryminalizacji®.

Dekryminalizacja szeregu czynow, ktorych karalnos¢ pozostawata uprzednio motywowana
ideologicznie nastgpita po roku 1989 w zwigzku z wprowadzeniem ustroju demokratycznego.
Uchylono woéwczas przepisy karne z zakresu wolnosci sumienia i wyznania oraz skierowane
przeciwko porzadkowi publicznemu, a takze ustawy obejmujace przestepstwa o charakterze
gospodarczym'®. Podobne tendencje utrzymano w ramach prac nad reformg prawa karnego.
Projektowano takze kryminalizacj¢ pewnych czyndéw, wynikajaca z zastgpienia wczesniejszych
przepisdw zwigzanych z okreslonym ustrojem gospodarczym oraz politycznym przepisami z tego
samego zakresu, lecz dostosowanymi do nowego ustroju. Rozszerzenie kryminalizacji objelo takze
zjawiska nowopowstale, a nadto w innych przypadkach kryminalizacja miala wzmocni¢ ochrong
praw i wolnosci obywateli'’.

Podstawowe zatozenia projektu oraz uchwalonej ustawy wywodzg si¢ bezposrednio od
zmian ustrojowych, ktore dokonaty si¢ w Polsce w roku 1989, a mimo przedstawiania kolejnych
redakcji projektu pozostawaly one ze sobg w $cistym zwigzku. Uzasadnienie projektow z roku
19942 i 1995 oraz uzasadnienie uchwalonej w roku 1997 ustawy" to w istocie uzasadnienie
projektu z roku 1990'* zmodyfikowane tylko w zakresie, w jakim wprowadzane byly zmiany w toku
prac nad projektem. Jak stusznie wskazano w uzasadnieniu Projektu z 1990 r., wobec zasztych
zmian prawo karne wymagalo calo$ciowej reformy, wraz z opracowaniem na nowo zasad
odpowiedzialnosci, systemu kar i §rodkow karnych, dyrektyw wymiaru kar 1 tych $rodkow, a takze

S L. Gardocki, Problem zakresu kryminalizacji w powojennym polskim prawie karnym, (w:) Z. Cwiakalski, M.

Szewczyk, S. Walto$, A. Zoll (red.), Problemy..., str. 99

dekrety: kodeks karny Wojska Polskiego, dekret o ochronie panstwa, o przestepstwach szczegolnie niebezpiecznych
w okresie odbudowy panstwa, ,maty kodeks karny”, dekret o wymiarze kary dla faszystowsko-hitlerowskich
zbrodniarzy winnych zabojstw i zngcania si¢ nad ludnos$cia cywilng i jeficami oraz dla zdrajcéw Narodu Polskiego,

o zwalczaniu spekulacji i lichwy wojennej, o odpowiedzialno$ci za kleske wrzesniowg i faszyzacje zycia
panstwowego oraz dekrety o wzmozeniu ochrony wilasnosci spolecznej oraz o ochronie wlasnosci spolecznej przed
drobnymi kradziezami, ustawa o odpowiedzialnosci karnej za przestepstwa przeciwko wlasnosci spotecznej, ustawa
o zabezpieczeniu socjalistycznej dyscypliny pracy; K. Buchala, A. Zoll, Polskie..., str. 34 - 37

dekret o ochronie wolno$ci sumienia i wyznania — przest¢pstwa zwigzane z ,,naduzywaniem” tejze wolnosci, dekret
o ochronie tajemnicy panstwowe;j i stuzbowej; L. Gardocki, Problem..., str. 99

ustawa o warunkach dopuszczalnos$ci przerywania cigzy; K. Buchata, A. Zoll, Polskie..., str. 37

® L. Gardocki, Problem..., str. 102 - 105

10 L. Gardocki, Problem..., str. 107

" tamze, str. 107 - 109

Projekt kodeksu karnego, Komisja ds. Reformy prawa karnego, Panstwo i Prawo 1994 nr 2, Uzasadnienie do
projektu kodeksu karnego, Komisja ds. Reformy prawa karnego, Panstwo i Prawo 1994 nr 3, dalej powolywane
jako: Projekt z 1994 r. oraz Uzasadnienie do projektu z 1994 r.

Nowe kodeksy...

Projekt kodeksu karnego, Redakcja z listopada 1990 r., Komisja do spraw reformy prawa karnego Zespot prawa
karnego materialnego i wojskowego, 1990, dalej powotywany jako: Projekt z 1990 r.
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zmiany przepisOw czgsci szczegélnej tak, aby chroni¢ podstawowe warto$ci i jednoczesnie
zapewni¢ ochrone godnosci zarowno pokrzywdzonego, jak i sprawcy przestepstwa'>. W
uzasadnieniu Projektu z 1994 r. uzupeliono powyzszy cel reformy takze ochrong dobr stuzacych
cztowiekowi, jego rozwojowi 1 pokojowemu wspolzyciu z innymi ludzmi'®. Odrzucono
konsekwentnie postrzeganie prawa karnego jako stuzacego obronie systemu totalitarnego,
wykorzystywanego dla realizacji celow politycznych'’.

Podstawowe tendencje odno$nie zakresu kryminalizacji ujawnione w powotanych
projektach z roku 1990, 1994 i1 1995 zostaly co do zasady utrzymane takze w toku prac
parlamentarnych nad projektem i przybraly posta¢ ustawy — kodeks karny'® z roku 1997.

Niezaleznie od prac nad projektem nowego kodeksu karnego po roku 1989 nastgpowato
rozszerzanie zakresu kryminalizacji badz poprzez nowelizacje kodeksu karnego, badz tez
przepisami innych ustaw'.

Wsrod tendencji wystepujacych w Polsce XX wieku mozna wyr6zni¢ kilka ich rodzajow.

Odrebng grupe przypadkow stanowi kryminalizacja wynikajaca z przyczyn natury
politycznej, ktora stuzyta ochronie tworzonego panstwa komunistycznego. Zmiany ustawodawstwa
w tym zakresie nastgpowaly w zaleznos$ci od aktualnej sytuacji politycznej w kraju — bardzo szeroki
zakres kryminalizacji ustalony w okresie powojennym zostal nieznacznie ograniczony w okresie
,»odwilzy” roku 1956, nastepnie ponownie zwigkszony po wprowadzeniu stanu wojennego, by ulec
podstawowym zmianom po roku 1989. Analogicznie ksztattowal si¢ zakres kryminalizacji w
przypadku przestepstw zwigzanych z ustrojem gospodarczym. Po czgéci zmiany w tym zakresie
wynikaly z samych przeksztatcen ustrojowych, lecz po roku 1989 motywowane byly powstaniem
nowych zjawisk, dotychczas niespotykanych, ktére wymagaty stosownej interwencji prawa karnego.
Inne niz wczesniej znane mozliwosci dziatan ocenianych negatywnie zaistnialty wskutek
rozszerzenia swobody gospodarczej, zwigkszenia znaczenia oraz zakresu ustug swiadczonych przez
okreslone podmioty (przyktadowo — banki), a takze wyksztalcenia si¢ nowych sfer aktywnosci oraz
nowych instytucji (przyktadowo — gielda papieréw wartosciowych). Przykladem zmian
kryminalizacji wynikajacych z okreslonych zalozen ideologicznym jest natomiast karalnos$¢

Projekt z 1990 r., str. 1 uzasadnienia

Uzasadnienie do projektu z 1994 r., str. 3

wydawnictwa powotane w dwdch poprzedzajacych przypisach, nadto: Nowe kodeksy..., str. 116

Dz. U. 1997 nr 88, poz. 553, w niniejszej pracy ustawa omawiana w brzmieniu tekstu pierwotnego, o ile wyraznie
nie zostanie wskazane inaczej,

Zakres kryminalizacji zostat zdecydowanie zwigkszony w odniesieniu do zabiegu przerywania cigzy, przewidujac
bardzo szeroka ochrone dziecka poczgtego — poprzez karalno$¢ nowych czyndéw oraz zawezenie warunkow, w
ktérych dokonanie aborcji przez lekarza nie stanowi przestgpstwa (K. Buchata, M. Szewczyk, Kodeks karny, ustawa
o ochronie obrotu gospodarczego i zmianie niektorych przepisow prawa karnego, Krakow 1995, str. 9). Ustawa o
planowaniu rodziny i ochronie ptodu ludzkiego zostata nastgpnie znowelizowana i zakres kryminalizacji ulegt
zmniejszeniu, poprzez poszerzenie warunkow dopuszczalnego przerwania cigzy. W tym jednak zakresie ustawa
zostala nastgpnie uznana za niezgodna z konstytucja przez Trybunat Konstytucyjny (obwieszczenie Prezesa
Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 18 grudnia 1997 r. w zwigzku z orzeczeniem TK z dnia 28 maja 1997 r. do
sygnatury akt K 26/96).

Ustawa o ochronie obrotu gospodarczego i zmianie niektorych przepisow prawa karnego wprowadzita
kryminalizacj¢ szeregu nowych czynoéw, zwigzanych z dotychczas nieznanymi lub niewystarczajaco chronionymi
zjawiskami w ramach rynkowej dziatalno$ci gospodarczej, przede wszystkim o charakterze ekonomicznym i
gospodarczym, lecz takze w zakresie przestepczo$ci zorganizowanej; zrownaniu ulegla takze ochrona prawna
wszelkich podmiotéw gospodarczych poprzez wzmocnienie ochrony wiasnosci indywidualnej (K. Buchata, M.
Szewczyk, Kodeks..., str. 9 — 10)

Tendencja zwickszania zakresu kryminalizacji objeta takze przepisy prawa autorskiego. Rozszerzeniu ulegla
definicja utworu jako przedmiotu prawa autorskiego oraz wprowadzone zostaty nowe typy czyndow zabronionych z
tej dziedziny. Ustawa o prawie autorskim i prawach pokrewnych wprost uregulowata tez zagadnienia dotyczace
programow komputerowych.
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przerwania cigzy. W okresie panstwa komunistycznego aborcja pozostawata dozwolona w szerokim
zakresie, co zostalo zmienione poprzez znaczne jej ograniczenie w okresie, gdy wigkszos¢
parlamentarng posiadaly ugrupowania prawicowe ,,posierpniowe”, a nastgpnie ponownie nastgpita
liberalizacja w okresie rzagdéow koalicji lewicowej. Podobnie jak w przypadku przeksztatcen
karalno$ci przestepstw gospodarczych w latach dziewigédziesigtych XX wieku, zwigzane z
rozwojem zycia spotecznego pozostawaly zmiany przepisow karnych prawa autorskiego. Ze
wzgledu na postep techniczny powstaly nowe obszary szeroko rozumianej tworczosci, w
szczegbdlnosci audiowizualnej oraz obejmujacej programy komputerowe. Wyksztatcily si¢ rowniez
nowe — wzglednie staly si¢ zdecydowanie czgstsze w praktyce dotychczas istniejgce sposoby
naruszania praw autorskich. W konsekwencji tych zmian nowa ustawa z 1994 r. rozszerzyta
rozumienie chronionego utworu, jak rowniez rozbudowata katalog przestepstw przeciwko prawom
autorskim.

Jednoznaczny przyktad zwigkszania zakresu kryminalizacji w miar¢ rozwoju okreslonej
dziedziny zycia spotecznego stanowi karalnos¢ przestepstw drogowych. Kodeks karny z roku 1932
typizowal tylko zachowanie polegajace na sprowadzeniu niebezpieczenstwa Kkatastrofy w
komunikacji ladowej, jako jednego z przypadkow sprowadzenia niebezpieczenstwa, brak byto
natomiast kryminalizacji spowodowania wypadku drogowego, nie stanowito rowniez wykroczenia
spowodowanie zagrozenia bezpieczefistwa w ruchu drogowym. Czyny te zostaly spenalizowane
dopiero w roku 1969 w kodeksie karnym oraz kodeksie wykroczen. Kodeks karny z roku 1969
zkryminalizowat takze nowe czyny zwigzane z ruchem pojazdéw — petnienie w stanie nietrzezwosci
czynno$ci zwigzanych z zapewnieniem bezpieczenstwa ruchu pojazdéw oraz dopuszczenie do
ruchu pojazdu w okreslonych warunkach. Zakres kryminalizacji zostat co do zasady utrzymany
kodeksem karnym z roku 1997, przy czym przepisy dotyczace bezpieczenstwa w komunikacji
zostaly przeniesione do odrebnego rozdziatu.

Jako ilustracje tezy, iz tre$¢ prawa karnego pozostaje zwigzana z istniejagcymi w danym
czasie stosunkami spotecznymi na pewnym etapie ich rozwoju, wskaza¢ mozna nadto w kodeksie
karnym z roku 1932 kryminalizacj¢ czynow, ktére wystepowaly w okresie migdzywojennym,
zanikly za$ po II Wojnie Swiatowej ze wzgledu na zmiane sytuacji spotecznej i gospodarczej, a w
dalszych uregulowaniach nie pozostawaly ztypizowane. Pierwszym przyktadem jest czyn opisany
jako ,,dochodzenie z dokumentu pokrytej juz naleznosci” lub ,,zbycie takiego dokumentu” (art. 267
k.k. 1932), ktory to czyn dotyczyt przede wszystkim obrotu wekslowego, szeroko stosowanego w 11
Rzeczpospolitej, a ktérego znaczenie po roku 1945 zdecydowanie spadio. Drugim przyktadem sa
czyny zwigzane z pojedynkami, rozpowszechnionymi w okresie mig¢dzywojennym w kregach
arystokratycznych i przede wszystkim wojskowych. Kodeks karny z roku 1932 odrebnie typizowat
zabojstwo lub uszkodzenie ciata w pojedynku, przewidujac zan kare wiezienia do lat 5 lub kare
aresztu zastrzegajac jednocze$nie mozliwos$¢ uwolnienia od kary sekundantéw takiego pojedynku, a
zatem traktujgc sekundantéw réwniez jako sprawcow — zapewne pomocniczych (art. 238 § 11 § 2
k.k. 1932), a takze kryminalizowat tzw. pojedynek amerykanski, opisujac czyn jako ,,zawarcie
umowy, oddajacej losowi rozstrzygnigcie pytania, ktéra strona ma odebra¢ sobie zycie”,
przewidujac analogiczne zagrozenie kara wigzienia do lat 5 (art. 229 k.k. 1932). Na marginesie
mozna tylko zauwazy¢, iz w przypadku obu czynow goérna granica zagrozenia ustawowego
pozostawala taka sama — 5 lat wigzienia, niezaleznie od faktu, iz dotyczylo to na réwni czynu,
ktoérego znamieniem nie byta §mier¢ cztowieka ani tez uszkodzenie ciata, a jedynie samo ,,zawarcie
umowy”, czyli podjecie takowego pojedynku, jak i czynu ze skutkiem w postaci tylko uszkodzenia
ciata, a takze i przypadku powstania skutku $miertelnego. Zwyczaj pojedynkowania spotykany
przed II Wojng Swiatowa po jej zakonczeniu zanikt i wobec powyzszego odstapiono od odrebne;
typizacji czynow tego rodzaju®.

% interesujgce rozwazania zwigzane z kryminalizacja pojedynkow przedstawia: L. Stugocki, Projekty ustawodawcze

Stendhala w materii pojedynku, Palestra 1987, nr 9, str. 104 i n.
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Powyzsze omoOwienia potwierdzajg fakt, iz za rozwojem oraz zmianami w spolteczenstwie
podaza¢ musi prawo karne dostosowujac istniejace uregulowania dla zapewnienia ochrony
nowopowstalych dobr prawnych oraz dla utrzymania ochrony istniejacych dobr w razie zwigkszania
zakresu ich naruszen lub powstawania nowych zagrozen.

V.2. Zakres kryminalizacji przest¢pczosci komputerowej w Polsce

Powstanie 1 rozwo6j technik komputerowych nastepowal w drugiej potowie XX wieku,
poczawszy od skonstruowania pierwszych komputeréw, poprzez zmiang ich zastosowan, az do ich
upowszechnienia. Jednakze wobec pojawienia si¢ nowej sfery zycia i aktywnoS$ci, wystapi¢ w niej
musialy takze zjawiska spotecznie szkodliwe.

Pierwszy komputer ENIAC powstat w roku 1946, po nim za$ nastgpita ,.era” duzych
komputerow?', wykorzystywanych przede wszystkim przez rozmaite instytucje. W latach
osiemdziesigtych XX wieku powstawac¢ zaczety kolejne wersje mikrokomputerow takich jak ZX
Spectrum, a nastgpnie komputery klasy PC, co zapoczatkowato domowe zastosowania komputeréw
oraz ich wykorzystywanie w codziennej dzialalno$ci zawodowej cztowieka.

Oprocz ewolucji samych komputeréw nalezy takze odnotowac proces rozwoju sieci Internet.
Poczatek Internetu datuje si¢ na rok 1965. Poczatkowo jednak dostep do sieci pozostawatl
ograniczony tylko dla zastosowan naukowych i rzadowych. Szersze rozpowszechnienie Internetu
nastapito pod koniec lat osiemdziesigtych XX wieku, poczatkowo w Stanach Zjednoczonych i dalej
takze w innych krajach®.

Dostep Polski do sieci Internet zostat uzyskany w roku 1991, lecz poczatkowo ograniczony
byt tylko do dziatalnosci naukowej na uniwersytetach. W nastepnych latach doszto do
upowszechnienia dostgpu dla osob prywatnych, co skutkowato dalej wykorzystywaniem Internetu w
celach komercyjnych®.

W zwiazku z regulacjami prawnokarnymi wyniktymi z rozwoju technik komputerowych
oraz upowszechnienia komputeréw w spoteczenstwie zakres kryminalizacji wyznaczaty nastgpujace
akty prawne i dokumenty:

- kodeks karny z roku 1969 oraz ustawe o prawie autorskim z roku 1952,

- ustawa o prawie autorskim i prawach pokrewnych z roku 1994,

- kodeks karny z roku 1997 (poprzedzony projektami kodeksu karnego z roku 1990, 1994 i 1995),

- konwencja Rady Europy o przestgpczosci w cyberprzestrzeni, ustawa o zmianie ustawy - kodeks
karny... z dnia 18 marca 2004 r. (analogiczna do prezydenckiego projektu nowelizacji kodeksu
karnego z dnia 20 grudnia 2001 r.).

PowyzZsze zestawienie pozwala na wyrdznienie nastepujacych punktow i okreso6w rozwoju
kryminalizacji przestepstw komputerowych w Polsce:
- okres kryminalizacji tradycyjnej — do lat 1994/1997, kiedy to karalne pozostawaty tylko czyny
tradycyjnie uznawane za przestgpstwa, ktore popetnione mogty zostaé takze przy uzyciu technik
komputerowych,
- rozszerzenie kryminalizacji w roku 1994 oraz 1997, kiedy to wprowadzono do prawa karnego
szereg nowych przestepstw komputerowych,

2L A. Adamski, Prawo..., str. 1
2 K. Conner-Sax, E. Krol, Internet. Nastepne pokolenie, Warszawa 2000, str. 4 - 5
3 P. Fajgielski, Internet dla prawnikéw, maty przewodnik, Lublin 2001, str. 15 - 16
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- modyfikacja kryminalizacji — od roku 2001, to jest od chwili podpisania przez Polske konwencji o
przestepczosci w cyberprzestrzeni, skutkujgcego koniecznoscig implementacji okre§lonych norm do
krajowego porzadku prawnego.

Przed przystapieniem do przedstawienia zmian zakresu kryminalizacji trzeba przypomniec,
ze pojecie przestepczosci komputerowej obejmuje kilka kategorii czyndéw. Przede wszystkim nalezy
nawiaza¢ do podzialu na przestgpstwa komputerowe sensu stricto 1 sensu largo. W pierwszym
przypadku przestgpstwa te nie sa mozliwe do popetnienia poza $rodowiskiem komputerowym, za$
w drugim komputer ulatwia popetnienie czynow tradycyjnie penalizowanych w nowy lub
dotychczasowy sposob. Istotne znaczenie posiada takze klasyfikacja przestepstw komputerowych
na: 1) przestgpstwa zwigzane z tre$cig, 2) przestepstwa zwigzane z naruszeniem praw autorskich
oraz 3) przestgpstwa hakerskie, to jest przestepstwa przeciwko poufnosci, integralnosci i
dostepnosci danych i systeméw komputerowych, w tym przestgpstwa zwigzane z komputerami,
takie jak fatszerstwo 1 oszustwo komputerowe. Oba podzialy pokrywaja si¢ w ten sposdb, iz co do
zasady przestepstwami komputerowymi sensu stricto beda przestepstwa hakerskie, za$
przestepstwami sensu largo — przestepstwa zwigzane z tre§cig, natomiast przestepstwami zwigzane
z naruszeniem praw autorskich posiada¢ moga charakter badz przestepstw komputerowych sensu
stricto (prawa autorskie do programu komputerowego), badz tez sensu largo (prawa autorskie do
tradycyjnych utwordw, naruszane na nowe sposoby przy pomocy technik komputerowych).
Postugiwanie si¢ przyjeta systematyka przy prezentacji zakresu kryminalizacji przestgpstw
komputerowych umozliwi uwidocznienie zachodzacych w tej materii zmian. Dla celéw niniejszej
pracy konieczne jest przedstawienie analizy materialnoprawnej okreslonych przepisow karnych z
uwzglednieniem ich specyfiki, jako opisujacych przestepstwa komputerowe, a takze ukazanie
charakteru zachodzacych zmian oraz zakresu regulacji prawnokarnej w odniesieniu do okreslonych
grup zachowan.

V.2.1. Okres kryminalizacji tradycyjnej

V.2.1.1. Przest¢pstwa komputerowe sensu largo

Nazwa ,kryminalizacji tradycyjnej” dla okresu obowigzywania kodeksu karnego z roku
1969 oraz ustawy o ochronie praw autorskich (Dz. U. 1952, Nr 34, poz. 234) z roku 1952
zaczerpni¢ta zostata z powyzej przypomnianej definicji przestepstw komputerowych sensu largo
jako czynow, ktore pozostaja kryminalizowane tradycyjnie, lecz w przypadku ktérych komputery
utatwiaja ich popetnianie w nowy lub dotychczasowy sposob. W okresie tym nie pozostawaty
kryminalizowane przestepstwa komputerowe sensu stricto. Sposrod wszystkich przestepstw
komputerowych pod rzadami wskazanych ustaw karalne byly tylko te, ktore wyczerpywaty
znamiona czynow tradycyjnie kryminalizowanych, czyli mozliwych do popetnienia takze poza
systemem komputerowym.

W pierwszym rzedzie kodeks karny z roku 1969 kryminalizowatl szereg czynéw zwigzanych
z prezentowaniem zakazanych przez prawo tresci, w przypadku ktorych charakter przestgpstwa
komputerowego wynikal z faktu, iz oprocz ,,zwyktych” wczesniej sposobow popelniania tychze
przestepstw, mozliwe stato si¢ takze postugiwanie si¢ komputerem przy ich popetnianiu.

Przestepstwami komputerowymi w takim ujeciu sta¢ si¢ zatem mogly wszystkie te czyny,
ktorych czynnos¢ wykonawcza polega na wyglaszaniu okre§lonych wypowiedzi lub
rozpowszechnianiu okreslonych zapisanych tresci, ktore to wypowiedzi lub tresci udostepniane
beda przy uzyciu technik komputerowych.
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W kodeksie karnym z roku 1969 wskaza¢ mozna szereg tego rodzaju czynow:
- stosowanie grozby karalnej oraz grozby bezprawnej w réznych okolicznosciach (art. 166 d.k.k.,
art. 167 d.k.k., art. 168 d.k.k., art. 237 d.k.k., art. 253 d.k.k.),
- pomawianie, zniewazanie, 1zenie, wyszydzanie i ponizanie rozmaitych podmiotow i1 osob (art. 178
d.k.k., art. 181 d.k.k., art. 193 d.k.k., art. 270 d.k.k., art. 274 d.k.k., art. 283 d.k.k.),
- niedozwolone ujawnianie chronionych informacji (art. 255 d.k.k., art. 260 d.k.k., art. 264 d.k k.),
- nawotywanie do okreslonych zachowan lub przestepstw (art. 272 d.k.k., art. 280 d.k.k., art. 282
d.k.k.),
- rozpowszechnianie okre§lonych informacji oraz tre$ci (art. 173 d.k.k., art. 271 d.k.k., art. 281
d.k.k.).

Nalezy jednak pamigtaé, iz wymienione czyny stanowia przestepstwa komputerowe sensu
largo, a zatem popetniane byty przede wszystkim ,,za pomocg stowa” (z wylaczeniem przestepstwa
rozpowszechniania materiatow pornograficznych), uprzednio uzewngtrznianego w wypowiedziach
ustnych badz tez w formie pism. Komputery w takim przypadku zostaly w okresie pozniejszym
wykorzystane jako jeden ze s$rodkow technicznych zapisu i upublicznienia przekazu, ktory
przestepstwo stanowit ze wzgledu na tresci, a nie z powodu uzycia technik komputerowych.

Wyjasni¢ trzeba, iz nie do uniknigcia jest konstruowanie katalogu przestgpstw
komputerowych kryminalizowanych w kodeksie karnym z roku 1969 — jak réwniez w projektach
kodeksu karnego — w sposob retrospektywny, za punkt wyjscia przyjmujac stan istniejacy w
kodeksie karnym z roku 1997. Nowy kodeks karny wzgledem dawnego kodeksu oraz projektow z
lat dziewigédziesigtych najszerzej kryminalizuje przestepstwa komputerowe, a zatem dla
przedstawienia zmian zakresu kryminalizacji koniecznym jest cofnigcie si¢ od takiego katalogu
czynow dla wskazania, jak przedstawialy si¢ wczesniejsze tendencje kryminalizacyjne odnos$nie
kazdego z czyndéw ujetych w kodeksie karnym z roku 1997,

Sposrod wymienionych czynow wyrdzni¢ nalezy przestgpstwa pomédwienia i zniewazenia,
przestepstwa dyskryminacyjne oraz rozpowszechnianie pornografii. Wynika to z faktu, iz w miare
uplywu czasu czyny te uzyskatly istotne znaczenie jako przestepstwa komputerowe, co pociggneto
za sobg wprowadzenie w ramach typu czynu znamion zwigzanych mi¢dzy innymi z mozliwo$cia
popetniania tychze czyndéw za pomoca Internetu, badz tez w praktyce wyewoluowaty w kierunku
popehniania ich gtownie za pomoca sieci komputerowej, jak réwniez po§wigcona im zostata uwaga
gremiow miedzynarodowych zmierzajacych do wprowadzenia ich powszechnej karalnosci.
Wspomnie¢ w tym miejscu nalezy o specyfice Internetu, przez uzytkownikéw traktowanego jako
ostoja wolnosci slowa, realizowanej przez mozliwo$¢ nieskrgpowanego prezentowania i
propagowania najrozmaitszych opinii, nawigzywania kontaktoéw oraz uzyskiwania szerokiego
dostgpu do informacji. W publikacjach popularnych spotka¢ mozna okreslenia Internetu jako
,»cudownego $wiata komunikacji i informacji, w ktorym nikt nie kaze nam nic robi¢, za to my
robimy wszystko, co chcemy”, czy tez kierowang do czytelnika porad¢ ,,Mozesz na przyktad
mowi¢, co tylko chcesz, oferowaé catemu $wiatu kazdg informacje. Pamietaj jednak, ze inni
réwniez dysponujg taka wolnoscig — jezeli w sieci przytrafi ci si¢ co$ zlego lub ktos cie obrazi, nie
bedziesz miat si¢ komu poskarzy¢”?. Takie podej$cie do mozliwosci oferowanych przez Internet, a
takze poczatkowy brak zainteresowania wymiaru sprawiedliwo$ci prezentowanymi materiatami
oraz trudno$ci w $ciganiu sprawcow uczynity z Internetu globalny Hyde Park - gdzie kazdy moze w
dowolnej chwili dojs¢ do stowa®. Skutkowalo to szerszym niz wcze$niej spotykanym
rozprzestrzenieniem si¢ przestepstw dyskryminacyjnych oraz rozpowszechniania pornografii.

2 zestawienie zmian zakresu kryminalizacji przestgpstw komputerowych w Polsce zawiera aneks A.

»  oba cytaty: H. Hahn, Internet Wyktady Harleya Hahna, Poznan 2001, str. 12
% J. Barta, R. Markiewicz, Internet..., str. 15
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Konieczno$¢ zwalczania tychze czyndéw, dla ktérych Internet stat si¢ dogodnym obszarem rozwoju,
uzyskala istotne znaczenie przejawiajace si¢ w postaci uwzglednienia wymienionych czynoéw w
konwencji Rady Europy o przestgpczosci w cyberprzestrzeni oraz w protokole dodatkowym do tejze
konwencji o kryminalizacji aktow o charakterze rasistowskim i ksenofobicznym popethianych z
uzyciem systemOow komputerowych?’. Przestepstwo pomdwienia i zniewazenia, jakkolwiek nie
posiada charakteru prawnomigdzynarodowego, zostato natomiast rozszerzone w kodeksie karnym z
roku 1997 o typ kwalifikowany zwigzany z postugiwaniem si¢ srodkami masowej komunikacji.

Pierwsza grupg powyzej powolanych czyndéw tworza przestgpstwa pomoédwienia oraz
przestepstwo zniewazenia. W kodeksie karnym z roku 1969 przestgpstwo pomowienia innej osoby,
grupy osob lub instytucji ztypizowane jest w art. 178 d.k.k., za§ przestepstwa zniewazenia w kilku
odrgbnych typach, zréznicowanych ze wzgledu na podmiot lub osob¢ zniewazang. Kodeks karny z
roku 1969 przewidywal karalno§¢ zniewazania Narodu Polskiego, Polskiej Rzeczypospolitej
Ludowej, jej ustroju i naczelnych organow (art. 270 § 1 d.k.k.), organu panstwowego, organizacji
politycznej, zwigzku zawodowego, stowarzyszenia wyzsze] uzyteczno$ci publicznej 1 innej
organizacji spotecznej o znaczeniu ogolnopanstwowym (art. 237 d.k.k.), a takze zniewazenia osoby
fizycznej (art. 181 § 1 d.k.k.) oraz zniewazenia stanowigcego przestepstwo dyskryminacyjne — o
ktorym w dalszej cze$ci niniejszego rozdzialu. Typem kwalifikowanym zniewazenia Narodu
Polskiego, Polskiej Rzeczypospolitej Ludowej, jej ustroju i naczelnych organow jest przestepstwo
dokonane przy pomocy srodka masowej informacji (art. 273 § 1 d.k.k. wzw. z art. 270 § 1 d.kk.), a
odrgbnym czynem z art. 273 § 2 d.kk. w zw. z art. 270 § 1 d.k.k. — sporzadzanie, gromadzenie,
przechowywanie, przewozenie, przenoszenie lub przesylanie pisma, druku, nagrania, filmu lub
innego przedmiotu zawierajacego taka tres¢, co zatem ma charakter czynno$ci przygotowawczych
do popetnienia przestepstwa zniewazenia®.

Przyczyna, dla ktorej czyny powyzsze uzyskaly istotne znaczenie jako przestgpstwa
komputerowe jest znamie¢ ,,publicznego” dzialania oraz postuzenia si¢ Srodkami masowego
komunikowania. W przypadku kazdego z wymienionych typow przestepstwa zniewazenia oraz w
przypadku przestepstwa pomoOwienia, kwestia publicznosci dziatania posiada podstawowe
znaczenie dla bytu przestgpstwa.

Zgodnie z art. 178 § 1 d.k.k. karalne bylo pomdwienie innej osoby, grupy osob lub instytucji
o takie postgpowanie lub wlasciwos$ci, ktére moga ponizy¢ je w opinii publicznej lub narazi¢ na
utrate¢ zaufania potrzebnego dla danego stanowiska, zawodu lub rodzaju dziatalnosci,
odpowiedzialnos$¢ jest natomiast zroznicowana w zaleznosci od tego, czy zarzut jest podniesiony
publicznie oraz czy jest prawdziwy.

Przestepstwo pomowienia polega na informowaniu o tresci stanowigcej zarzut wobec osoby
pomawianej, dotyczacy okreslonego postgpowania lub wilasciwos$ci pomawianego, obejmujacy
wiadomos$ci zagrazajace pozycji etyczno-spotecznej, badz tez wiadomosci o wadach
charakterologicznych, w tym zarzuty co do wiedzy, fachowos$ci, wyksztalcenia, sposobu zycia lub
bycia. Wiadomosci te musza mie¢ mozno$¢ ponizenia pomawianego lub tez narazenia na utratg
zaufania potrzebnego dla danego stanowiska, zawodu lub dziatalno$ci®.

W przypadku przestepstwa zniewazenia, podobnie jak przestgpstwa pomowienia, znami¢
publicznego dziatania wptywalo na mozliwo$¢ przypisania odpowiedzialnosci karnej sprawcy
czynu. W art. 181 § 1 d.k.k. skryminalizowane zostato zniewazenie innej osoby w jej obecnosci lub

27 Convention on cybercrime, ETS no 185 oraz Additional Protocol to the Convention on cybercrime, concerning the
criminalisation of acts of a racist and xenophobic nature committed through computer systems, ETS no 189

% 1. Andrejew, W. Swida, W. Wolter, Kodeks karny z komentarzem, Warszawa 1973, str. 832

» 1. Andrejew, W. Swida, W. Wolter, Kodeks..., str. 520 - 521
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tez pod jej nieobecnos¢ dokonane publicznie lecz w zamiarze, aby zniewaga do tej osoby dotarta. W
przypadku przestepstwa zniewazenia brak jest zwigzania odpowiedzialnosci z prawdziwos$cig
zarzutu, gdyz przestepstwo zniewazenia powstaje wobec okreslonej formy zachowania, a nie jego
tresci — jak w przypadku poméwienia. Przestepstwo zniewazenia polega bowiem na wypowiadaniu
obelzywych wyrazow lub wykonywaniu innych gestow lub znakéw wskazujacych na brak szacunku
wobec osoby zniewazanej, a obelgi nie mozna rozpatrywac w kategorii prawdy lub fatszu™®.

Strong przedmiotowa zaréwno przestgpstwa pomodwienia, jak i1 zniewazania, jest zatem
wypowiadanie badZz uzewngtrznianie w formie pisemnej lub graficznej treSci zawierajacych
okreslony element badz to zarzutu, badz tez obrazy — pomijajac kwesti¢ wyrazania zniewagi za
pomocg gestow, ktora to nie moze sta¢ si¢ przestepstwem komputerowym. Mozliwe przy tym jest
popetnienie przestepstwa zniewazenia przez okreslong forme graficzng, bez uzycia stow.

Tradycyjnie przestepstwami dyskryminacji okreslano tylko czyny opisane w art. 272 d.k.k.
oraz 274 d.k.k.*', lecz pojeciem tym nalezy obja¢ takze przestepstwa z art. 193 d.k k. oraz art. 270 §
2 d.kk., w przypadku ktorych rowniez wystepuje roznicowanie jednostek ze wzgledu na ich
przynalezno$¢ narodowa, etniczng, rasowg, wyznaniowa, badz to propagowanie ideologii z
zalozenia nietolerancyjnej wzgledem takiego rodzaju roznic. Przestgpstwa dyskryminacji w
kodeksie karnym z roku 1969 stanowig zatem: pochwalanie faszyzmu (art. 270 § 2 d.k.k.),
nawotywanie do wasni na tle roznic narodowo$ciowych, etnicznych, rasowych, wyznaniowych lub
pochwalanie takich wasni (art. 272 d.k.k) — oba czyny kwalifikowane przez uzycie srodka masowej
informacji (art. 273 § 1 d.k.k.), zniewazenie z powodu przynalezno$ci narodowosciowej, etnicznej,
rasowej (art. 274 § 1 d.k.k.) oraz z powodu bezwyznaniowosci lub przynalezno$ci wyznaniowe;j
(art. 193 § 1 d.k.k.). Zauwazy¢ trzeba, iz kodeks karny z roku 1969 odrgbnie typizowatl zniewazenie
zwigzane z przynalezno$cig wyznaniowg lub bezwyznaniowo$cig osoby pomawianej — w rozdziale
XXVIII o przestepstwach przeciwko wolnosci sumienia 1 wyznania, a odr¢bnie zniewazenie
zwigzane z przynaleznoscig narodowosciowa, etniczng lub rasowg — w rozdziale XXXVI o
przestepstwach przeciwko porzadkowi publicznemu, w ktorym tez zawarte zostaly pozostate
przestepstwa  dyskryminacyjne. W  przypadku wszystkich wymienionych przestepstw
dyskryminacyjnych znamieniem czynu jest dziatanie publiczne — odpowiedzialnosci podlega, kto
publicznie pochwala faszyzm, publicznie nawotuje do wasni lub publicznie je pochwala, badz tez
publicznie zniewaza okreslong osobe lub grupe osob. Szczegodlng forma dziatania publicznego jest
postuzenie si¢ $rodkiem masowej informacji, co kwalifikuje typ podstawowy pochwalania
faszyzmu oraz nawotywania do wasni.

Pojegcie publicznego dziatania posiada istotne znaczenie dla zaistnienia zarowno przestepstw
przestepstw dyskryminacyjnych, jak i pomdwienia oraz zniewazenia. W ujeciu doktrynalnym oraz
zgodnie z judykaturg z okresu obowigzywania kodeksu karnego z roku 1969 dzialaniem podjetym
publicznie jest dziatanie ,,przed publicznoscig”, czyli w miejscu ogolnie dostepnym i w sposob
dostrzegalny dla wigkszej liczby 0sdb*, z ktoérym to zachowaniem (wypowiedzig) mogta zapoznaé
si¢ lub przekaz taki mogla odebra¢ nieograniczona indywidualnie liczba oséb. W szczegolnosci
dotyczy to postuzenia si¢ $rodkami masowego przekazu takimi jak prasa, radio, telewizja, ulotki®.
»Publiczno§¢” dziatania zachodzi wowczas, gdy miejsce lub sposob dziatania lub tez inne
okolicznos$ci powoduja, iz dzialanie to moze by¢ postrzegane przez nie dajacg si¢ z gory $cisle
okresli¢ liczbe blizej niezidentyfikowanych osob, nawet jesli sprawca dziatat wobec grupy osob
dajacych si¢ w konkretnej chwili czasowej w petni zidentyfikowac, lecz nastgpito to w miejscu

tamze, str. 530

I. Andrejew, L. Kubicki, J. Waszczynski, System prawa karnego, Warszawa 1989, t. IV s. 744.

32 Wyrok Sadu Najwyzszego z 3 maja 1971 r., sygnatura akt Rw 441/71, OSNKW 10/1971, poz. 158
¥ L. Andrejew, W. Swida, W. Wolter, Kodeks..., str. 522 - 523
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publicznym**. Przykladowo ujmujgc, publiczne jest wygloszenie przemdéwienia na publicznym
zebraniu, wypowiedzenie si¢ wobec znacznej liczby osob obcych, wystawienie tekstu na ulicy czy
placu®. Wyrazono réwniez poglad, iz wystarczajacym dla przyjecia dziatania ,,publicznego” jest to,
ze moze ono by¢ dostrzezone przez kazdego przypadkowego $wiadka, cho¢by nawet jednego®. W
szczegOlnosci tez uzewngtrznianie tre§ci w rozpowszechnionym druku lub pismie ma charakter
publiczny®’. Przez rozpowszechnienie rozumie si¢ czynienie okre$lonych materiatdéw powszechnie
dostepnymi, co odnosi si¢ do szerszego, blizej nie sprecyzowanego kregu osob*®.

W powyzej opisanym ujeciu®® znamie ,,publicznie” zwigzane bylo z jednej strony z
dostepnoscia zachowania do postrzegania przez potencjalnie niesprecyzowang, nieograniczong
grupe osob, a z drugiej strony z wystawieniem tekstu w miejscu publicznym, czyli réwniez
dostepnym dla nieograniczonej grupy oséb — a nadto upowszechnieniem okreslonej tresci przy
uzyciu $srodkéw masowej komunikacji takiej jak prasa, radio czy telewizja. Za dzialanie publiczne
nalezato 1 nalezy obecnie uznawa¢ podawanie okre$lonych informacji (tresci) w ramach sieci
Internet, o ile nie nastepuje w drodze komunikacji indywidualnej*. Forme¢ komunikacji
indywidualnej posiada przekaz informacji droga poczty elektronicznej, wiadomosci SMS czy tez
chat prowadzony bezposrednio pomiedzy wybranymi, identyfikowanymi osobami w ograniczonym
kregu uczestnikdw. Za publiczne natomiast uzna¢ nalezy przekazywanie informacji w ramach chat-
u powszechnie dostgpnego, a takze w ramach list dyskusyjnych, grup dyskusyjnych oraz stron
WWW. Woweczas to tre§¢ upowszechniona zostaje w sposob, ktory umozliwia zapoznanie si¢ z nig
przez blizej nieskonkretyzowang grupe osob, potencjalnie przez nieograniczong ich liczbg.

Zblizonym zagadnieniem jest kwestia kwalifikowania Internetu jako $rodka masowe;j
informacji — masowego komunikowania. Kodeks karny z roku 1969 konstruowal kwalifikowane
przez sposob dziatania typy przestepstwa zniewazenia Narodu Polskiego, Polskiej Rzeczypospolitej
Ludowej, jej ustroju lub naczelnych organdéw, przestepstwa pochwalania faszyzmu lub jego
odmiany oraz przestepstwa nawolywania do wasni lub pochwalania wasni na tle rdznic
narodowosciowych, etnicznych, rasowych lub wyznaniowych (art. 273 § 1 d.kk.). Typem
kwalifikowanym w takim przypadku byto przestepstwo popetione przy uzyciu druku ,,lub innego
srodka masowej informacji”. Postuzenie si¢ ,,Srodkiem masowej informacji” kazdorazowo oznacza
dziatanie ,,publicznie”, brak jest natomiast identycznej relacji przeciwnej. Srodkiem masowe;
komunikacji jest druk wykonany w technice poligraficznej, a takze przekaz przez radio, radiowezet,
telewizje, tloczenie pltyt — kazdorazowo przy postuzeniu si¢ urzadzeniami technicznymi
umozliwiajgcymi przekazanie informacji wigkszej liczbie 0s6b w krotkim czasie*!, przy czym
okre$lone treSci maja byé przeznaczone dla wigkszej liczby odbiorcow®. Przyja¢ nalezy, ze
pochodzacy z kodeksu karnego z roku 1969 zwrot ,,$rodki masowej informacji” tozsamy jest
pojeciowo z aktualnie stosowanym zwrotem ,,srodka masowego komunikowania”. O ,,masowym
komunikowaniu” mozna mowic, jesli okreslony przekaz jest z zasady dostgpny dla wielu r6znych
odbiorcow, co nie jest uzaleznione od rzeczywistej liczby odbiorcow, ktdrzy przekaz ten odebrali®
— $rodkami takimi jest w szczegOlnosci prasa drukowana, radio, telewizja i Internet*.

3 ]. Bafia, K. Mioduski, M. Siewierski, Kodeks karny, Komentarz, Warszawa 1977, str. 210 - 211
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Jak wskazano wcze$niej, kodeks karny z roku 1969 przewidywat karalno$¢ czynno$ci o
charakterze przygotowawczym do przestepstwa zniewazenia Narodu Polskiego, Polskiej
Rzeczypospolitej Ludowej, jej ustroju i naczelnych organdéw (art. 273 § 2 d.k.k. w zwigzku z art.
270 § 1 d.k.k.), przestepstwa nawotywania do wasni na tle dyskryminacyjnym (art. 273 § 2 d.k.k. w
zw. z art. 272 d.k.k.) oraz przestgpstwa pochwalania faszyzmu (art. 273 § 2 d.k.k. w zw. z art. 270 §
2 dkk.), polegajacych na sporzadzaniu, gromadzeniu, przechowywaniu, przewozeniu,
przenoszeniu lub przesytaniu pisma, druku, nagrania, filmu lub innego przedmiotu zawierajacego
okreslong tres¢. Czyny te, poniewaz odnosza si¢ do zapisu pewnej tresci w postaci tekstu, dzwigku
lub fotografii, w szczegdlnosci posiada¢ moga forme przestepstw komputerowych. Wprowadzanie
tekstu, zapis dzwigku lub skanowanie fotografii stanowi bowiem ,,sporzadzanie” pisma, nagrania
czy filmu, posiadanie takiego zapisu w postaci elektronicznej stanowi ich ,,przechowywanie”, a
przekazywanie zapisu w ramach sieci Internet wypetnia znamie ,,przesytania” tego rodzaju tresci®.

Ostatnim  czynem zwigzanym z  trescig, sposrdd  wyrdznionych  uprzednio,
kryminalizowanym w kodeksie karnym z roku 1969 i mogacym uzyska¢ formeg przestepstwa
komputerowego pozostawato przestepstwo rozpowszechniania pornografii (art. 173 § 1 d.k.k.). Na
wstepie nalezy zastrzec, iz podstawowe watpliwosci powsta¢ moga juz w zakresie definicji
»charakteru pornograficznego” okreslonych tresci. Uczestnicy miedzynarodowej konferencji, ktorej
rezultatem bylo podpisanie w dniu 12 wrzesnia 1923 r. w Genewie Konwencji w sprawie
zwalczania obiegu i handlu wydawnictwami pornograficznymi* w akcie koncowym konferencji
wskazali, iz kazde z Panstw posiada mozliwo$¢ takiego okreslenia zwrotu ,,pornograficzny”
(,,obscene”), ,,jaki uzna ono za najscislejsze”. Pomijajac kwestie sporne w tym zakresie zasadnym
jest odwota¢ si¢ do stanowiska wyrazonego przez Mariana Filara, iz znami¢ ,,pornograficzny”
stanowi pojecie prawnicze - ocenne, o rozumieniu ktérego rozstrzyga Sad, a bez mozliwosci
jednoznacznego zdefiniowania tegoz poje¢cia wskaza¢ mozna okolicznos$ci, ktorych wystgpienie
przemawia za zakwalifikowaniem danej tresci jako pornograficznej w rozumieniu prawnym?. Z
calg pewnoscig charakteru pornograficznego nie mozna przypisywac dzietom sztuki, w przypadku
ktorych autor zmierza do osiagniecia efektu artystycznego®.

Przedmiotem czynno$ci wykonawczej z art. 173 § 11 § 2 d.k.k. byly pisma, druki, fotografie
lub inne przedmioty o charakterze pornograficznym. Uzycie zwrotu ,lub inne przedmioty”
oznaczatoby, iz pisma, druki i fotografie musza by¢ fizycznymi przedmiotami. Odnoszac powyzsze
wyliczenie do specyfiki przestgpczosci komputerowej nalezy zauwazy¢, iz w przypadku
rozpowszechniania przy uzyciu technik komputerowych materialy pornograficzne nie s odrgbnymi
przedmiotami (w uje¢ciu prawa cywilnego — rzeczami ruchomymi), gdyz przybieraja posta¢ zapisu
ich tre§ci w formie elektronicznej na nosniku takim jak dyskietka, CD-ROM czy dysk twardy
komputera. Formalnie rzecz ujmujac, przedmiotem zawierajgcym material o charakterze
pornograficznym jest tenze nosnik, jednakze woéwczas nie sam przedmiot ma charakter
pornograficzny, lecz tres¢, ktora jest na nim zawarta — a niedostrzegalna bez postuzenia sig
odpowiednim urzadzeniem do jej odczytu. W przypadku natomiast, gdy takie materialy w formie
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zapisu elektronicznego zostang przestane siecia komputerowa, nie dochodzi w ogoéle do
rozpowszechnienia przedmiotu, lecz jedynie zapisu danych informatycznych. Kluczem do
rozstrzygnigcia tych watpliwosci wydaje si¢ rozumienie pojecia ,,pisma” oraz ,,fotografii”, gdyz
okreslona tres¢ o charakterze pornograficznym, jakkolwiek posiada forme zapisu danych mozliwych
do odczytu jedynie przy pomocy komputera, po jej odczytaniu ma badz charakter tekstu, badz tez
fotografii — jakkolwiek widocznych jedynie na ekranie komputera, a nie w postaci odrgbnego
przedmiotu. W formie elektronicznej zapisane zatem sg fotografie czy tez pisma, a zatem réwniez
taki zapis objety jest normg z art. 173 d.k.k.

Strong przedmiotowa czynow z art. 173 § 1 1 § 2 d.k.k. jest rozpowszechnianie pism,
drukéw, fotografii lub innych przedmiotéw majacych charakter pornograficzny, a takze w
szczegolnosci ich sporzadzanie, przechowywanie i1 przesytanie. Rozpowszechnianie oznacza
czynienie okre$lonych tresci powszechnie dostepnymi, poprzez kolportaz pewnych przedmiotow
wérod innych osob lub tez ich uzyczenie — co winno odnosi¢ si¢ do szerszego, blizej nie
okreslonego kregu o0s6b*. Nie jest natomiast rozpowszechnianiem pism, drukéw i fotografii
udostepnienie ich treSci bez przekazania tych przedmiotow innej osobie™. Rozpowszechniaé
pornografi¢ mozna takze poprzez rozpowszechnianie zapisu obrazu na dyskietkach lub ptytach CD,
czy poprzez udostepnianie takiego zapisu w ramach sieci komputerowej’'. Kodeks karny z roku
1969 kryminalizowat takze sporzadzanie, przechowywanie, przenoszenie, przesylanie lub
przewozenie pism, drukéw, fotografii lub innych przedmiotéw o charakterze pornograficznym.
Rowniez w tym zakresie czyny te mogly posiada¢ charakter przestgpstw komputerowych, w
szczegdlnosci skanowanie fotografii o takim charakterze wypelialo znamie¢ ,,sporzadzania”,
posiadanie ich zapisu elektronicznego na no$nikach wypehialo znamig¢ ,,przechowywania”, za$
przekazywanie w ramach sieci komputerowej nalezato kwalifikowaé jako ,przesylanie” takim
materiatow2,

Rozpowszechnianie tresci o charakterze pornograficznym przy uzyciu technik
komputerowych moze zatem przybra¢ dwojaka posta¢ — badz to udostepniania nosnikow takich jak
dyskietki czy ptyty CD zawierajacych zapisane materialy o charakterze pornograficznym, badz tez
udostepniania tego rodzaju materiatow jedynie w formie danych informatycznych, przekazywanych
w ramach sieci komputerowej w postaci zapisu elektronicznego.

Oprocz karalno$ci czynéw zwigzanych z trescig, to jest omowionych powyzej przestepstw
pomowienia 1 zniewazenia, przestepstw dyskryminacji oraz przestgpstwa rozpowszechniania
pornografii, pod rzadami kodeksu karnego z roku 1969 mozliwa byla subsumpcja innych norm
prawnokarnych do zachowan wystepujacych w ramach systeméw komputerowych, o ile czyny takie
wyczerpywaly takze znamiona tradycyjnych przestepstw, przyktadowo przestgpstwa oszustwa czy
tez kradziezy. Mozliwe bylo rowniez takie kwalifikowanie takze czynéw skierowanych przeciwko
systemowi komputerowemu — czyli przestepstw komputerowych sensu stricto — jesli czyny te
wypehnialy znamiona przestepstw ,tradycyjnych” ujetych w kodeksie karnym. Wskazywano przede
wszystkim, 1z jako podrabianie dokumentéw uzna¢ mozna zmian¢ danych przed lub w trakcie ich
wprowadzania do komputera, wymian¢ nos$nikoOw czy naruszenie oryginalnych danych, nastepnie
przestgpstwem niszczenia lub uszkodzenia mienia obejmowano niszczenie informacji lub
programu, za$ podanie innych danych do komputera, w wyniku czego jego wtasciciel wprowadzony
zostanie w blad skutkujacy dokonaniem przezen niekorzystnego rozporzadzenia mieniem stanowic
miato przestepstwo oszustwa, a kradziez lub zagarnigcie mienia czyn polegajacy na odprowadzaniu
drobnych sum z réznych kont bankowych na inny rachunek (w domysle - przy uzyciu bankowego
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systemu komputerowego)>. Nalezy jednak podkresli¢, iz mozliwo$ci takiej interpretacji byty bardzo
ograniczone, a co wigcej — istniato niebezpieczenstwo dokonywania niedozwolonej wykladni
rozszerzajacej.

Odnoszac si¢ do powyzszych przyktadéw nalezy wskaza¢ po pierwsze, iz watpliwe jest
traktowanie zmiany danych w zwigzku z wprowadzaniem ich do komputera, wymiany nosnikow
lub naruszenia oryginalnych danych jako podrobienia dokumentéw. Norma z art. 265 d.k.k.
obejmowata czyn, ktoérego znamieniem bylo w szczegdlnosci podrabianie lub przerabianie
dokumentow, przy czym jako dokument rozumiano ,kazdy przedmiot, z ktorym jest zwigzane
okreslone prawo albo ktory ze wzgledu na zawarta w nim tre$¢ stanowi dowdd prawa, stosunku
prawnego lub okoliczno$ci mogacej mie¢ znaczenie prawne” (art. 120 § 13 d.k.k.). Oddziatywanie
zwigzane z danymi lub ich no$nikiem dotyczy¢ zatem musiatoby zapisu takich danych, ktére
posiadaja okreslong doniosto$¢ prawng, a w zdecydowanej wigkszosci przypadkow zapisy i pliki
komputerowe nie beda speinia¢ definicji ustawowej dokumentu. Znaczne watpliwosci powstac
musialy takze w zakresie dopuszczalnosci kwalifikowania zapisu informacji jako dokumentow,
gdyz dokumentem zgodnie z definicja ustawowg kodeksu karnego z roku 1969 mogly by¢
»przedmioty”, a sam zapis informacji przedmiotem nie jest. Co wiecej, przestepstwo podrobienia
dokumentow jest przestepstwem kierunkowym, wymaga dzialania w celu uzycia dokumentu jako
autentycznego. W takim za$ przypadku wywarcie wptywu przez sprawc¢ na dane zapisane w
komputerze mogloby zosta¢ uznane za przestgpstwo z art. 265 § 1 d.k.k. tylko i wylacznie wtedy,
gdyby sam sprawca planowat postuzenie si¢ zmienionymi danymi jako autentycznymi. Nie
obejmowalo ono natomiast Zadnego przypadku, w ktorym sprawca oddziatuje na zapisy
komputerowe, ktorych dysponentami sg inne osoby, lecz nie zamierza on postugiwac si¢ takimi
danymi jako autentycznymi. W praktyce zatem mozliwo$¢ zastosowania tego przepisu zgodnie z
postulowang przez powotanego autora wyktadnig byta niezmiernie rzadka.

Podobnie tez watpliwe pozostaje kwalifikowanie niszczenia informacji — co nalezy rozumie¢
jako danych zapisanych w formie elektronicznej — lub programu, jako przestepstwa zniszczenia lub
uszkodzenia mienia z art. 212 § 1 d.k.k. Kodeks z roku 1969 nie zawieral ustawowej definicji
mienia, ustalajac jedynie rozumienie ,,mienia spotecznego”, ,,cudzego mienia” oraz ,,zagarnigcia
mienia”, z ktorych to definicji wynika jednak, iz mieniem jest kazda rzecz ruchoma przedstawiajaca
warto$¢ materialng, dajaca si¢ przeliczy¢ na pieniagdze, dokument przedstawiajacy taka warto$¢ oraz
wszelkie prawa majgtkowe przystugujgce danej osobie™. Zastrzezenia zwigzane z traktowaniem
danych komputerowych jako dokumentu podniesiono powyzej. Sam program czy dane
komputerowe nie byly tez z pewno$cig prawami majatkowymi. Klopotliwe musialo by¢ takze
traktowanie danych komputerowych — pamigtajac przy tym, iz program nie jest niczym innym, jak
takimi danymi — jako rzeczy. Dane te istniejg jedynie w formie zapisu cyfrowego na nosniku
komputerowym, a w razie ich usunigcia z tegoz nosnika (przykladowo skasowanie programu z
dysku twardego) nie zostaje zniszczona rzecz ruchoma — materialna. Przyjecie, iz nastgpito w takich
przypadku zniszczenie mienia, o ktorym mowa w art. 212 § 1 d.k.k., jest tezg bardzo dyskusyjna.
Uprawniona natomiast bylaby wskazana kwalifikacja w razie zniszczenia samego nosnika z
zapisanymi danymi lub programem — przyktadowo dyskietki lub CD-ROMu. Kontrowersje powstac
musiatyby natomiast przy okre§laniu warto$ci mienia — czy wowczas warto$¢ ta obejmuje tylko i
wylacznie warto$¢ fizycznego nosnika danych, czy réwniez danych na nim zapisanych, ktore wobec
zniszczenia no$nika nie moga by¢ wykorzystane.

Ograniczony zakres stosowania kodeksu karnego z roku 1969 przedstawia kolejny przyktad
- podania innych danych do komputera, w wyniku czego jego wilasciciel wprowadzony zostaje w
btad skutkujacy dokonaniem przezen niekorzystnego rozporzadzenia mieniem, co zgodnie ze
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wskazanym stanowiskiem stanowi¢ miatoby przestepstwo oszustwa z art. 205 § 1 d.kk. W tym
przypadku koniecznym jednak byto, aby niekorzystnego rozporzadzenia mieniem dokonal osobiscie
wlasciciel komputera, w wyniku podjete; wilasnej aktywnosci. Dla przyjecia odpowiedzialnosci
karnej koniecznym stato si¢ zatem zaistnienie po stronie wilasciciela komputera bledu, pod
wpltywem ktorego dokonat on okreslonego przesunigcia majatkowego. Nie sposéb natomiast
przyjmowa¢ wskazanej kwalifikacji, jesli sprawca wptywa na pewien proces wykonywany przez
komputer w sposdb automatyczny, bez swiadomosci jego dysponenta, co stanowi istote oszustwa
komputerowego.

Istotnych zastrzezen interpretacyjnych nie nasuwa jedynie ostatni przyktad czynu
polegajacego na odprowadzaniu drobnych sum z r6znych kont bankowych na inny rachunek przy
uzyciu bankowego systemu komputerowego — jako przestepstwa kradziezy lub zagarnigcia mienia.

Powyzsze uwagi wskazujg, 1z tylko w wyjatkowych sytuacjach mozliwe byto
kwalifikowanie czynow stanowigcych przestgpstwa komputerowe sensu stricto jako tradycyjnych
przestepstw istniejagcych w kodeksie karnym z roku 1969. Potwierdza to jednoczes$nie zaistnialg
konieczno$¢ uzupelnienia prawa karnego o nowe typy czynow zabronionych, gdyz znamiona
przestepstw ujetych w kodeksie z 1969 r. nie odpowiadaty specyfice przestepstw komputerowych
(abstrahujac w tymi miejscu od kwestii zasadno$ci rozszerzenia zakresu kryminalizacji).

V.2.1.2. Prawnokarna ochrona praw autorskich

Oprocz czynéw objetych normami kodeksu karnego z roku 1969, przestgpstwa
komputerowe w pewnym zakresie uj¢te byly takze w ustawie z dnia 10 lipca 1952 r. o prawie
autorskim. Wskazano uprzednio, iz przestgpstwami komputerowymi zwigzanymi z naruszeniem
praw autorskich moga by¢ czyny skierowane przeciwko utworom w tradycyjnym rozumieniu, w
przypadku ktérych komputery dostarczyty szerszych mozliwos$ci oraz nowych sposobow naruszania
tychze praw, badz tez czyny dotyczace praw autorskich do programu komputerowego. Brak jest
watpliwosci co do stosowania przepisow ustawy o prawie autorskim z roku 1952 do naruszen prawa
autorskiego odnoszacego si¢ do tradycyjnie chronionych utworéw, a dokonywanych przy pomocy
technik komputerowych. Orzecznictwo oraz poglady doktryny nie pozostawialty watpliwosci, 1z
oprogramowanie komputerowe moglto rowniez by¢ traktowane jako utwor w rozumieniu prawa
autorskiego z roku 1952,

Osobng kwestig jest natomiast zakres ochrony zapewnianej utworom przez powolang
ustawe. Ustawa w art. 15 okres$lita zakres uprawnien wynikajacych z prawa autorskiego,
obejmujacych prawo do ochrony autorskich débr osobistych, wylacznego rozporzadzania utworem
oraz do wynagrodzenia za korzystanie z utworu®®. Ustawa wymieniata przypadki naruszenia
autorskich dobr osobistych wskazujac, iz takie naruszenie stanowi miedzy innymi przywlaszczenie
autorstwa, pomini¢cie nazwiska tworcy, nie podanie lub podanie falszywych informacji o tworcy
lub zrddle cytacji, wprowadzenie w utworze zmian, dodatkow lub skrotow znieksztatcajacych tresé
lub forme albo pomniejszajacych warto$¢ utworu (art. 52 pr. aut. 1952). Brak bylo analogicznego
wskazania przypadkow naruszen praw majatkowych, jednakze z brzmienia ustawy przewidujacej
dla tworcy mozliwo$¢ zadania od naruszajacego migdzy innymi wydania uzyskanych korzysci oraz
wynagrodzenia szkody (art. 56 pr. aut. 1952) wynika, iz naruszeniem takim byto kazdego rodzaju

»  Oprogramowanie komputerowe stanowi przedmiot prawa autorskiego, jesli ,,posiada ceche oryginalno$ci tworczej”,
jest ustalone ,,w jakiejkolwiek postaci” oraz ,zawiera elementy indywidualizujace tworce”; Wyrok Sadu
Apelacyjnego w Gdansku z dnia 29 stycznia 1993 r., sygnatura akt AGCr 369/92, OSP 1993, nr 11 poz. 216

% Blizej uprawnienia te omawia: J. Bleszynski, Prawo autorskie, Warszawa 1988, str. 113 - 131
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bezprawne wykorzystanie utworu, przede wszystkim bezprawne sporzadzanie egzemplarzy
utworu”’. Okre$lona przepisami ustawy ochrona praw autorskich podlegata takze sankcji
prawnokarnej. Zgodnie z art. 59 pr. aut. 1952 przestepstwo stanowilo przywtaszczenie cudzego
autorstwa, a nadto dokonane w inny sposob naruszenie cudzego prawa autorskiego w celu
osiggniecia korzys$ci materialnej lub osobistej. Drugi z czynéw obejmowat naruszenie zaréwno
praw osobistych jak 1 majatkowych. Nalezy jednak zauwazy¢, iz pewne watpliwosci budzi¢ musiato
ogolne sformutowanie znamion tegoz czynu — jako ,,inne naruszenie”, w przypadku za$§ praw
majatkowych brak bylo ustawowego oznaczenia, jakie czyny stanowig takie naruszenie. Dyskusyjne
zatem pozostawalo, czy takie okreslenie czynu zgodne bylo z zasadami gwarancyjnymi i wymogiem
ustawowej okreslono$ci czynu.

Omoéwione przepisy zapewniaja ochron¢ prawom autorskim do utworéw w tradycyjnym
rozumieniu, takich jak teksty, fotografie czy utwory muzyczne, takze przed dokonywaniem
naruszen takich praw za pomoca komputeréw czy w szczegdlnosci w sieci Internet.

W okresie obowigzywania omawianej ustawy — to jest do roku 1994 — zakres
rozpowszechnienia sieci Internet w Polsce byl znikomy, a takze éwczesne mozliwosci techniczne
byty relatywnie mate. Jednakze juz woéwczas mozliwe byly naruszenia praw autorskich zwigzanych
z korzystaniem z tekstow udostgpnionych w sieci komputerowej. Odrebna grupa czyndéw byly czyny
zwigzane z naruszaniem praw autorskich do programéw komputerowych. Jak wskazano powyze;j,
program komputerowy traktowano jako utwor w rozumieniu powolanej ustawy, a zatem wszelkie
zawarte w niej uregulowania odnosity si¢ takze do ochrony programéw komputerowych.
Najistotniejszym czynem tego rodzaju pozostawalo wowczas zwielokrotnianie i rozpowszechnianie
programéw komputerowych bez posiadania ku temu uprawnien. Watpliwo$ci natomiast budzita
odpowiedzialnos$¢ osoby, ktora bezprawnie sporzadzony egzemplarz (kopi¢) programu uzyskata lub
nabyla. Nalezy takze zauwazy¢, iz mimo formalnej kryminalizacji czyndow zwigzanych z
naruszaniem praw autorskich do programéw komputerowych ochrona prawnokarna byla w
rzeczywistosci bardzo staba, gdyz zgodnie z art. 59 § 3 pr. aut. 1952 przestepstwa z art. 59 § 11 2
pr. aut. 1952 $cigane byty z oskarzenia prywatnego. Jednoczesnie wobec znikomego rozwoju rynku
legalnego oprogramowania w Owczesnym okresie naruszenia praw autorskich w zakresie
programéw komputerowych byly powszechnie spotykane i nie miaty charakteru wyjatkowego, lecz
wrecz przeciwnie — zachowania akceptowanego spolecznie.

V.2.2. Rozszerzenie kryminalizacji

Poczatki prac, ktorych wynikiem stato si¢ uchwalenie nowego kodeksu karnego w roku
1997, siegaja roku 1987, kiedy to powotana zostata Komisja do spraw Reformy Prawa Karnego,
pierwotnie majagca na celu jedynie nowelizacje Owczesnego kodeksu®™. Wobec przemian
ustrojowych w roku 1989 powstata konieczno$¢ radykalnej reformy prawa karnego i podjeto
decyzje o pracach nad przygotowaniem projektow nowych kodeksow: kodeksu karnego, kodeksu
postepowania karnego, kodeksu karnego wykonawczego oraz kodeksu wykroczen™.

7 tamze, str. 171 - 182

%0 wiasciwy ksztalt zreformowanego prawa karnego. Wystgpienie Ministra Sprawiedliwosci dra Lecha
Domerackiego na inauguracyjnym posiedzeniu Komisji do Spraw Reformy Prawa Karnego w dniu 26 pazdziernika
1987 r., Nowe Prawo 1987, nr 10

K. Buchata, A. Zoll, Polskie..., str. 43 — 44; Pierwsza wersja cze$ci ogdlnej kodeks zostata opublikowana w roku
1989, a w roku 1990 caly projekt kodeksu karnego, pierwotnie bez uzasadnienia, a nast¢pnie wraz z uzasadnieniem
w redakcji z listopada 1990 r. (Projekt kodeksu karnego, Redakcja z listopada 1990 r., Komisja do spraw reformy
prawa karnego Zespol prawa karnego materialnego i wojskowego, 1990). Kolejna wersja projektu zostata
opublikowana w 1991 roku (Projekt Kodeksu karnego, redakcja z grudnia 1991 r., Komisja do Spraw Reformy
Prawa Karnego Zespot Prawa Karnego Materialnego i Wojskowego, Warszawa 1991), a ostatnia — w 1994 roku
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Zestawienie tresci przepisOw dotyczacych przestepstw komputerowych w projektach
kodeksu karnego oraz w kodeksie karnym z roku 1997, obejmujace takze odpowiadajace przepisy
kodeksu karnego z roku 1969 oraz zmiany przepisoéw wprowadzone nowelizacjg kodeksu z 18
marca 2004 r., zawarte jest w aneksie A. Tabela 1 aneksu A obejmuje pelnotekstowe zestawienie
przepisow ustawy — kodeks karny z 1969 r., projektu kodeksu karnego w redakcji z listopada 1990
r., projektu z 1994 r. i1 projektu rzadowego skierowanego do prac parlamentarnych w roku 1995,
ustawy — kodeks karny z 1997 r. oraz ustawy o zmianie ustawy — kodeks karny z 18 marca 2004 r.
wraz z analogicznym projektem prezydenckim z 2001 r., natomiast tabela 2 aneksu A przedstawia
schemat zmian tre$ci stosownych przepisow w wymienionych aktach prawnych 1 projektach.
Réznice pomiedzy projektem opublikowanym w roku 1994 a projektem z roku 1995 nie dotyczyty
przestepstw komputerowych i z tej przyczyny w tabeli nr 2 w aneksie A zostaly one przedstawione
facznie, jakkolwiek dla ilustracji w pelnotekstowej tabeli nr 1 ujete zostaty oddzielnie.

Wzgledem kodeksu karnego z roku 1969 zmiany zakresu kryminalizacji przestepstw
komputerowych nastgpowaly trojako: po pierwsze modyfikacji ulegato kodeksowe ujecie
dotychczasowych ,tradycyjnych” przestepstw, takich jak rozpowszechnianie pornografii,
przestepstw dyskryminacyjnych oraz catej grupy przestgpstw pomoéwienia i zniewazenia, po drugie
nastgpita w cze$ci rowniez ,tradycyjnych” czyndw modyfikacja znamion obejmujac expressis
verbis zachowania zwigzane z postugiwaniem si¢ komputerami dla ich popeknienia (sprowadzenie
niebezpieczenstwa powszechnego, szpiegostwo, falszerstwo dokumentu i inne przestepstwa
przeciwko dokumentom), a po trzecie wprowadzone zostaly do kodeksu przestepstwa komputerowe
sensu stricto (hacking, podstuch komputerowy, naruszenie integralnosci zapisu informacji, sabotaz
komputerowy, kradziez programu komputerowego, oszustwo komputerowe, paserstwo programu
komputerowego, oszustwo telekomunikacyjne). Niezaleznie od zmiany treSci ustawy zmianie
ulegato takze usytuowanie okreslonych przepisow w poszczegolnych rozdziatach kodeksu, przy
czym w szczegbdlnosci wspomnie¢ trzeba o przeksztatceniu rozdziatu o przestepstwach przeciwko
tajemnicy w rozdziat o przestepstwach przeciwko ochronie informacji (od projektu z 1994 r.), z
czym zwigzane bylo takze przeniesienie don przestgpstwa zniszczenia zapisu komputerowego,
pierwotnie umieszczonego w rozdziale o przestgpstwach przeciwko mieniu (w projekcie z 1990 r.).

Zasadniczo w niniejszej pracy omawiana jest tres¢ przepisow z kodeksu karnego z roku
1969 oraz z roku 1997, jednakze w odniesieniu do przestgpstw komputerowych sensu stricto
omoOwiona zostaje rowniez tre$¢ projektow z roku 1990 i 1994, jesli w ujeciu poszczegolnych typow
czyndéw w tresci projektow wzgledem przepisow uchwalonych w nowym kodeksie wystapity istotne
réznice majacych znaczenie dla zakresu kryminalizacji. Jakkolwiek tez w dalszej cze$ci niniejszej
pracy w odniesieniu do projektéw z roku 1990 i 1994 dla czytelnosci wywodu autor poshuguje si¢
zwrotami wskazujagcymi na obowigzywanie opisywanych przepisow to pamigta¢ nalezy, ze
omawiane przepisy oczywiscie mialy jedynie charakter projektéw i nigdy nie byly obowigzujacymi
normami prawnymi.

V.2.2.1. Modyfikacje oraz nowopowstale przestepstwa komputerowe sensu largo

(Projekt kodeksu karnego, Komisja ds. Reformy prawa karnego, Panstwo i Prawo 1994 nr 2, Uzasadnienie do
projektu kodeksu karnego, Komisja ds. Reformy prawa karnego, Panstwo i Prawo 1994 nr 3). Nast¢pnie projekt
zostat skierowany do prac parlamentarnych jako projekt rzadowy ztozony w dniu 18 sierpnia 1995 r. (druk sejmowy
nr 1274 w II kadencji Sejmu, www.sejm.gov.pl ), wraz z projektami kodeksu postgpowania karnego i kodeksu
karnego wykonawczego.
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Przechodzac do omowienia zmian zakresu kryminalizacji przestepstw komputerowych,
rozpocza¢ nalezy od wskazanej powyzej pierwszej grupy przypadkow polegajacej na modyfikacji
zakresu kryminalizacji przestepstw ,,tradycyjnych” wystepujacych w kodeksie karnym z roku 1969,
a stanowigcych przestepstwa komputerowe sensu largo.

Przestepstwo pomowienia w typie podstawowym wzgledem kodeksu karnego z roku 1969
nie ulegto w nowym kodeksie karnym zmianie (art. 211 proj. 1990, art. 215 proj. 1994 i art. 212
k.k.). W przypadku kodeksu karnego z roku 1969 dla zakresu kryminalizacji podstawowe znaczenie
mialo nie brzmienie przepisu typizujacego to przestepstwo, lecz wyjatki przewidujace brak
przestgpstwa w szeregu szczegotowo opisanych przypadkow. Wlasnie ograniczenie takich
wyjatkow w nowym kodeksie karnym spowodowato zwigkszenie zakresu kryminalizacji, a przez to
— zwigkszenie ochrony dobra prawnego w postaci czci. Wprowadzony zostat takze typ
kwalifikowany przestepstwa pomdwienia, popelnianego za pomoca sSrodkdw masowego
komunikowania (art. 211 § 2 proj. 1990, art. 215 § 2 proj. 1994 1 art. 212 § 2 k.k.). Pojecie srodkow
masowego komunikowania nalezy rozumie¢ analogicznie, jak pojecie Srodkow masowej informacji
pochodzace z kodeksu karnego z roku 1969. Odstapiono natomiast od karalnosci oszczerstwa (art.
178 § 2 d.k.k.), jako przestepstwa kierunkowego — kwalifikowanego dziataniem podejmowanym w
celu ponizenia pokrzywdzonego lub narazenia na utrat¢ zaufania. Podniesiono bowiem, iz przepis
ten rodzit istotne trudnosci dowodowe i nie byl stosowany w praktyce®. Nieznaczne zmiany
nastapity w kregu podmiotow chronionych omawianymi przepisami. Wprowadzono ograniczenie, iz
dziatanie w usprawiedliwionym przekonaniu o prawdziwosci zarzutu nie wylacza karalno$ci
podniesienia zarzutu nieprawdziwego, jesli dotyczyt on Zycia prywatnego lub rodzinnego i nie miat
na celu zapobiec niebezpieczenstwu dla zycia lub zdrowia cztowieka albo demoralizacji osoby
maloletniej. Innymi stowy, usprawiedliwione przekonanie o prawdziwos$ci zarzutu wylaczato
karalno§¢ zarzutu niepublicznego tylko wtedy, gdy zarzut nie dotyczyl zycia prywatnego lub
rodzinnego, a jesli takiej sfery dotykat to karalno$¢ czynu byta wylaczona tylko w przypadku, gdy
podniesienie zarzutu mialo na celu zapobiec niebezpieczenstwu dla zycia lub zdrowia czlowieka
albo demoralizacji maloletniego. Kodeks karny z roku 1969 tego rodzaju ograniczen nie
przewidywat, gdyz w przypadku zarzutu niepublicznego dla wylaczenia karalnosci wystarczajace
bylo dziatanie w uzasadnionym przeswiadczeniu (,,prze§wiadczeniu opartym na uzasadnionych
podstawach”) o prawdziwos$ci zarzutu, niezaleznie od sfery zycia cztowieka, ktorej zarzut dotyczyt.
Kodeks karny z 1997 r. nie przyjal tez wyjatku, ze przestepstwa nie stanowi podniesienie zarzutu
nieprawdziwego, jesli sprawca dziatat w usprawiedliwionym przekonaniu o prawdziwo$ci zarzutu.
Nie popetnial natomiast przestgpstwa sprawca, ktory podnidst niepublicznie prawdziwy zarzut,
posiadajac przy tym swobode w wykazywaniu prawdziwos$ci zarzutu celem uwolnienia si¢ od
odpowiedzialnosci. W przypadku natomiast zarzutu podniesionego publicznie sprawca czynu nie
popetnial przestepstwa, jesli zarzut byt prawdziwy i stluzyl obronie spotecznie uzasadnionego
interesu, przy czym jesli jednak zarzut dotyczyl zycia prywatnego lub rodzinnego zakazane bylo
dowodzenie prawdziwos$ci zarzutu, chyba ze zarzut miat zapobiec niebezpieczenstwu dla zycia lub
zdrowia czlowieka lub demoralizacji osoby matoletniej. Poprzez eliminacje szeregu wyjatkow
wylaczajacych karalno$¢ czynu wypetniajacego znamiona przestgpstwa pomowienia doszio do
rozszerzenia kryminalizacji w tym zakresie.

W przypadku przestgpstwa zniewazenia nie ulegt zmianie typ podstawowy czynu (art. 216
proj. 1990, art. 220 proj. 1994 i art. 216 k.k.), zmienione natomiast zostato zagrozenie ustawowe
poprzez usuni¢cie z katalogu kar kary pozbawienia wolnosci. W nowym kodeksie karnym
wprowadzony nadto zostat typ kwalifikowany postuzeniem si¢ S$rodkami masowego
komunikowania (art. 216 § 2 k.k.)

% Projekt z roku 1990, str. 89

Wszelkie prawa zastrzezone © Michat Sowa 2005-2013, tekst pobrany ze strony: www.m-sowa.pl - tylko do uzytku wtasnego 82



W stosunku do tresci kodeksu karnego z roku 1969 daleko idace zmiany nastgpity natomiast
w przypadku pozostatych przestepstw zniewazenia okreslonych w ustawie podmiotow lub osob,
gdzie wyzsze jest zagrozenie ustawowe, obejmujac réwniez kary pozbawienia wolnosci, badz tez
wylacznie taka kare. Zmianie ulegt zakres kryminalizacji w przypadku tych typdéw przestepstwa
zniewazenia, ktoére w kodeksie karnym z roku 1969 motywowane byly ideologicznie i miaty na celu
chroni¢ jeden wybrany ustroj, za§ na skutek zmian politycznych w roku 1989 musiaty ustgpi¢ badz
przeksztalci¢ si¢ w przepisy chronigce panstwo i konstytucyjng wladze panstwowg®'. Rozdziat o
przestgpstwach przeciwko Panstwu Polskiemu (w nowym kodeksie karnym nazwanych
przestgpstwami przeciwko Rzeczypospolitej Polskiej) objat kilka przestepstw zniewazenia,
zarowno przeksztalcajac czyny wczesniejsze, jak tez tworzac nowe typy. Odrebnie ztypizowane
zostato publiczne zniewazanie Narodu, Panstwa Polskiego i Prezydenta Rzeczpospolitej Polskiej
(art. 174 1 176 proj. 1990, art. 179 i 181 proj. 1994 oraz art. 133 1 135 k.k.) oraz konstytucyjnych
organdw Rzeczpospolitej Polskiej (art. 226 k.k. oraz analogicznie: art. 226 proj. 1990 i art. 229 proj.
1994). Projekty 1 nowy kodeks nie objety natomiast karalno$cig zniewazania organizacji
politycznych, zwigzkow zawodowych, stowarzyszen i1 innych organizacji spotecznych, a takze
ustroju panstwa. Nalezy podkresli¢, iz o ile karalne pomowienie odnosi¢ si¢ moze zarowno do innej
osoby fizycznej, jak 1 grupy osob oraz okreslonych podmiotéw o charakterze zbiorowym, o tyle
jednak zniewazenie w typie podstawowym dotyczy wytgcznie innej osoby. Zniewazenie grupy osob
lub innych podmiotoéw pozostaje karalne tylko wtedy, gdy jest odrebnie ztypizowane w ustawie
karnej. Projekty i nowy kodeks odstapity takze od istniejacego w kodeksie karnym z roku 1969 typu
kwalifikowanego zniewazania Narodu, panstwa i naczelnych organdéw, dokonanego za pomoca
srodka masowej informacji (art. 273 w zw. z art. 270 d.k.k.), nie typizujac odrgbnie analogicznego
czynu w przypadku przestepstw zniewazenia Narodu, Panstwa i Prezydenta. W ramach przestepstw
przeciwko Rzeczpospolitej Polskiej (przeciwko Panstwu Polskiemu) wprowadzony zostal takze
nowy typ czynu zabronionego — zniewazenia przedstawiciela obcego panstwa (art. 178 § 1 1 2proj.
1990, art. 182 § 314 proj. 1994 i art. 136 § 314 k.k.).

Kolejnym przestepstwem zniewazenia jest zniewazenie z powoddéw dyskryminacyjnych.
Kodeksowe ujecie typu czynu potaczyto czyny rozdzielone w kodeksie karnym z roku 1969 na dwa
przepisy. Nie stanowitlo to jednak zmiany =zakresu kryminalizacji, lecz jedynie techniki
ustawodawczej. Weczesniej oddzielnie typizowano zniewazanie z powodu przynaleznos$ci
narodowosciowej, etnicznej lub rasowej (art. 274 d.kk.), a odrgbnie zniewazanie z powodu
bezwyznaniowos$ci lub przynaleznosci wyznaniowej (art. 193 d.k.k.), co odczytywaé nalezy jako
zwigzane z okre$lonymi pogladami na znaczenie religii wynikajacymi z 6wczesnej ideologii®. Oba
wskazane przepisy zostaly potaczone w art. 218 proj. 1990, art. 260 proj. 1994 i art. 257 k.k.
Odnotowania wymaga natomiast, iz w projekcie z roku 1990 czyn ten usytuowano w rozdziale o
przestepstwach przeciwko czci, traktujac go w sposob bardziej zblizony do przestepstwa
zniewazenia, za$ projekt z roku 1994 i nowy kodeks karny przenosit przepis ten ponownie do
rozdzialu o przestgpstwach przeciwko porzadkowi publicznemu, gdzie tez znajduja si¢ inne
przestepstwa dyskryminacyjne. Wspomnie¢ rowniez trzeba, iz projekt z roku 1990 pomijal wsrod
znamion dziatanie z powodu bezwyznaniowos$ci, wymieniajac jedynie przynalezno$¢ wyznaniowa.

W  kodeksie karnym z roku 1969 ztypizowane byly dwa dalsze przestgpstwa
dyskryminacyjne — pochwalanie faszyzmu (art. 270 d.k.k.) oraz nawotywanie do wasni o
charakterze dyskryminacyjnym (art. 272 d.k.k.), w obu przypadkach z kwalifikowanym typem
czynu popetnianego przy uzyciu srodka masowej informacji (art. 273 d.k.k.). Nowy kodeks karny w
art. 256 kk. doprecyzowal uzyty w przepisie zwrot przewidujac karalno$¢ publicznego
propagowania faszyzmu lub innego totalitarnego ustroju panstwa (analogicznie: art. 255 proj. 1990 i
art. 259 proj. 1994). Ulegtla takze zmianie strona przedmiotowa czynu jako propagowanie — czyli

°'" Projekt z roku 1990, str. 83
2 1. Andrejew, W. Swida, W. Wolter, Kodeks..., str. 571 1 833
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prezentowanie okre$lonych pogladéw w zamiarze przekonania do nich®. Propagowanie jest
pojeciem wezszym niz pochwalanie, gdyz nie kazdemu przypadkowi pozytywnego odnoszenia si¢
do okreslonych pogladow towarzyszy¢ bedzie dziatanie sprawcy zmierzajace do przekonania
odbiorcy do tychze pogladoéw. W tym przypadku zatem zakres kryminalizacji ulegt ograniczeniu.

Kodeks karny z roku 1969 odrgbnie typizowal przestepstwo nawotywania do wasni oraz
pochwalania wasni na tle r6znic narodowosciowych, etnicznych, rasowych lub wyznaniowych. W
nowym kodeksie karnym — mimo odmiennej tresci projektu z roku 1990 — utrzymano karalnos¢
czynéw zblizonych do objetych dyspozycja art. 272 d.k.k. poprzez wprowadzenie karalnosci
nawotywania do nienawisci na tle r6znic narodowo$ciowych, etnicznych, rasowych, wyznaniowych
lub z powodu bezwyznaniowosci, wzgledem kodeksu z roku 1969 uzupehiajac katalog réznic o
ostatnia z wymienionych (art. 259 proj. 1994 i art. 256 k.k.), a nadto odrgbnie wprowadzono
karalno$¢ czynu polegajacego na publicznym nawotywaniu do stosowania przemocy lub grozby
bezprawnej wobec grupy osob lub poszczegdlnej osoby z powodu jej przynaleznosci narodowej,
etnicznej, rasowej, wyznaniowej lub politycznej (art. 117 proj. 1990, art. 118 proj. 1994 1 art. 118
k.k.. W przypadku czynu z art. 256 k.k. modyfikacji ulegto ujecie strony przedmiotowej, gdzie
odstgpiono od kryminalizacji publicznego pochwalania nienawisci, kryminalizujac tylko
nawotywanie do nienawiSci na tle wymienionych roznic. Nawolywanie oznacza zachowanie
podejmowane w celu skfonienia innych oséb do okre$lonych dziatan®, za§ pochwalanie
obejmowatoby rowniez samo pozytywne wypowiadanie si¢ o okreslonych zjawiskach. Wzgledem
kodeksu karnego z roku 1969 nastapito zatem ograniczenie kryminalizacji.

W przypadku wskazanych przestepstw pochwalania czy tez propagowania faszyzmu oraz
nawotywania do nienawisci na tle dyskryminacyjnym strong przedmiotow3 jest dzialanie publiczne.
Nowy kodeks odstgpil natomiast od typoéw kwalifikowanych postuzeniem si¢ srodkami masowej
informacji, a takze nie wprowadzil karalno$ci sui gemeris czynnosci przygotowawczych do
popehienia tychze czynow w postaci sporzadzania, gromadzenia, przechowywania, przewozenia,
przenoszenia lub przesylania pisma, druku, nagrania, filmu lub innego przedmiotu zawierajacego
tre$¢ odpowiadajacg ich znamionom.

Niezaleznie od przestepstw okreslonych w kodeksie karnym nalezy wskaza¢ takze czyny
penalizowane przepisami innych ustaw zawierajacych przepisy karne. W przypadku przestepstw
komputerowych charakter zblizony do przestgpstw dyskryminacyjnych posiada czyn z art. 55
ustawy z dnia 18 grudnia 1998 r. o Instytucie Pamieci Narodowej, przewidujacego karalnos$é tzw.
»klamstwa oswigcimskiego”. Nazwa ta jednak nie oddaje calego zakresu czynu okreslonego w art.
55 Ustawy, ktérego rozbudowana hipoteza obejmuje zaprzeczanie publicznie i wbrew faktom,
popelnionym w okresie od 1 wrzesnia 1939 r. do 31 grudnia 1989 r. na osobach narodowosci
polskiej lub obywatelach polskich innych narodowos$ci: zbrodniom nazistowskim, zbrodniom
komunistycznym, zbrodniom przeciwko pokojowi, ludzkosci lub zbrodniom wojennych. W takim
ujeciu czyn ten zaliczy¢ nalezy do przestepstw komputerowych sensu largo.

Kolejnym z grupy czynow ,.tradycyjnych” mogacych stanowi¢ przestgpstwa komputerowe
jest przestepstwo rozpowszechniania pornografii.

Analizujac zakres kryminalizacji w kodeksie karnym z roku 1969 i w kodeksie karnym z
1997 r. nalezy stwierdzi¢, iz kryminalizacja ulegla ograniczeniu. Ujecie znamion w art. 173 d.k.k.
pozostawato w peni zgodne z wymogami cytowanej wczesniej Konwencji z 1923 r., jednakze w
latach dziewigcédziesiatych przepis ten utracit znaczenie praktyczne. Podjeto zatem decyzje o
zmianie zakresu karalno$ci rozpowszechniania pornografii tak, aby chroni¢ przede wszystkim

8 red. A. Wasek, Kodeks karny, Czes¢ szczegdlna, tom 11, Warszawa 2004, str. 357
¢ J. Bafia, K. Mioduski, M. Siewierski, Kodeks..., str. 720
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interesy osob matoletnich, a przy tym z jednej strony zapewnia¢ wolno$¢ od pornografii, a z drugiej
strony — nie ogranicza¢ ponad dopuszczalne granice prawa do wolnosci opinii, w tym do
przekazywania i1 otrzymywania réznego rodzaju tresci, nawet majacych charakter bulwersujacy 1
obrazliwy, gdzie granice takie wyznaczane sg przez zasady panstwa demokratycznego®. Zmiany te
lakonicznie opisuje réwniez uzasadnienie projektow wskazujac, iz rozpowszechnianie pornografii
uzyskato charakter przestgpstwa przeciwko wolnosci, z wyjatkiem jej rozpowszechniania wsrdd
matoletnich i rozpowszechniania oraz produkowania kwalifikowanych rodzajow pornografii®.
Ograniczenie zakresu kryminalizacji wzglgdem kodeksu karnego z roku 1969 nie oznaczato zatem
zmiany pogladow ustawodawcy na konieczno$¢ zwalczania pornografii, lecz miato na celu
zakreslenie dopuszczalnych granic w sposéb umozliwiajacy podejmowanie realnych dziatan
przeciwko takim jej przejawom, ktore stanowig najwigksze zagrozenie dla spoteczenstwa. Przed
przedstawieniem istoty przestepstwa pornografii nalezy zastrzec, iz ze wzgledu na spory w
rozumieniu znamion i obszerno$¢ wypowiedzi doktryny zreferowanie wszystkich pogladoéw i
watpliwosci przekracza zakres niniejszej pracy, a przeto analiza ponizsza przeprowadzona zostanie
tylko w zakresie niezbednym wobec celu pracy.

Kodeks karny z roku 1969 przewidywat karalno$¢ kazdego przypadku rozpowszechniania
przedmiotow o charakterze pornograficznym, a takze sporzadzania, przechowywania, przenoszenia,
przesylania lub przewozenia takich przedmiotéw w celu ich rozpowszechniania. W istocie zatem
kryminalizacja obejmowata kazdego rodzaju czynnoSci stanowigce przygotowanie do
rozpowszechniania oraz rozpowszechnianie w dowolny sposéb, wobec dowolnych osob, wszelkich
przedmiotow posiadajacych charakter pornograficzny. Nowy kodeks zakres ten ograniczyl.
Pierwszy typ przestgpstwa rozpowszechniania pornografii przewiduje karalno$¢ publicznego
prezentowania tre§ci pornograficznych w sposéb mogacy narzuci¢ ich odbior osobie, ktora tego
sobie nie zyczy (art. 200 § 1 proj. 1990, art. 205 § 1 proj. 1994 i art. 202 § 1 k.k.). Wymienione w
kodeksie karnym z roku 1969 ,pisma, druki, fotografie lub inne przedmioty majace charakter
pornograficzny” zostaty zatem zastgpione zdecydowanie szerszym pojeciem ,,tre$ci pornograficzne”
obejmujac tresci przekazywane w dowolny sposob 1 w dowolnej formie. Oprdcz tresci zapisanych w
postaci drukow czy fotografii, ujecie to objeto wszelkiego rodzaju przekazy wizualne, takze
przedstawienia teatralne i inne widowiska na zywo, przekazy foniczne i utwory fonograficzne —
przyktadowo piosenki czy stuchowiska®. Tresci przekazywane w taki sposob nie wypeiaty
natomiast znamion z art. 173 d.k.k.

Kodeks karny z roku 1969 kryminalizowat rozpowszechnianie materiatow pornograficznych
w jakikolwiek sposob, natomiast kodeks karny z roku 1997 przewidywat karalno$¢ jedynie
publicznego prezentowania takich tresci w przypadku, gdy moze ono narzuci¢ ich odbiér osobie,
ktora tego sobie nie zyczy. Samo pojecie ,,publicznego prezentowania” jest zdecydowanie wezsze
od ,,rozpowszechniania”, odnoszac si¢ tylko do dokonywanego publicznie zapoznawania innych
0s0b z okre§lonymi treSciami, wobec blizej nie sprecyzowanego krggu oséb, podczas gdy
rozpowszechnianie oznacza czynienie treSci powszechnie dostepnymi réwniez wobec blizej nie
okreslonego kregu osob, niekoniecznie jednak poprzez publiczne ich prezentowanie. Co wigce],
projekty 1 nowy kodeks uczynily karalnym tylko publiczne prezentowanie tresci pornograficznych
dokonywane w taki sposéb, iz moze on narzuci¢ ich odbior osobie, ktora tego sobie nie Zyczy.
Takie sformutowanie przepisu stanowilo wyraz dazenia do zapewnienia ,,wolnos$ci od pornografii”,
gdyz nie bedzie karalne nawet publiczne prezentowanie tresci pornograficznych, jesli ich nikomu
nie jest narzucany, stanowigc tylko i wylacznie §wiadomy wybor odbiorcy. Narzucenie odbioru nie
wystapi w przypadku, gdy odbiorca musi podja¢ okreslong aktywno$¢ w celu zapoznania si¢ z
prezentowanymi tresciami, gdzie jako przyklad wskazuje si¢ wejscie do sex-shopu lub wydzielone;j

% red. A. Wasek, Kodeks karny, Czgs¢ szczegdina, tom I, Warszawa 2004, str. 894 - 896
5 Projekt z roku 1990, str. 88, Uzasadnienie projektu z roku 1994, str. 76
7 red. A. Wasek, Kodeks... tom 1, str. 899
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czesci wypozyczalni kaset wideo, a takze wybor programu telewizyjnego®. Ostatni przyktad moze
budzi¢ pewne watpliwosci, gdyz przyjmuje on zatozenie, ze telewidz posiadajagc mozliwos¢ wyboru
kanatu telewizyjnego czy audycji winien z niej skorzysta¢ w razie emisji programow o charakterze
pornograficznym®. Jednakze przykiad ten wigze si¢ $ciSle z kwestig definicji pornografii i wydaje
si¢, 1z stanowi on probg¢ wyjasnienia, dlaczego nie jest traktowana jako przestepstwo spotykana w
praktyce emisja programow o tresci erotycznej w telewizji. Jesli bowiem przyjmiemy, iz obecne w
polskiej telewizji programy o charakterze erotycznym stanowig tresci pornograficzne, to wowczas
przyktad powyzszy miatby wyjasni¢ przyczyny, dla ktorych ich publiczne prezentowanie nie jest
karalne. Wydaje si¢ jednak, iz istota problemu tkwi w innym miejscu — watpliwym jest bowiem
traktowanie tego rodzaju programow jako pornograficznych. Zwigzane jest to zatem z rozumieniem
pojecia ,.tresci pornograficzne”. Jesli kwalifikowaé jako pornograficzne wszelkiego rodzaju tresci,
ktore obliczone sg na wywotanie podniecenia seksualnego™, to wowczas w istocie konieczne jest
postugiwanie si¢ przytoczonym przyktadem dla wyjasnienia przyczyn faktycznej bezkarno$ci
kierownictwa stacji telewizyjnych. Jesli jednak rozumienie pojgcia pornografii ograniczy¢ w sposob
wczesniej wskazany przykladowo zgodnie z ujeciem M. Filara”', to wowczas nalezy przyjaé, iz
emisja w telewizji pewnych tresci obliczonych na wywotanie podniecenia seksualnego nie jest
czynem karalnym nie z tej przyczyny, iz nie narzuca ona odbioru osobom, ktdére tego sobie nie
zycza, lecz dlatego, ze nie stanowig one tresci pornograficznych. Nie wdajac si¢ w terminologiczne
rozwazania koniecznym zatem byloby rozrdznienie tresci ,,erotycznych” od tresci pornograficznych,
a w ramach tego podzialu dopiero wyrdznienie w ramach pornografii kwalifikowanych jej
rodzajow. W takim przypadku emisja tresci pornograficznych winna by¢ karalna, gdyz wydaje si¢
uzasadnionym poglad, iz emisja w telewizji narzuca¢ moze ich odbior. Jesli bowiem zaktadamy, ze
przestepstwo rozpowszechniania pornografii w uje¢ciu kodeksu karnego z roku 1997 ma stanowic
przestepstwo przeciwko wolnosci to nie sposob przyjac, ze od telewidzow wymagaé bedziemy
rezygnacji z takiej wolnos$ci. Sktada si¢ na nig bowiem mozliwos¢ zapoznawania si¢ z dowolnymi
audycjami telewizyjnymi, bez obawy o natrafienie na tre$ci pornograficzne. Nawigza¢ w tym
miejscu nalezy do wymogéw obrony koniecznej — gdzie nie wymaga si¢ od osoby napadnigte]
ucieczki”, gdyz stawianie takiego warunku naruszatoby jej wolno$¢ do niezaktdconego
przebywania w danym miejscu’. Analogicznie zatem przyjecie, iz telewidz posiada mozliwosé
zmiany kanatu 1 uniknigcia zapoznania si¢ z tre§ciami pornograficznymi jesli sobie tego nie zyczy,
stanowitoby naruszenie wolno$ci jednostki.

Ze wzgledu na wskazane ograniczenie zakresu kryminalizacji rozpowszechniania
pornografii w typie podstawowym wzgledem regulacji z kodeksu karnego z roku 1969, nowy
kodeks wprowadzil takze nowy typ czynu oraz zmodyfikowaly typ czynu polegajacy na
sporzadzaniu, przechowywaniu, przenoszeniu, przesylaniu 1 przewozeniu materialow
pornograficznych. Przestepstwo z § 1 art. 200 proj. 1990, art. 205 proj. 1994 i art. 202 k.k.
uzupelnione jest przez tres¢ ich § 2, kryminalizujacego rozpowszechnianie pornografii wobec osoby
matoletniej. Wspomnie¢ trzeba, ze projekt z roku 1990 przewidywal karalnos¢ zwigzanego z
rozpowszechnianiem przedmiotéw o charakterze pornograficznym udostepnienia ich osobie ponizej
lat 16, a zatem nawigzywatl do brzmienia przepisow kodeksu karnego z roku 1969 odnoszac czyn do
,rozpowszechniania” ,,przedmiotow”, natomiast projekt z roku 1994 i kodeks karny z roku 1997
zmienily to ujecie kryminalizujac prezentowanie tresci pornograficznych osobie matoletniej ponizej
lat 15 lub udostepnianie jej przedmiotow o takim charakterze. W toku prac Komisji obnizona
zostata zatem granica wieku i1 zmianie uleglo okreslenie czynnosci wykonawczej. Zgodnie z
projektem z roku 1990 karalne bylo udostepnienie osobie ponizej lat 16 przedmiotdw o charakterze
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pornograficznym dokonane w ramach ich rozpowszechniania. Projekt z roku 1994 i nowy kodeks
karny kryminalizujg kazdy przypadek udostepnienia takich przedmiotoéw osobie ponizej lat 15, nie
tylko w ramach rozpowszechniania, lecz rowniez w razie zachowania jednorazowego,
skierowanego wylacznie do takiej osoby, jak tez kryminalizujg prezentowanie osobie ponizej lat 15
treSci pornograficznych we wszelkiego rodzaju postaciach, nie tylko w formie przedmiotow.
Kodeks karny z roku 1969 kryminalizowal sporzadzanie, przechowywanie, przenoszenie,
przesyltanie i przewozenie pism, drukow, fotografii i przedmiotow o charakterze pornograficznym,
dokonywane w celu rozpowszechniania. Podobnie jak w przypadku przestgpstwa
rozpowszechniania pornografii rowniez ten przepis ulegl zmianie i ograniczony zostat w projektach
1 nowym kodeksie jedynie do pewnych czynnosci zwigzanych tylko z tresciami pornograficznymi o
szczegblnym charakterze. Kodeks karny z roku 1997 kryminalizuje produkowanie w celu
rozpowszechniania, sprowadzanie lub rozpowszechnianie ‘tresci pornograficznych z uzyciem
przemocy lub postugiwaniem si¢ zwierzeciem oraz z udziatem osoby ponizej lat 15 (art. 205 § 3
proj. 1994, art. 202 § 3 k.k. oraz w zasadniczo wezszym zakresie art. 200 § 2 1 3 k.k.).

Ujecie przestepstw zwigzanych z rozpowszechnianiem pornografii byto w kodeksie karnym
z roku 1969 szersze, anizeli w kodeksie karnym z roku 1997, lecz przepis nie byt w takim zakresie
stosowany w praktyce.

Trudno$ci niesie ze soba kwalifikowanie zachowan podejmowanych w ramach sieci Internet
jako przestgpstw rozpowszechniania pornografii w ujeciu nowego kodeksu karnego. Zmiany w
ujeciu znamion wzgledem szerokiej i ogodlnej regulacji zawartej w art. 173 d.k.k. Prowadza do
powstania watpliwosci co do kwalifikowania prezentowania tresci pornograficznych na stronach
WWW jako prezentowania tre$ci pornograficznych matoletniemu lub tez jako prezentowania takich
tresci w sposob mogacy narzuci¢ ich odbior osobie, ktora sobie tego nie zyczy. Strony umieszczane
w sieci Internet sg bowiem powszechnie dostepne, a zatem zachodzi mozliwos$¢ zapoznawania si¢ z
nimi przez matoletnich, jak rowniez moze powsta¢ zarzut, iz ich obecno$¢ w sieci moze prowadzi¢
do narzucania ich odbioru osobom, ktdére sobie tego nie zycza. Poglady przedstawicieli nauki nie sg
jednolite. Waska interpretacje przepisow kodeksu karnego z roku 1997 przedstawia M.
Rodzynkiewicz wskazujac, iz dostep do stron internetowych wymaga podjecia szeregu §wiadomych
czynnosci, a zatem nie mozna przyjac ,,narzucania” tre$ci, za$§ odnosnie prezentacji takich tresci
matoletnim konieczne jest ich kierowanie do zindywidualizowanej osoby lub kregu osob, co nie
zachodzi w przypadku przekazu w sieci, w ktérej uzytkownicy sa anonimowi. W takim przypadku
karalne byloby jedynie kierowanie przekazu indywidualnego (przyktadowo poczty elektronicznej)
do osoby matoletniej™. Zblizony do stanowiska M. Rodzynkiewicza poglad wyraza J. Warylewski
wprowadzajac jednak zastrzezenie, iz zarzutu prezentowania tre$ci w sposob narzucajacy odbior nie
mozna postawi¢ osobom, ktore uprzedzaja uzytkownikow o charakterze tresci i wymagaja
jednoczes$nie weryfikacji wieku uzytkownika. Nalezaloby zatem przyja¢ wymog uprzedzenia
odbiorcy o pornograficznym charakterze tresci przedstawianych na danej stronie WWW,
niezaleznie od faktu, iz dotarcie do samej strony wymaga¢ musi ukierunkowanej aktywnosci
odbiorcy. Mozliwa jest bowiem sytuacja, w ktorej na stron¢ zawierajaca tresci pornograficzne
zostaje bez swojej wiedzy skierowana osoba, ktora nie zyczy sobie zapoznawac si¢ z takimi
tre$ciami. Dopiero istnienie ,,wstepnej” strony z ostrzezeniem o charakterze prezentowanych tresci
oraz wymog podjecia §wiadomej decyzji o zapoznawaniu si¢ z nimi, poprzez przejs$cie przy uzyciu
odsylacza na dalsze strony zawierajace juz takie tresci skutkowatoby brakiem mozliwosci przyjecia
zaistnienia przestgpstwa. Bardziej rygorystyczny wymog stawiajg natomiast J. Dzierzanowska 1 M.
Wasek-Wiaderek stwierdzajac, iz prezentacja pornografii w sieci Internet jest co do zasady karalna,
chyba, ze dostep do tresci tego rodzaju wymaga postuzenia si¢ hastem udostgpnianym tylko
osobom, ktore za nie zaptaca, wzglednie jesli tres¢ pornograficzna umieszczona jest na stronie z
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adresem jednoznacznie wskazujgcym na charakter prezentowanych tresci’®.  Odno$nie
kwalifikowania prezentowania tresci pornograficznych w Internecie jako prezentowania takich
treSci matoletniemu autorki wskazuja natomiast, iz dla przypisania odpowiedzialnosci karnej
konieczne jest ustalenie, iz sprawca co najmniej przewidywat mozliwos$¢ dotarcia takich tresci do
matoletniego 1 godzit si¢ na to. Zdecydowanie dalej idace stanowisko przedstawiajg natomiast P.
Koztowska 1 M. Kucharska stwierdzajac, ze wszelkie prezentacje treSci pornograficznych w sieci
Internet nalezy kwalifikowa¢ jako prezentowanie ich osobie matoletniej, gdyz dla przyjecia
odpowiedzialnosci sprawcy wystarczajace jest dzialanie w zamiarze ewentualnym, a nadto, iz za
takg interpretacja przemawiaja wzgledy prewencji generalnej”’. Przyjecie takiej interpretacji
prowadzi jednak do sytuacji, w ktérej w identyczny sposob nalezaloby kwalifikowa¢ kazde
prezentowanie tresci pornograficznych, przyktadowo za posrednictwem prasy czy filméw wideo,
gdyz rowniez takie tre$ci sg matoletnim potencjalnie dostepne™.

Mozna zaryzykowac twierdzenie, iz poglady zwigzane z interpretacjg wskazanych przepisow
sa zwigzane z rozumieniem przez autorow powoddéw  kryminalizacji  przestepstwa
rozpowszechniania pornografii. Jesli bowiem przyja¢, iz kryminalizacja ta ma na celu przede
wszystkim umacnianie postaw moralnych i1 potwierdzanie pewnych wartosci, to wowczas
uzasadnione jest szerokie kwalifikowanie opisanych zachowan jako przestepstw. Jesli natomiast
oprze¢ si¢ przede wszystkim na ochronie dobr prawnych, z jednoczesnym uwzglednieniem zasad
kryminalizacji — w szczegdlnosci subsydiarnosci oraz wzglednego rozprzestrzenienia czynu, to
wowczas interpretacja przepisoéw musi by¢ odpowiednio wezsza.

Mniejsze watpliwosci powstajag w przypadku rozpowszechniania kwalifikowanych rodzajow
pornografii, to jest tresci pornograficznych z uzyciem przemocy lub postugiwaniem si¢ zwierzgciem
lub tez z udzialem osoby maloletniej. Jak zostato wczesniej wskazane, rozpowszechnianie oznacza
czynienie okreslonych tresci dostgpnymi powszechnie, to jest szerszemu 1 blizej nie okreslonemu
kregowi os6b, a nie jest rozpowszechnianiem udostgpnianie tresci niewielkiemu 1 S$cisle
okreSlonemu kregowi o0sob”. W takim przypadku prezentowanie kwalifikowanych rodzajow
pornografii na stronach WWW, rowniez zawierajacych ostrzezenie o jej zawarto$ci oraz
weryfikujacych wiek, wyczerpywac¢ bedzie znamiona czynu z art. 200 § 3 proj. 1990, art. 205 § 3
proj. 1994 oraz art. 202 § 3 k.k. Ocena bedzie identyczna takze w przypadku, gdy odbiorca musi
uprzednio otrzymaé hasto umozliwiajace dostep do takich tresci, jesli uzyskanie hasta jest mozliwe
dla kazdej zainteresowanej petnoletniej osoby. Podobnie tez traktowac nalezy rozpowszechnianie
kwalifikowanych rodzajéw pornografii w ramach list dyskusyjnych oraz grup dyskusyjnych, ktére z
zasady dostepne sa dla szerokiego kregu odbiorcow, posiadajacych swobod¢ w korzystaniu z list
oraz grup. Watpliwosci powstang jednak w przypadku list oraz grup dyskusyjnych dostgpnych
jedynie dla os6b zaaprobowanych przez wiasciciela lub moderatora listy albo grupy, ktéry decyduje
o kregu oséb wsrdd ktorych okreslone tresci beda prezentowane i krag ten pozostaje kazdorazowo
ograniczony 1 $cisle okreslony. Wydaje sie, iz zgodnie z projektami oraz nowym kodeksem w takim
przypadku nie jest mozliwe uznanie prezentowania tre$ci pornograficznych z uzyciem przemocy, z
postuzeniem si¢ zwierzgciem oraz z udzialem maloletniego za przestepstwo, gdyz nie mozna
takiego prezentowania rozumie¢ jako rozpowszechniania okre$lonych tresci. Tym bardziej tez
kierowanie tresci za pomoca poczty elektronicznej do konkretnej, wybranej osoby lub osdb, ktére
si¢ na to zgadzaja, nie bedzie stanowilo przestepstwa.

6 J. Dzierzanowska, M. Wasek-Wiaderek, Prawo karne a Internet — wybrane zagadnienia, (w:) red. R. Skubisz,

Internet..., str. 250 - 251

P. Koztowska, M. Kucharska, Prawnokarne aspekty pornografii, Prokuratura i Prawo, 1999, nr 4, str. 35
M. Sowa, Ogélna..., str. 30

" wyrok SN z 16 lutego 1987 r., WR 28/87, OSNKW 1987, nr 9-10, poz. 85
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Powyzej opisane czyny — to jest przestepstwo pomowienia i zniewazenia, przestgpstwa
dyskryminacyjne oraz rozpowszechnianie pornografii — mogly sta¢ si¢ przestepstwami
komputerowymi sensu largo w razie postuzenia si¢ przez sprawce komputerem, lecz znamiona
tychze czyndw nie odnosity si¢ wprost do komputerow. Projekty oraz nowy kodeks rozszerzat takze
znamiona czynow tradycyjnie juz kryminalizowanych obejmujac nimi takze zachowania wprost
zwigzane z korzystaniem z komputera, ktore jednak nie stanowig przestepstw komputerowych
sensu stricto. Poshuzenie si¢ komputerem w tych przypadkach utatwia bowiem jedynie popetnienie
tradycyjnego przestepstwa w nowy sposob.

Kodeks karny z roku 1969 w art. 140 typizowat przestepstwo sprowadzenia
niebezpieczenstwa  powszechnego.  Ws$rod  mozliwych  form  sprowadzenia  takiego
niebezpieczenstwa nie byly wprost wymienione zadne dziatania, podejmowane bezposrednio wobec
systemow komputerowych czy komputeréw. W szczegolnoscei art. 140 § 1 pkt. 4 d.k.k. odnosit si¢
do spowodowania uszkodzenia lub unieruchomienia urzadzen uzytecznosci publicznej, a takze
urzadzen dostarczajacych wody, $wiatta, ciepla, gazu lub energii albo urzadzen ochronnych w
kopalniach lub zaktadach przemystowych. Bioragc pod uwage fakt, iz prawidlowe funkcjonowanie
wymienionych urzadzen w pewnej czesci opiera¢ mogto si¢ o systemy komputerowe, to zaktdcenie
pracy takiego systemu lub jego uszkodzenie prowadzace do niesprawnos$ci lub unieruchomienia
urzadzen wymienionych we wskazanym przepisie wyczerpywato znamiona tegoz czynu. Projekt z
roku 1990 tre$¢ tego przepisu uzupetnil przewidujac karalno$¢ sprowadzenia niebezpieczenstwa
powszechnego poprzez uszkodzenie lub unieruchomienie urzadzenia uzyteczno$ci publicznej
stuzgcego funkcjonowaniu systemu informatycznego (art. 144 § 1 pkt. 4 proj. 1990), a zatem
zardwno uszkodzenie fizyczne, jak i jego unieruchomienie poprzez odpowiednig ingerencj¢ w jego
oprogramowanie. Nalezy jednak zauwazy¢, iz zgodnie z projektem z roku 1990 urzadzenie takie
rozumiane jest jako urzadzenie rownowazne urzadzeniom dostarczajacym wode, $wiatto, ciepto,
gaz lub energie, a tres¢ przepisu w tej czgsci nie odnosi si¢ do uszkodzenia systemu
informatycznego zwigzanego z wymienionymi urzadzeniami. Innymi slowy wymieniony przepis
traktuje system informatyczny na rowni z sieciami wodociggowymi czy energetycznymi. Tres¢ tego
przepisu w projekcie z roku 1994 i nowym kodeksie ulegla ponownie zmianie. Co do zasady tres§¢
przepisu art. 148 § 1 pkt. 3 proj. 1994 1 art. 165 § 1 pkt. 3 k.k. powrdcita do ujecia z kodeksu
karnego z roku 1969, z uzupelieniem o urzadzenie dostarczajace ciepto oraz ze zmiang zwrotu
,»urzadzenia ochronne w kopalniach lub zakladach przemystowych” poprzez ogdlne odniesienie do
»urzadzenia zabezpieczajacego przed nastgpieniem niebezpieczenstwa powszechnego lub stuzacego
do jego uchylenia” jako urzadzenia ochronnego. Odr¢bnie natomiast ujeto w art. 148 § 1 pkt. 4 proj.
1994 1 art. 165 § 1 pkt. 4 kk. nowa czynnos¢ wykonawcza polegajaca na zakldcaniu,
uniemozliwianiu lub wptywaniu w inny sposob na automatyczne przetwarzanie, gromadzenie lub
przesytanie informacji, sprowadzajagcym przez to niebezpieczenstwo powszechne.

Strong przedmiotowg czynu z art. 165 § 1 pkt. 3 k.k. sg wszelkie przypadki sprowadzenia
niebezpieczenstwa na skutek wywarcia wplywu na operacje wykonywane przez system
komputerowy, zard6wno zapewniajacy prawidlowe dzialanie wymienionych urzadzen uzytecznosci
publicznej, jak tez inny system zwigzany z zapewnieniem bezpieczenstwa zycia, zdrowia lub
mienia, a strong przedmiotowg czynu z art. 165 § 1 pkt. 4 k.k. jest sprowadzenie niebezpieczenstwa
na skutek wywarcia wptywu na operacje wykonywane przez réznego rodzaju systemy komputerowe
i telekomunikacyjne wykonujace rézne zadania®. Czynno$¢ wykonawcza polega wowczas na takim
oddziatywaniu na automatyczne przetwarzanie, gromadzenie lub przesytanie informacji, ktore moze
skutkowa¢ zaktdceniem, uniemozliwieniem lub utrudnieniem w inny sposéb wykonania tychze
czynnosci®'. ,,Niebezpieczenstwo”, o ktorym mowa we wskazanych przepisach, musi by¢ konkretne

% A. Adamski, Przestgpsiwa komputerowe w nowym kodeksie karnym, (w:) Nowa kodyfikacja karna, Kodeks karny,
Krotkie komentarze, zeszyt 17, Warszawa 1998, str. 166
81 red. A. Wasek, Kodeks... tom 1, str. 450
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i dajace si¢ udowodni¢, musi by¢ realne a nie abstrakcyjne — to jest rzeczywiste zaistniate
niebezpieczenstwo, a nie hipotetyczne, moggce sie w przyszto$ci przerodzi¢ w rzeczywiste™.
Urzadzenia uzytecznos$ci publicznej to tylko urzadzenia przeznaczone do uzytku wigkszej, blizej
nieokreslonej liczby osob, a nie jedynie dla waskiego kregu osoéb — jak mieszkancow jednego
domu®,

W przypadku kolejnego czynu — szpiegostwa komputerowego — kodeks karny z roku 1997
rozszerzyl znamiona dotychczas kryminalizowanego przestgpstwa na zachowania zwigzane z
korzystaniem z komputera. Na wstgpie wyjasni¢ nalezy, iz art. 130 § 3 k.k. obejmuje czyn zwigzany
z przestgpstwem szpiegostwa w tradycyjnym rozumieniu — to jest udzielania informacji obcemu
wywiadowi — popelnianego przy uzyciu komputeréw, a nie przestepstwo szpiegostwa
komputerowego w rozumieniu Rekomendacji nr R (89) 9 Komitetu Ministréw Rady Europy,
zwigzanego z uzyskiwaniem i okre§lonym przetwarzaniem informacji objetych tajemnica handlowa.
Zarébwno w kodeksie karnym z roku 1969, jak 1 projektach z roku 1990 1 1994, typ czynu
przestepstwa szpiegostwa nie obejmowal znamion wprost odnoszacych si¢ do uzycia komputeréw.
Kodeks karny przewidziat natomiast odrebny typ tego rodzaju. Zgodnie z art. 130 § 3 k.k. karalne
jest podejmowanie dziatan w celu udzielenia obcemu wywiadowi wiadomosci, ktérych przekazanie
obcemu wywiadowi moze wyrzadzi¢ szkode Rzeczpospolitej Polskiej, polegajacych na
gromadzeniu lub przechowywaniu takich informacji, lub tez wlaczaniu si¢ do sieci w celu ich
uzyskania, a takze zglaszanie gotowos$ci dzialania na rzecz obcego wywiadu przeciwko
Rzeczpospolitej Polskiej. Przestgpstwo z art. 130 § 3 k.k. jest przestepstwem komputerowym sensu
largo w przypadku czynnosci wykonawczej polegajacej na wiaczaniu si¢ do sieci komputerowej,
za$ w przypadku czynno$ci w postaci gromadzenia lub przechowywania stosownej informacji czyn
taki moze sta¢ si¢ przestgpstwem komputerowym w razie postuzenia si¢ przez sprawceg komputerem
w tym celu.

Obcym wywiadem jest instytucja innego panstwa wyspecjalizowana w zbieraniu w Sposob
tajny informacji dotyczacych innych panstw, w celu ich wykorzystania w dziatalnos$ci politycznej,
gospodarczej lub wojskowej. Wymogu ,,tajnosci” dziatania nie spetniajg zatem agencje prasowe lub
oficjalnie dzialajgce stuzby informacyjne przedstawicielstw dyplomatycznych™. Informacje, ktore
majg by¢ udzielane obcemu wywiadowi, nie musza pozostawa¢ chronione jako objete tajemnica
panstwowa czy tajemnica ustawowa innego rodzaju, gdyz decydujace znaczenie dla oceny
zaistnienia przestgpstwa z art. 130 § 3 k.k. jest mozliwos$¢ wyrzadzenia szkody Rzeczpospolitej w
razie ich przekazania obcemu wywiadowi. Nadto uzupeti¢ nalezy, iz wobec tresci art. 138 k.k.
nakazujacego odpowiednie stosowanie przepisu art. 130 k.k. w razie popehienia czynu na szkode
panstwa sojuszniczego jesli panstwo to zapewnia wzajemno$¢, karalnym pozostaje takze
podejmowanie dziatan okreslonych w art. 130 § 3 k.k. w razie mozliwo$ci wyrzadzenia szkody
interesom panstwa sojuszniczego. W przypadku przestgpstwa szpiegostwa komputerowego
konieczne jest obejmowanie przez sprawcg¢ zamiarem okoliczno$ci, iz udziela informacji obcemu
wywiadowi®>

Czynno$ci wykonawcze z art. 130 § 3 k.k., mogace stanowi¢ przestgpstwo komputerowe
sensu largo, obejmuja gromadzenie lub przechowywanie informacji oraz wiaczanie si¢ do sieci
komputerowej w celu uzyskania wiadomosci. Gromadzeniem jest kazda czynno$¢, w wyniku ktorej
sprawca uzyskuje okreslong informacje, zapoznajac si¢ z nig, a takze wchodzac w posiadanie
dokumentu lub innego no$nika informacji**. Przechowywanie polega na trzymaniu no$nikow

8 red. A. Wasek, Kodeks... tom 1, str. 444

8 tamze, str. 449

% red. A. Wasek, Kodeks... tom 1, str. 72

% red. A. Wasek, Kodeks... tom 1, str. 73

% red. A. Zoll, Komentarz do art. 117 — 277, str. 90
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informacji w okre$lonym miejscu, do czasu ich przekazania przedstawicielowi obcego wywiadu®’.
Wiaczenie si¢ do sieci komputerowej podjete musi by¢ w celu uzyskania okreslonej wiadomosci, a
zatem nie stanowi przestepstwa z art. 130 § 3 k.k. uzyskanie dostepu do okreslonej sieci
komputerowej w innym celu, przyktadowo dla ,,wyprobowania” jej zabezpieczen®. ,, Wigczenie sie
do sieci” oznacza uzyskanie dostepu do sieci tgczacej co najmniej dwa systemy komputerowe w taki
sposob, iz mogg one wspotuzytkowaé dane lub przekazywaé je miedzy sobg®. W przypadku
przestepstwa z art. 130 § 3 k.k. komputer sprawcy musi zosta¢ potaczony ze stosowng sieciag w
sposob umozliwiajacy mu badZz przechwytywanie transmisji mi¢dzy innymi systemami
komputerowymi, badz tez uzyskanie dostepu do danych przechowywanych w tych systemach w
pamieci® lub na stosownym no$niku — w przypadku sieci, najczeséciej na dysku twardym. Wydaje
si¢ przy tym, iz jako wlaczenia si¢ do sieci nie mozna kwalifikowa¢ zachowania sprawcy,
uprawnionego do korzystania z zasobow sieci i posiadajacego legalnie taka mozliwos¢ —
przyktadowo pracownika ministerstwa, korzystajacego ze stuzbowego komputera. W sposob
prawny osoba taka dysponuje bowiem komputerem wiaczonym juz do sieci komputerowej i w razie
podejmowania przy jej pomocy dziatan w celu uzyskania informacji dla przekazania ich obcemu
wywiadowi, ponosi¢ moze odpowiedzialno$¢ za gromadzenie lub przechowywania informacji, a nie
za wiaczanie si¢ do sieci w celu ich uzyskania.

V.2.2.2. Przestepstwa komputerowe sensu stricto

Trzecig kategori¢ zmian zakresu kryminalizacji stanowi wprowadzenie do kodeksu
przestepstw komputerowych sensu stricto, ktore nie s3 mozliwe do popetienia poza srodowiskiem
komputerowym i w przypadku ktoérych przedmiotem ataku jest system komputerowy, informacja
wprowadzona do systemu lub zapis takiej informacji. Kodeks karny z roku 1969 nie typizowat
zadnego czynu tego rodzaju.

Szczegoblny charakter posiadajg dwa takie czyny, potocznie obejmowane mianem ,,piractwa”
— kradziez programu komputerowego oraz paserstwo programu komputerowego. Jakkolwiek sama
technika legislacyjna wskazywalaby, iz czyny te nalezy zaliczy¢ do wczesniej omowionej kategorii
rozszerzenia znamion czynéw tradycyjnie kryminalizowanych na zachowania zwigzane z
komputerami, jednakze z uwagi na ich specyfike nalezy kwalifikowa¢ je jako przestgpstwa
komputerowe sensu stricto.

Kryminalizacji kradziezy oraz paserstwa programu komputerowego nie przewidywat projekt
z roku 1990, cho¢ wprowadzatl on inne przestgpstwa komputerowe sensu stricto. Przepisy dotyczace
kradziezy 1 paserstwa programu komputerowego zostaly uwzglednione dopiero w projekcie z roku
1994 1 przyjete w kodeksie karnym z 1997 r.

,Programem komputerowym” jest zapisany w okreslonym jezyku programowania algorytm
ze strukturami danych, wedlug ktérego komputer wykonuje czynno$ci zapisane w algorytmie®'.
Program =zapisany moze by¢ w formie -elektronicznej (na no$nikach magnetycznych czy
optycznych), lecz takze jako ciag instrukcji zapisanych na papierze.

8 tamze

8 A. Adamski, Prawo..., str. 134

¥ tamze, str. 132; jakkolwiek tez autor uzywa tgcznika ,,i” definiujac, iz komputery w sieci mogg wspotuzytkowaé
dane i przekazywac je miedzy soba, to jednak w zaleznos$ci od przyjetych rozwigzan technicznych i oprogramowania
w ramach sieci komputery nie musza wspohuzytkowac¢ danych, ograniczajac si¢ wylacznie do ich przekazywania
miedzy sobg, a zatem zasadniejsze jest postuzenie si¢ lacznikiem ,,lub”

tamze, str. 133

O. Gorniok, Zmiany dotyczgce przestgpstw przeciw mieniu, (w:) Nowa kodyfikacja karna, Kodeks karny, Krotkie
komentarze, zeszyt 7, str. 56
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Przestepstwo kradziezy komputerowej ujete zostato w art. 281 § 2 proj. 1994 1 art. 278 § 2
k.k., w ramach przepisu dotyczacego kradziezy ,tradycyjnej”. Koniecznym stato si¢ odrgbne
ztypizowanie czynu nazywanego w nauce prawa ,kradziezg programu komputerowego’*,
,kradzieza komputerowg””* lub ,nielegalnym uzyskaniem programu komputerowego™, poniewaz
czyn ten nie spetnia znamion przestepstwa kradziezy. Nie polega on na zaborze rzeczy, jak rowniez
nie pozbawia osoby uprawnionej mozliwo$ci dysponowania i korzystania z programu®. , Kradziez
programu” w rozumieniu potocznym obejmuje dwie sytuacje. Po pierwsze, przedmiotem
przestgpstwa kradziezy sta¢ si¢ moze no$nik taki jak dyskietka czy CD-ROM wraz z zapisanym nan
programem, a po drugie — program w postaci cyfrowego zapisu kodu programu zosta¢ moze
skopiowany na inny no$nik, bez pozbawiania dysponenta programu wiladztwa nad pierwotnym
nos$nikiem®. W drugim przypadku popelnione zostaje przestepstwo nowego typu — kradziezy
programu komputerowego. Watpliwosci budzi natomiast kwalifikacja pierwszego czynu, to jest czy
stanowi on przestepstwo kradziezy programu komputerowego?’, czy tez kradziez rzeczy ruchomej w
typie podstawowym z art. 278 § 1 k.k.(oraz art. 281 § 1 proj. 1994)%. Wydaje sie jednak, iz takze
zabor nos$nika z programem stanowi¢ bedzie kradziez programu komputerowego. Uwzgledniajac
fakt, ze przestepstwo to zostalo umieszczone w kategorii czyndow przeciwko mieniu nalezy
pamigta¢, 1z warto$¢ samego nosnika w zdecydowanej wigkszoSci przypadkéw jest
nieporéwnywalnie mniejsza niz warto$¢ programu komputerowego na nim utrwalonego. Znaczenie
posiada tu takze zamiar sprawcy, gdyz jesli zamiar obejmowac bedzie jedynie zabdr no$nikdéw, bez
swiadomosci faktu zapisania na nich okreslonego programu, to woéwczas czyn taki kwalifikowany
winien by¢ jako przestgpstwo kradziezy no$nika. Jesli jednak sprawca $wiadomoscia swoja
obejmuje fakt, ze na no$nikach zapisany jest taki program, to woéwczas czyn nalezy uznaé za
kradziez programu komputerowego. Sztywne przyjecie, iz zabor nosnika nie jest kradzieza
programu nie uwzglednialoby zamiaru sprawcy. W szczego6lnosci w przypadku, gdy sprawca dziata
wyraznie z zamiarem uzyskania programu komputerowego, sam nosnik ma znaczenie jedynie
podrzedne, stajac si¢ przedmiotem czynnosci wykonawczej tylko z tej przyczyny, ze program w
postaci okreslonych instrukcji jezyka programowania jest na tym no$niku zapisany. Przyjmujac, iz
przyktadowo kradziez pudetka z programem ze sklepu nie jest kradziezg programu w rozumieniu
art. 278 § 2 k.k., lecz kradziezg rzeczy ruchomej, doj$¢ nalezaloby do wniosku, iz warto$¢ szkody
wyznacza wowczas nie warto$¢ programu, lecz warto§¢ nosnika, opakowania i jego zawartosci
(przyktadowo instrukcji). Skoro bowiem odrebnie typizowane jest bezprawne uzyskanie programu
komputerowego, to winien on by¢ traktowany odrgbnie od nos$nika zapisu danych komputerowych.
Wowczas tez w razie kradziezy nosnika z zapisanym nan programem nalezatoby przyjmowac zbieg
przepisow i1 kwalifikacje taczng takiego czynu. Wydaje si¢ jednak, iz w takim przypadku mamy do
czynienia jedynie z niewlasciwym zbiegiem przepiséw, gdzie zakwalifikowanie czynu z jednego
przepisu oddaje pelng zawarto$¢ kryminalng takiego czynu®”. Co wigcej, S$ciste wigzanie
przestepstwa kradziezy programu komputerowego z jego ochrong prawnoautorska prowadzi¢ moze
do paradoksalnej sytuacji, w ktorej sprawca kradziezy no$nika wraz z programem w oparciu o
licencje stalby si¢ legalnym — z punktu widzenia prawa autorskiego — uzytkownikiem bezprawnie

%2 tak: M. Dgbrowska-Kardas, P. Kardas, O. Gorniok

% tak: A. Wasek

% tak: A. Adamski

% Uzasadnienie do projektu z 1994 r., str. 84

% A. Adamski, Przestepstwa..., (w:) Zeszyt 17, str. 112 - 113

7 M. Dgbrowska-Kardas, P. Kardas, Przestgpstwa przeciwko mieniu, (w:) Nowa kodyfikacja karna, Kodeks karny,
Krotkie komentarze, zeszyt 21, str. 55, a takze O. Goérniok, S. Hoc, M. Kalitowski, S.M. Przyjemski, Z. Sienkiewicz,
J. Szumski, L. Tyszkiewicz, A. Wasek, Kodeks karny..., str. 1165, red. A. Wasek, Kodeks... tom 11, str. 695

% A. Adamski, Przestepstwa..., (w:) Zeszyt 17, str. 112 — 113, str. 115 oraz str. 129; jakkolwiek brak jednoznacznej
deklaracji w tym wzgledzie, to z wywodow autora mozna wnosic¢, iz kradziez nos$nika z zapisanym programem nie
stanowi przestgpstwa kradziezy programu komputerowego, w szczegdlnosci wobec kategorycznego stwierdzenia, ze
,uzyskanie cudzego programu nie jest bowiem mozliwe bez jego skopiowania”

% A. Zoll, K. Buchata, Kodeks..., str. 121
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nabytego oprogramowania. Nie wdajac si¢ w szersze rozwazania zwigzane z prawem autorskim
nalezy jednak stwierdzi¢, iz nawet przypisanie sprawcy odpowiedzialnosci za kradziez nosnika z
programem jako kradziez z art. 278 § 1 k.k. nie skutkowatoby zmiang oceny sprawcy jako legalnego
— z punktu widzenia licencji — uzytkownika skradzionego programu. Licencja taka bowiem rzadko
odnosi si¢ do sposobu nabycia — czyli uzyskania — programu, przyjmujgc nawigzanie umowy
pomigdzy licencjodawca 1 licencjobiorca poprzez instalacje, kopiowanie lub inne uzycie
oprogramowania. Przyjmujac, iz licencja wigze si¢ z konkretnym egzemplarzem programu, jego
uzyskanie drogg kradziezy ze sklepu nie miatoby zatem wplywu na ocen¢ legalnosci korzystania z
niego. Sytuacja taka jest jednak nie do przyjecia jako sprzeczna z ratio legis powotanego art. 278 §
2 k.k.

Wskazany przepis art. 278 § 2 k.k. przewiduje karalnos¢ uzyskania cudzego programu
komputerowego bez zgody osoby uprawnionej, w celu osiagniecia korzysci majatkowej. Dla
zaistnienia omawianego przestgpstwa program komputerowy musi by¢ cudzy, czyli pozostawaé w
dyspozycji innej osoby'®. | Uzyskanie” oznacza tu otrzymanie, dostanie, pozyskanie tego, czego sie
chciato. W przypadku wskazanego przepisu ,,uzyskanie programu” polega na zwielokrotnieniu
zapisu programu komputerowego (skopiowaniu), przy czym zwielokrotnienie to moze mie¢ postacé
sporzadzenia kopii trwatych (na dyskietce, dysku twardym czy CD-ROM) lub tez wprowadzenia
plikow do pamigci komputera'®', a takze zaboru nos$nika'®”. Karalne jest uzyskanie programu bez
zgody osoby uprawnionej, a jest to kazda osoba, ktorej przystuguja majatkowe prawa autorskie do
programu, ktore to zagadnienie odnoszone winno by¢ do regulacji prawa autorskiego'®. Nalezy
rozr6zni¢ osobg¢ uprawniong do wyrazania zgody na zwielokrotnianie programu od osoby
uzytkownika programu komputerowego. Nie jest oczywiscie uprawniony do wyrazania takiej zgody
legalny — posiadajacy stosowng licencje¢ — uzytkownik programu komputerowego, a jedynie podmiot
dysponujacy prawami autorskimi do programu. Karalne jest kazde uzyskanie programu bez zgody
osoby uprawnionej, a zatem zaréwno od osoby ktora nabyta program legalnie, jak i1 tez od osoby,
ktéra rowniez program uzyskala bezprawnie, lecz w tym przypadku nastepuje zbieg z
przestepstwem paserstwa programu komputerowego. Karalne jest takze uzyskanie przez
licencjonowanego uzytkownika kopii programu w sposob sprzeczny z postanowieniami licencji
umownej lub ustawowe;.

Nie kazde jednak skopiowanie programu od innej osoby stanowi¢ bedzie naruszenie
postanowien licencyjnych, a zatem nie w kazdym takim przypadku popetiona zostaje kradziez lub
paserstwo programu. W przypadku programow takich jak freeware, ad-ware, shareware czy demo
licencja obejmuje mozliwo$¢ udostepniania innym oséb niezmodyfikowanego programu, jesli nie sg
przy tym pobierane optaty za udostepnienie. Programy typu freeware przewidziane s3 do
rozpowszechniania przy takim zastrzezeniu za darmo, bez pobierania przez autora wynagrodzenia.
W przypadku programoéw typu ad-ware rowniez dopuszcza si¢ ich darmowe rozpowszechnianie w
niezmienionej formie, gdyz programy takie podczas korzystania z nich wyswietlaja reklamy, za co
wynagrodzenie od ogloszeniodawcy uzyskuje autor czy producent programu. Programy typu demo
prezentujg program, umozliwiajac zapoznanie si¢ z nim dla podjecia decyzji o zakupie pelnej wersji
programu. Demo z zasady posiada ograniczone mozliwosci wzgledem wersji pelnej lub tez
mozliwo$¢ korzystania z niego jest ograniczona czasowo. Programy shareware funkcjonuja na
podobnej zasadzie, jednakze w ich przypadku licencja okre$la czas, przez jaki mogg by¢ za darmo
wykorzystywane, a po jego uptywie wymagane jest badz usunigcie programu badz tez dokonanie
zaptaty. Nalezy zatem pamigta¢, ze nie kazde skopiowanie programu oznacza przekroczenie

1% 0. Gérniok, Zmiany..., (w:) Zeszyt 7, str. 56
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warunkow licencji. W opisanych przypadkach istnieje bowiem zgoda osoby uprawnionej na
kopiowanie i rozpowszechnianie programu komputerowego.

Przestepstwo z art. 278 § 2 k.k. jest przestepstwem kierunkowym 1 moze zosta¢ popelnione
tylko poprzez dziatanie w celu osiaggnigcia korzysci majatkowej, czyli w celu przysporzenia
pewnych warto$ci po stronie sprawcy, innej osoby fizycznej lub prawnej albo tez innej jednostki
organizacyjnej nie posiadajacej osobowos$ci prawnej, przy czym korzys$¢ taka stanowi zar6wno
powickszenie aktywow, jak 1 zmniejszenie pasywow majatkowych'™. Pojecie ,korzysci
majatkowej” rozwazy¢ zatem trzeba w odniesieniu do roéznych przypadkéw uzyskiwania
programéw. Nie pozostawia watpliwosci sytuacja, w ktérej program jest kopiowany w celu
odsprzedazy egzemplarza powstatego bez zgody osoby uprawnionej, gdyz dzialanie sprawcy
zmierza wowczas wprost do osiggniecia zysku. Moga natomiast powsta¢ watpliwosci w przypadku,
gdy program jest uzyskiwany przez indywidualnego uzytkownika, tylko dla korzystania w celach
prywatnych, bez przeznaczania ,.handlowego™ takiej kopii. Jednakze rowniez wowczas dzialanie
takie uznane by¢ musi za podjete w celu uzyskania korzys$ci majatkowej. Nabycie licencjonowanego
programu pochodzacego z legalnego zrodia, wigze si¢ z konieczno$cig uiszczenia ceny zakupu,
nierzadko wysokiej. Uzyskanie programu bez zapflaty takiej kwoty z jednej strony oceniane moze
by¢ jako powstanie przysporzenia majatkowego po stronie sprawcy w postaci wejscia w posiadanie
kopii programu przedstawiajacego okreslong warto$¢, za§ z drugiej strony jako uniknigcie
koniecznos$ci dokonania zaptaty ceny, czyli uszczuplenia swojego majatku. Kazde zatem uzyskanie
programu komputerowego w warunkach art. 278 § 2 k.k. oceniane by¢ musi jako podj¢te w celu
osiggnigcia korzysci majatkowej, jesli sprawca zamierza z takiego programu korzysta¢ sam lub tez
udostepni¢ go innej osobie. Warunkiem przypisania odpowiedzialnosci za kradziez programu
komputerowego nie jest zatem popetnianie tegoz czynu w celu uzyskiwania dochodéw ze sprzedazy
nielegalnych kopii. Uzyskanie nielegalnej kopii programu wytacznie dla wlasnego uzytku stanowi
dziatanie w celu osiggnigcia korzy$ci majatkowej, a zatem wyczerpuje znamiona przestgpstwa
kradziezy programu komputerowego. Nieliczne tylko przypadki uzyskania programu bez zgody
dysponenta autorskich praw majatkowych nie bedg stanowily dziatan w celu osiggnigcia korzysci
majatkowej, przyktadowo jesli sprawca co prawda wykonuje kopi¢ programu sprzecznie z
postanowieniami warunkami licencji umownej lub ustawowej, lecz z kopii takich nie korzysta i w
zaden sposob nie udostepnia innym osobom, ani tez takiego zamiaru nie miat.

Przestgpstwo paserstwa programu komputerowego ujete zostato w art. 294 proj. 1994 i art.
293 k.k., przewidujacych odpowiednie stosowanie przepisow kodeksu dotyczacych ,,tradycyjnego”
paserstwa do programow komputerowych. Przyczyny odrgbnego ztypizowania paserstwa
programéw komputerowych s3 analogiczne jak w przypadku typizacji kradziezy programu
komputerowego, a to brak wypelniania znamion przestepstwa paserstwa w tradycyjnym ujeciu przez
zachowania, ktorych przedmiotem jest program komputerowy. W przypadku przestgpstwa
paserstwa przedmiotem czynu jest ,,rzecz” — uzyskana za pomocg czynu zabronionego lub tez taka,
o ktorej mozna przypuszczac, ze zostata w taki sposob uzyskana. Rozumienie pojecia ,rzeczy”
ustala¢ nalezy zgodnie z definicjg prawa cywilnego, iz rzeczg jest przedmiot materialny, samoistny,
zindywidualizowany i wyodrebniony od innych przedmiotéw'®. Z cala pewnoscig za$ program
komputerowy w postaci okreslonego zapisu nie jest ,,rzecza” w takim ujeciu.

Kodeks karny z 1997 r. w art. 291 — 293 k.k. kryminalizowat nabywanie, pomoc w zbyciu,
przyjecie lub pomoc w ukryciu programu komputerowego uzyskanego za pomoca czynu
zabronionego, lub tez programu komputerowego, co do ktoérego na podstawie towarzyszacych
okolicznos$ci mozna przypuszczac, ze zostat uzyskany za pomocg czynu zabronionego.

1% M. Dabrowska-Kardas, P. Kardas, Przestgpstwa..., (W:) Zeszyt 21, str. 56 - 58
195 M. Dgbrowska-Kardas, P. Kardas, Przestepstwa..., (w:) Zeszyt 21, str. 307, str. 40 oraz S. Dmowski, S. Rudnicki,
Komentarz do kodeksu cywilnego, ksigga pierwsza, czes¢ ogolna, Warszawa 2003, str. 172
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Czynno$¢ wykonawcza w przypadku paserstwa obejmuje: uzyskanie wtadztwa na rzecza za
zgoda osoby wtadajacej nig dotychczas i1 zbywajaca ja odptatnie lub nieodptlatnie (nabycie),
wszelkie zachowania ultatwiajgce realizacje takiego porozumienia miedzy zbywca a nabywca
(pomoc w zbyciu), przejgcie posiadania rzeczy od osoby wiladajacej rzeczg w celu okreslonym
porozumieniem stron (przyjecie), czynno$ci zmierzajace do ukrycia rzeczy lub utatwiajace ukrycie
dla utrudnienia lub uniemozliwienia jej wykrycia (pomoc w ukryciu)'®. Stosowanie przepisow
typizujacych przestgpstwo paserstwa do programu komputerowego oznacza dokonanie zmiany

przedmiotu czynno$ci wykonawczej ,,rzecz” na ,,program komputerowy”'"’.

Pewne odmienno$ci wynikajace z charakteru programu komputerowego wystepuja co do
czynno$ci wykonawczej — o ile bowiem w razie paserstwa ,,rzeczy’ nabycie i przyj¢cie rzeczy
kazdorazowo wigza¢ bedzie si¢ z przejSciem jej posiadania, o tyle w przypadku programu
komputerowego czynnos$ci te nie muszg prowadzi¢ do utraty posiadania przez zbywce. Mozliwe sg
bowiem dwie sytuacje: pierwsza, gdy paserstwo dotyczy nosnika z zapisanym programem
komputerowym 1 dochodzi do przeniesienia posiadania no$nika wraz z programem oraz druga, gdy
nastepuje skopiowanie zapisu programu z jednego nos$nika na inny — zbywca nie traci posiadania
nosnika, a sprawca przestepstwa paserstwa uzyskuje kopi¢ programu'®. W przypadku paserstwa
programu komputerowego weziej niz w przypadku paserstwa ,rzeczy”’ zakreslony jest zakres
czynow zabronionych, z pomocg ktoérych program moze by¢ uzyskany, gdyz dotyczy to jedynie
kradziezy programu komputerowego (art. 278 § 2 kk.)'”, czyli paserstwo programu
komputerowego zachodzi¢ moze jedynie w odniesieniu do programoéw skopiowanych w sposob
nielegalny lub tez w taki sposob uzyskanych no$nikow. Andrzej Adamski wskazuje, ze nabycie
nos$nikow uzyskanych w wyniku przyktadowo kradziezy z wtamaniem do sklepu komputerowego
stanowi zwykla posta¢ paserstwa, gdyz program taki nie jest uzyskany w wyniku przestepstwa
kradziez programu komputerowego''’. Poglad ten wynika ze stanowiska autora, iz przestepstwo
kradziezy programu zachodzi jedynie w przypadku uzyskania programu komputerowego poprzez
jego skopiowanie'''. Interpretacja ta wydaje sie jednak zbyt waska, niz na to pozwala wyktadnia
literalna zwrotu ,,uzyskuje”. Przepis art. 278 § 2 k.k. nie ogranicza bowiem rozumienia pojecia
»uzyskania programu komputerowego” tylko do uzyskania programu w formie zapisu poprzez jego
skopiowanie. Réwniez uzyskanie programu poprzez zabor no$nika z zapisanym nan programem
winno by¢ kwalifikowane jako kradziez programu komputerowego (czyn z art. 278 § 2 k.k.), a
dalszy obrét takim programem wchodzi¢ bedzie w zakres przestgpstwa paserstwa programu
komputerowego.

Z powyzszym zastrzezeniem przestepstwo paserstwa programu komputerowego moze zostaé
popetnione jedynie w odniesieniu do kopii programu uprzednio uzyskanego w sposéb wypelniajacy
norm¢ z art. 278 § 2 k.k. Wykonanie kopii programu bedacego egzemplarzem licencjonowanym
stanowi¢ bedzie przestepstwo kradziezy programu komputerowego z art. 278 § 2 k.k., natomiast
wykonanie kopii programu, ktory nie jest egzemplarzem licencjonowanym, stanowi¢ bedzie — przy
zatlozeniu wypetnienia znamion dotyczacych strony podmiotowej — przestepstwo paserstwa
programu komputerowego.

Dla zaistnienia przestgpstwa paserstwa $§wiadomo$¢ sprawcy w chwili popetnienia czynu
musi obejmowac okoliczno$¢, iz program stanowiacy przedmiot przestepstwa, zar6wno w formie
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kopiowanego zapisu jak i zapisany na no$niku, uzyskany byt za pomoca czynu zabronionego, badz
tez moze on pochodzi¢ z takiego czynu ze wzglgdu na towarzyszace czynowi okoliczno$ci. Program
komputerowy w takim przypadku musi pochodzi¢ bezposrednio z czynu zabronionego, o ktérym
mowa w art. 278 § 2 k.k., przy czym nabycie programu nie musi nastgpi¢ bezposrednio od sprawcy
tego czynu''?. Przypisanie odpowiedzialno$ci nastgpi¢ moze takze wtedy, gdy sprawca co prawda
nie wie, ze program zostat uzyskany za pomocg czynu zabronionego, jednakze wobec okolicznosci
faktycznych, w ktorych podejmuje czynnosci wzgledem programu — nabywa, pomaga w zbyciu,
przyjmuje lub pomaga w ukryciu — winien byl powzia¢ przypuszczenie, ze program ten zostal
uzyskany za pomoca czynu zabronionego. Okolicznos$ci takie, ktére moga wystapi¢ w przypadku
programu komputerowego, to przykladowo nabywanie programu po razaco niskiej cenie
niewspotmiernej do rzeczywistej wartosci programu licencjonowanego. Mozno$¢ powzigcia
przypuszczen co do pochodzenia programu oceniana jest z uwzglednieniem nalezytej starannosci w
ocenie konkretnych okolicznos$ci'®. Co do zasady uzytkownicy komputeréw posiadaja wiedze
odno$nie sposobow identyfikacji nielegalnych kopii programoéw. Takimi elementami sg wyglad
nosnika oraz opakowania, gdzie ptyta licencjonowana posiada najczgsciej kolorowe nadruki z
nazwg 1 logo programu oraz producenta, podobnie tez odpowiednig oprawg graficzna, jak 1 pudetko.
Oprécz nosnika z programem w pudetku znajdowa¢ winna si¢ instrukcja. W przypadku
zdecydowanej wiekszosci programéw uzytkowych takich jak systemy operacyjne, edytory tekstu,
arkusze kalkulacyjne, programy specjalistyczne czy chocby gry, podstawowym kryterium takiej
oceny bedzie jednak kwestia ich ceny. Programy komputerowe uzyskiwane moga by¢ w warunkach
przestepstwa paserstwa z dwoch podstawowych zrodet — z tak zwanej gietdy komputerowej lub od
znajomych oso6b. W pierwszym przypadku ocena mozliwosci podjgcia przypuszczenia o
nielegalnym pochodzeniu programu winna by¢ dokonywana migdzy innymi w oparciu o
wymienione okolicznosci, lecz réwniez taka okoliczno$cig samg w sobie bgdzie wlasnie nabywanie
programu na gieldzie, wobec szerokiej §wiadomosci co do powszechnosci obrotu programami
pochodzacymi z przestepstwa (,,pirackimi”) na gietdach komputerowych. Nalezy jednak zwréci¢
uwage na dwa aspekty takiego obrotu — z jednej strony prowadzone sg transakcje, w przypadku
ktorych obie strony sg w pelni §wiadome nielegalnego pochodzenia programu i zbywca nie stwarza
nawet pozorow odmiennej sytuacji — przyktadowo program nagrany jest na plycie CD-R, czyli
ptycie CD-ROM przeznaczonej do zapisywania w nagrywarkach, przy czym rodzaj ptyty moze
zosta¢ rozpoznany po barwie spodniej strony ptyty — niebieskiej zamiast srebrnej. Nadto wierzchnia
strona takiej ptyty nie posiada nadrukow identyfikujacych program, lecz standardowy nadruk
wskazujacy producenta no$nika, pojemno$¢ nosnika oraz miejsce dla opisu dokonywanego przez
uzytkownika. Nabycie znajdujacego si¢ w obrocie handlowym programu, a zapisanego na takim
no$niku, nie moze pozostawia¢ kupujacemu zadnych watpliwosci co do zrédta pochodzenia takiego
programu. Takze nabycie programu skopiowanego przez licencjonowanego uzytkownika wlasnie z
egzemplarza licencjonowanego, wyczerpywaé bedzie znamiona przestepstwa paserstwa programu
komputerowego, gdyz wykonanie kopii wbrew postanowieniom licencji stanowi przestepstwo
kradziezy programu komputerowego. Obréot programami pochodzacymi z przestepstwa moze mieé
jednak 1 inng posta¢, kiedy stwarzane sg pozory, majace wzbudzi¢ u nabywcy przekonanie o
legalnym pochodzeniu programu — to jest kiedy zostajag wykonane imitujgce oryginalne nadruki na
dyskach, instrukcje i pudetka. W razie braku mozliwosci tatwego odrdznienia sfalszowanego
produktu od programu legalnego nie be¢dzie mozliwe réwniez postawienie nabywcy zarzutu
paserstwa, o ile nie wystapig inne okoliczno$ci wskazujace na pochodzenie programu z czynu
zabronionego — w szczegoOlnosci w postaci niskiej ceny. Wczesniej wskazane uwagi dotyczace
nabywania programu zapisanego na ptycie CD-R nie dotycza wyjatkowych przypadkéw nabywania
programu od autora programu, ktéry bedac dysponentem majatkowych praw autorskich do
programu rozpowszechnia go w ten sposob, ze wzgledu na zdecydowanie mniejsze koszty niz
koszty wydania programu przez prowadzacego profesjonalng dziatalnos$¢ gospodarcza producenta.
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W kolejnym wymienionym przypadku — a to uzyskiwania programu od os6b znajomych — rzadko
wystepowac beda watpliwosci co do pochodzenia programu z czynu zabronionego. Powszechnie
spotykana i powszechnie us§wiadomiona jest praktyka wymiany 1 udostgpniania programow do
skopiowania. Uzyskanie programu w takich warunkach kazdorazowo prowadzi¢ moze do
postawienia zarzutu paserstwa programu komputerowego, jesli program kopiowany jest juz z
nielegalnej kopii. Ocenie réwniez podlega¢ musi mozliwo$¢ uzyskania w takim przypadku
informacji od posiadacza programu o jego pochodzenia oraz zapisach licencji, gdyz jak wcze$niej
wskazano nie kazde skopiowanie programu stanowi naruszenie warunkow licencji.

Omowione przestgpstwa kradziezy i paserstwa programu komputerowego wprowadzone
zostaty dopiero w projekcie z roku 1994 i przejete w nowym kodeksie karnym. Jednakze juz projekt
kodeksu z roku 1990 — a w §lad za nim projekt z roku 1994 i kodeks karny z roku 1997 —
przewidywal kryminalizacj¢ innych przestepstw komputerowych sensu stricto, a to hackingu,
podstuchu komputerowego, naruszenia integralnosci zapisu informacji, sabotazu komputerowego 1
oszustwa komputerowego. Projekt z roku 1994 i1 nowy kodeks karny ostatni z wymienionych
czynow umiescit w rozdziale o przestgpstwach przeciwko mieniu, za§ pozostate cztery czyny w
ramach nowego rozdziatu o przestepstwach przeciwko ochronie informacji. Jeszcze projekt z roku
1990 operowal nazwa wywodzaca si¢ z kodeksu karnego z roku 1969 — rozdziatu o przestepstwach
przeciwko tajemnicy, inaczej w strukturze kodeksu lokujac takze czyn polegajacy na zniszczeniu
zapisow elektronicznych, to jest w grupie przestgpstw przeciwko mieniu — nawigzujac do
przestgpstwa zniszczenia mienia. Dostrzegalne jest takze ewoluowanie ustawowego uj¢cia znamion
wywodzacych si¢ z terminologii stosowanej w kodeksie z roku 1969 i ich stosowne modyfikowanie
ze wzgledu na specyfike przestgpstw komputerowych.

Jako pierwsze wymieniono powyzej przestgpstwo hackingu. W chwili obecnej nazwe te
stosuje si¢ w nauce prawa do jednego z czyndéw przeciwko ochronie informacji, polegajacego na
bezprawnym uzyskaniu informacji z przetamaniem elektronicznych lub innych szczegdlnych jej
zabezpieczen. Jednakze potoczne pojecie hackingu jest szersze, obejmujac wszelkie czyny zwigzane
z nieuprawnionym wejsciem (wiaczeniem si¢) do systemu komputerowego, a w konsekwencji
ewentualne wywieranie wptywu na funkcjonowanie tegoz systemu, w wyniku czego moze, lecz nie
musi, doj§¢ do zniszczenia lub zmiany danych w systemie, wzglednie do osiagnig¢cia korzysci
majatkowej przez sprawce, lub tez skutkiem czego moze sta¢ si¢ sprowadzenie okreslonego
niebezpieczenstwa dla osob lub mienia. W takim rozumieniu hacking obejmuje nie jeden, a kilka
typéw czynu zabronionego. W literaturze przyjeto postugiwanie si¢ odrgbnymi nazwami dla
przestepstw w swej istocie zblizonym do siebie, lecz z wystepujacymi odmiennos$ciami co do
sposobu, celu lub skutku dziatania sprawcy. Mozna zatem postugiwaé si¢ zbiorczym pojeciem
»przestepstw hakerskich” w odroznieniu od ,,przestepstwa hackingu”, nie znajdujacym co prawda
umocowania w terminologii ustawowej, lecz oddajagcym zblizony charakter wykazywany przez
poszczegdlne typy czynow. Posiada to rowniez pewien walor praktyczny, gdyz zblizony charakter
czynno$ci wykonawcze] w poszczeg6dlnych typach skutkowaé moze takze zbiegiem przepisoéw w
konkretnych przypadkach.

Odmiennym pojeciem jest nazwa ,,przestepstw przeciwko ochronie informacji”, jako tytut
odrgbnego rozdziatu kodeksu karnego. Dobro prawne w postaci informacji podlega ochronie w
trzech aspektach: dostgpnosci, integralnosci i poufnosci informacji. Dostgpno$¢ oznacza tu
mozliwo$¢ niezaktoconego korzystania z przetwarzanej informacji przez osoby do tego uprawnione,
integralno$¢ sprowadza si¢ do nienaruszalno$ci danych i programéw komputerowych, za wyjatkiem
zmian wprowadzanych przez osoby uprawnione, a poufno$¢ to wylaczna mozliwos¢ dostepu do
informacji przez osoby uprawnione''*. Czyny zamieszczone w rozdziale kodeksu karnego o
przestepstwach przeciwko ochronie informacji godza w jeden lub wigcej sposrod wskazanych

14 A. Adamski, Prawo..., str. 40 - 42
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zakresow ochrony, obejmujac przy tym nie tylko przestepstwa komputerowe. Jednoczes$nie tez
pojecie przestepstw przeciwko ochronie informacji nie pokrywa si¢ w petni z zakresem przestepstw
okreslanych mianem ,hakerskich”, gdyz oszustwo komputerowe w zakresie czynnosSci
wykonawczych zblizone do pewnych przestepstw przeciwko ochronie informacji, umieszczone jest
w rozdziale o przestgpstwach przeciwko mieniu 1 w pierwszym rzgdzie chroni¢ ma mienie, a nie
integralno$¢ informacji.

Poj¢cie hackingu pierwotnie pozbawione bylo pejoratywnego wydzwigku, odnoszac si¢ do
nieprzestgpczych dziatah zmierzajacych tylko do uzyskania na odlegto$¢ dostgpu do systemu
komputerowego, bez wczedniej istniejacego polaczenia i bez uprawnienia do uzyskania takiego
dostepu. Dopiero w miar¢ rozwoju techniki powstaty nowe mozliwos$ci wykorzystywania takich
umieje¢tnosci i pojecie hackingu oznaczaé zaczelo zto§liwe dziatania podejmowane w celu
uzyskania cudzych informacji i ich wykorzystywania. Nast¢pnie zas mianem hackingu objeto takze
oszustwa komputerowe 1 podstuch komputerowy, to jest czyny zwigzane posrednio z uzyskiwaniem
nieuprawnionego dostepu do systemu''’. Przestepstwo hackingu w ujeciu kodeksowym obejmuje
nieuprawnione wejscie do systemu komputerowego przez naruszenie zabezpieczenia zawartych w
nim danych''®.

W literaturze przedmiotu wyrdznia si¢ kilka modeli kryminalizacji hackingu, ustanawiajac
jako wymog karalno$ci uzyskanie dostepu do systemu komputerowego lub dostepu do danych
(informacji), a niezaleznie traktujac ewentualny wymdg uprzedniego przetamania zabezpieczen.
Wskaza¢ mozna najog6lniej dwa modelowe przypadki, niezalezne od tresci konkretnych ustaw
karnych. W przypadku modelu szerokiego karalne pozostaje samo uzyskanie dostepu do systemu
komputerowego lub danych komputerowych przez nieuprawniong osobg, bez wzgledu na fakt
rzeczywistego uzyskania informacji zapisanych w systemie''’. Model waski stawia natomiast
wymog uzyskania dostepu do konkretnych informacji (danych)''®, a nie tylko do samego systemu.
Wyro6znia si¢ réwniez model mieszany, w istocie sprowadzajacy si¢ do karalnosci usitowania
uzyskania dostepu do systemu, niezaleznie od skuteczno$ci takich zabiegdéw'". Jednakze model
mieszany stanowi szczegdlny przypadek modelu waskiego'® i przeto nie wydaje sie koniecznym
jego wyrazne wyodrgbnianie.

Niezalezna od scharakteryzowanych modeli pozostaje kwestia pokonywania zabezpieczen
przez sprawce dla uzyskania dostgpu do systemu lub uzyskania informacji, gdyz przelamanie
zabezpieczen moze, lecz nie musi sta¢ si¢ warunkiem karalno$ci czynu. Spotka¢ jednak mozna
konstruowanie modeli, w ktérych przelamanie zabezpieczen wprowadzane jest jako jeden z
elementow konkretnego modelu. Piotr Kardas omawiajac model szeroki przyjmuje w nim wymog
pokonania zabezpieczen, model waski utozsamia z modelem mieszanym M. Moehrenschlagera, za$
jako trzeci wskazuje model waski M. Moehrenschlagera uzupelniony o wymog przetamania
zabezpieczen'?'. Maciej Kli§ omawiajgc modele za M. Moehrenschlagerem wprowadza do modelu
mieszanego wymog pokonania zabezpieczen, ktorego to wymogu nie stawia powolywany autor'?.

Nie wydaje si¢ jednak zasadnym traktowanie warunku przelamywania zabezpieczen jako elementu

15 M. Moehrenschlager, Hacking: to criminalize or not? Suggestions for the legislator, (w:) red. A. Adamski, Prawne

aspekty..., str. 162

K. Buchala, Reforma polskiego prawa karnego materialnego. Przestgpstwa przeciwko ochronie informacji i

oszustwa komputerowe, (w:) red. A. Adamski, Prawne aspekty..., str. 132

"7 M. Moehrenschlager, Hacking..., str. 170 — 171

8 tamze, str. 171 - 172

19 M. Moehrenschlager, Hacking..., str. 172, przy czym w streszczeniu referatu w jezyku polskim postuzono si¢ niezbyt
jasnym zwrotem, iz w modelu tym ,kazda probe wejscia do systemu traktuje [si¢] jako obiektywny warunek
karalno$ci” - tamze, str. 181
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modelu waskiego lub szerokiego, gdyz skutkuje to zawegzaniem karalnosci tylko do pewnych
przypadkow uzyskiwania dostepu lub informacji, podczas kiedy rezultat taki powsta¢ moze takze w
szeregu przypadkow, kiedy sprawca nie przetamuje zabezpieczen, lecz mimo to uzyskuje
nieuprawniony dostep do systemu lub informacji. W ramach konkretnych porzadkéw prawnych
ustawodawca ma mozliwo$¢ wyboru jednego z modeli — waskiego lub szerokiego, a kazdego w
dwoéch wariantach, jednakze dla przejrzystosci konstrukcji wskazanych modeli warunek
pokonywania zabezpieczen nalezy traktowac jako mozliwa modyfikacj¢ jednego z dwoch modeli
ujmowanych ogolnie.

Kodeks karny z roku 1997 przewiduje karalno$¢ hackingu wedlug modelu waskiego z
wprowadzonym wymogiem przetamania zabezpieczen'”. Chroniony pozostaje nie system
komputerowy przed nieuprawniong ingerencja, lecz informacja — przed uzyskaniem jej przez osobg
nieuprawniong. Samo uzyskanie dostepu do systemu komputerowego w wyniku przetamania
zabezpieczen nie bedzie karalne, jesli sprawca nie uzyskat zadnej chronionej informacji, podobnie
tez nie bedzie karalne uzyskanie takiej informacji w wyniku nieuprawnionego uzyskania dostepu do

systemu komputerowego, lecz bez przelamywania zabezpieczen.

Wystepuje znaczne podobienstwo istoty przestepstwa hackingu z przestgpstwem naruszenia
tajemnicy korespondencji — sprawca zmierza do zdobycia informacji, ktora nie jest dla niego
przeznaczona, przy czym w przypadku tajemnicy korespondencji czynno$¢ wykonawcza polega na
otwarciu pisma, natomiast w przypadku hackingu — na ,,otwarciu” dostgpu do informacji zapisanej
w systemie komputerowym. Projekt z roku 1990 odrgbnie typizowat oba te czyny, jakkolwiek
faczac je w jednym przepisie. Natomiast projekt z roku 1994 i nowy kodeks karny potaczyly je w
ramach jednego typu czynu z alternatywnie ujgtymi znamionami. Pomiedzy projektem z roku 1990
z jednej strony, a — omawianymi dalej facznie — projektem z roku 1994 i kodeksem karnym z roku
1997 z drugiej strony, wystepuje takze rdznice w zakresie kryminalizacji.

W pierwszej kolejnosci oméwi¢ nalezy rozumienie pojecia ,,wiadomosci” 1 ,,informacji”, a
takze zwigzane z nimi pojgcia ,,zapisu informacji” oraz ,,danych”. Poniewaz w omawianych
przepisach zwroty te stanowig znamiona czyndw zabronionych, precyzyjne okreslenie ich znaczenia
wplywa ostatecznie na zakres kryminalizacji okre$§lonych zachowan.

»Wiadomosci” 1 ,,informacje” nalezy uzna¢ za synonimy. Cho¢ mozliwe jest rozumienie
stowa ,,wiadomosci” jako przekazu skierowanego do innej osoby, to wydaje si¢, iz w przypadku
omawianego czynu zabronionego zwrot ten nalezy odnosi¢ do pewnej wiedzy, zawarte] w
okreslonym zapisie czy pi$mie, niekoniecznie natomiast majacych posta¢ przekazu pomiedzy
autorem i adresatem wiadomosci. Projekt z roku 1990 typizujac przestgpstwo hackingu postuzyt sie
stowem ,,wiadomos$ci”, gdyz ujecie ustawowe znamion wywodzilo si¢ wprost z przestepstwa
naruszenia tajemnicy korespondencji z kodeksu karnego z roku 1969. Projekt z roku 1994 zmienit
powyzszy zwrot na ,,informacje”, przeksztatcajac utworzony w projekcie z roku 1990 rozdziat o
przestepstwach przeciwko tajemnicy w rozdziat o przestepstwach przeciwko ochronie informacji.
Informacj¢ definiuje si¢ jako wiadomo$¢ lub sume¢ wiadomosci o sytuacjach, stanach rzeczy,
wydarzeniach i osobach, ktéra moze by¢ przedstawiana w formie pisemnej, fonicznej, wizualnej i
kazdej innej mozliwej do odbioru przy pomocy zmystéw'*. W odmienny sposdb pojecie
»informacji” okre$la Andrzej Adamski wskazujac, iz jest ona procesem zachodzacym migdzy
umyslem cztowieka i dziatajacym na niego bodzcem, w szczeg6lnosci danymi, stanowigcymi zapis

okreslonej informacji. Dane moga posiada¢ posta¢ literowa, cyfrowg, dzwickowsg lub rysunkowg'®.

12 A. Adamski, Prawo..., str. 45 - 46

124 red. A. Wasek, Kodeks... tom 11, str. 418 - 419, cytuje definicj¢ B. Michalskiego, Prawo dziennikarza do informacji,
Krakow 1974, str. 9 - 10

125 A. Adamski, Prawo..., str. 39
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Rozwazajac obie podane definicje, ustalajagc rozumienie zwrotu ,,informacje” nalezy przyjac, iz
informacje to zasob okreslonej wiedzy dostepnej cztowiekowi. Informacje zapisywane sg w postaci
danych, ktore mogg zosta¢ przez czlowieka odczytane i zrozumiane, cho¢ z réznych przyczyn —
przyktadowo z powodu postuzenia si¢ obcym jezykiem czy szyfrem — niekoniecznie przez kazdego
cztowieka. Pojecie informacji ma jednak charakter obiektywny, a zatem w zaleznos$ci od
ustawowego ujecia znamion byt przestepstwa nie musi by¢ uzalezniony od mozliwosci ich
zrozumienia przez konkretnego sprawce. Proces pomigdzy umystem a bodzcem w postaci danych, o
ktorym moéwi Andrzej Adamski, nalezy zatem rozumie¢ jako proces percepcji tychze danych przez
cztowieka, skutkujacy uzyskaniem okre§lonej wiedzy, reprezentowanej przez taka informacje.
Informacje zapisywane sa w postaci danych réznego rodzaju — w postaciach wymienionych przez
Andrzeja Adamskiego, jak réwniez w kazdej postaci, umozliwiajacej przyjecie i zrozumienie
informacji przez cztowieka. ,,Dane” stanowig zatem zapis informacji. Jednocze$nie pojecie danych
jest szersze, gdyz nie wszystkie dane tworzy¢ moga taki zapis informacji.

Piotr Kardas wskazuje, ze przepisy rozdzialu o przestepstwach przeciwko ochronie
informacji (przy brzmieniu kodeksu karnego przed nowelizacjg z 18 marca 2004 r.) maja chronié
nie ,,same informacje”, lecz ,tre$¢ informacji wyrazajgcej okreslone wartosci i dobra prawne”'*,
Poglad ten nalezatoby raczej sformutowaé w taki sposob, iz kodeks karny przewiduje ochrong nie
samego zapisu danych (samych danych), lecz informacji, ktorag dane te tworza. Ochrona przed
naruszeniami takich danych ma bowiem na celu wlasnie ochrong¢ informacji zapisanych przy
pomocy tychze danych.

Rozréznienie ,,informacji” od ,,danych” jest niezbedne i nie mozna zgodzi¢ si¢ z pogladem
dopuszczajacym wymienne wykorzystywanie tych poje¢ dla potrzeb rozwazan odnos$nie przestepstw
przeciwko ochronie informacji'?’. Prowadzi to bowiem do ptynnos$ci w zakre$laniu granic zachowan
karalnych, co narusza zasady nullum crimen sine lege certa i nullum crimen sine lege stricta.

Nie kazdy zapis danych w systemie komputerowym stanowi zapis informacji. Nie jest
informacja przyktadowo zapisany program komputerowy. Nie jest bowiem informacjg zapis tego
rodzaju, ktory nie niesie ze sobg wiedzy dostepnej cztowiekowi. Zapis programu w postaci pliku
komputerowego takiej wiedzy nie rodzi, gdyz stanowi zbior instrukcji wykonywanych przez
program komputerowy. Sam program nie stanowi tez bezposrednio zasobu wiedzy, gdyz dopiero
wynik jego dziatania przedstawia¢ moze wiedzg o okreslonych zjawiskach.

Projekt z roku 1990 przewidywat karalno$¢ otwarcia zamknigtego pisma w celu uzyskania
wiadomosci nie przeznaczonej dla sprawcy, zniszczenia zapisu takiej wiadomosci lub udaremnienia
w inny sposéb osobie uprawnionej zapoznania si¢ z wiadomos$cia, a wszystko podjete z
przetamaniem elektronicznych, magnetycznych lub innych szczegdlnych zabezpieczen wiadomosci
(art. 267 § 5 proj. 1990). Taki ustawowy opis czynu budzi¢ musial pewne zastrzezenia. Zgodnie z
powolanym przepisem, przedmiotem czynnos$ci wykonawczej byto ,,zamknigte pismo”, a zatem
watpliwym byloby obejmowanie tym pojeciem zapisu informacji w systemie komputerowym.
Natomiast za przestepstwo hackingu uznana mogla by¢ dalsza cze$¢ przepisu, dotyczaca
zniszczenia zapisu wiadomos$ci nie przeznaczonej dla sprawcy lub udaremnienia w inny sposob
osobie uprawnionej zapoznania si¢ z wiadomoscia. Jednakze w projekcie z roku 1994 i nowym
kodeksie karnym zachowanie tego rodzaju objete jest w pewnej czesci odrgbnym typem czynu —
naruszenia integralno$ci zapisu informacji (art. 271 § 2 proj. 1994 i art. 268 § 2 k.k.), podczas gdy
jedynie pierwsze z wymienionych zachowan — otwarcia pisma w celu uzyskania informacji — zostaje
przeksztatcone w przestepstwo hackingu (z art. 270 § 1 proj. 1994 i art. 267 § 1 k.k.). Co wigcej, na
skutek okreslenia tresci przepisu art. 267 proj. 1990 w sposdb wywodzacy si¢ z wczesniejszego

126 P, Kardas, Prawnokarna..., str. 43
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tradycyjnego przestgpstwa naruszenia tajemnicy korespondencji, gdzie przedmiotem czynnosci
wykonawczej sg co do zasady wiadomosci przekazywane pomigdzy osobami, projektowano
odniesienie przestepstwa hackingu do oddzialywania na ,,zamknig¢te pismo”, podczas gdy w
przypadku ataku na system komputerowy nie mozna informacji w nim zapisanych traktowac jako
»Zamknietych pism”.

Kodeks karny z roku 1997 zmienil ujecie powolanego wczesniej przepisu, przewidujac w
art. 267 § 1 kk. karalno§¢ uzyskania informacji nie przeznaczonej dla sprawcy, na skutek
podlaczenia si¢ do przewodu stuzacego do przekazywania informacji albo z przetamaniem
elektronicznych, magnetycznych lub innych szczegoélnych jej zabezpieczen. Przede wszystkim
nalezy wskazaé, iz w przepisie tym ,otwarcie zamknigtego pisma” nie jest odnoszone do
przetamywania wymienionych zabezpieczen, lecz stanowi czyn odrgbny. W projekcie z roku 1990
uzyskanie wiadomosci miato nastapi¢ wskutek otwarcia zamknigtego pisma zwigzanego z
przelamywaniem zabezpieczen, podczas gdy w nowym kodeksie karnym odrgbnym czynem stato
si¢ uzyskanie informacji poprzez otwarcie zamknigtego pisma, a odrebnym — uzyskanie informac;ji
poprzez przetamanie jej zabezpieczen. ,,Otwarcie zamknigtego pisma” nie bedzie zatem odnoszone
do przestgpstwa hackingu, gdyz w przypadku przestepstw komputerowych odpowiednikiem
»otwarcia pisma” jest uzyskanie dostepu do informacji zwigzane z pokonaniem jego zabezpieczen,
przyktadowo w postaci hasta warunkujacego mozliwo$¢ takiego dostepu do danych. Zmianie ulegto
takze pojecie ,,wiadomos$ci” na ,,informacj¢”. Przepis art. 267 § 1 k.k. objat kryminalizacja takze
podlaczenie si¢ do przewodu stuzacego do przekazywania informacji, w ktorego nastgpstwie
sprawca uzyskuje bez uprawnienia informacj¢ dla niego nie przeznaczong. Zmieniono roéwniez w
zasadnicze] czeS$ci strong przedmiotowa czynu. Przepis art. 267 § 5 proj. 1990 statuowat
przestepstwo kierunkowe, przewidujac karalno$¢ podjecia okreslonych czynnosci ,,w celu uzyskania
wiadomosci”, natomiast art. art. 267 § 1 k.k. stanowi przestepstwa skutkowe, dla ktorego istnienia
wymagane jest uzyskanie informacji przez sprawce. W przypadku nowego kodeksu karnego nawet
zatem przetamanie okreslonych zabezpieczen nie bedzie stanowito przestepstwa, jesli ostatecznie
nie doszlo do uzyskania przez sprawce konkretnej informacji. Nalezy zauwazy¢, iz wzglgdem
projektu z roku 1990 wskazany przepis nie objal zachowania polegajacego na zniszczeniu zapisu
informacji (wiadomosci), jak roéwniez na udaremnieniu osobie uprawnionej zapoznania si¢ z nig,
ktore to czyny zostaty odrebnie ztypizowane w art. 268 § 2 k.k.

Andrzej Adamski przedstawia wyktadni¢ przepisu typizujacego przestgpstwo hackingu na
dwa sposoby'?®. Wedlug pierwszej interpretacji w przypadkach, gdy dostep do informacji jest
zabezpieczony hastem, samo przetamanie takiego zabezpieczenia skutkuje czesto zapoznaniem si¢
przez sprawce z treScig hasta, a zatem informacja dla niego nie przeznaczong. Wéowczas samo
zapoznanie si¢ z trescig hasta juz stanowi przestepstwo z art. 267 § 1 k.k., nawet jesli hasto takie nie
postuzy do uzyskania dostgpu do informacji, ktérg zabezpieczato. Autor wskazuje, iz taka
interpretacja ,,bardziej odpowiada wspotczesnym standardom normatywnym w zakresie penalizacji
hackingu”, chronigc system komputerowy przed nieuprawnionym dostepem, a nadto stwierdza, ze
ustawowy model ochrony wywodzi si¢ z lat osiemdziesigtych XX wieku, obecnie ,,anachroniczny 1
niezdolny do wlasciwego wypehiania funkcji politycznokryminalnych”. Wedlug drugiego sposobu
interpretacji, karalnym jest dopiero zapoznanie si¢ z trescig informacji przechowywanej w systemie
komputerowym, jesli dostgp do niej zostal uzyskany na skutek przelamania zabezpieczen.
Interpretacja taka spotyka si¢ jednak z zarzutami autora, w szczegdlno$ci, iz nie wszyscy sprawcy
wlaman do sieci komputerowych daza do uzyskania informacji, czgsto majac na celu wykazanie
nieskuteczno$ci zabezpieczen lub dokonanie kradziezy czasu pracy komputera. Nadto autor
wskazuje na trudno$ci w procesowym udowodnieniu zapoznania si¢ przez sprawce z chroniong
informacja. Zastrzezenia te, zdaniem autora, budzi¢ musza watpliwosci co do przydatnosci
przedstawionej interpretacji w praktycznym stosowaniu przepisu. Nadto autor przytacza szereg
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przyktadow dziatan, w wyniku ktérych sprawcy uzyskaé¢ moga dostep do systemoéw komputerowych
bez przelamywania istniejacych zabezpieczen, przykladowo poprzez przechwycenie podczas
transmisji hasta lub samej informacji, wykorzystanie luki w istniejacych zabezpieczeniach czy tez
wprowadzenie w btad dysponenta poszukiwanej informacji co do swej tozsamosci jako osoby
uprawnionej do uzyskania takiej informacji. W takich za$ przypadkach, wobec braku ,,przetamania
zabezpieczen”, nie jest mozliwe przypisanie sprawcy odpowiedzialno$ci za przestepstwo
hackingu'®. W konsekwencji Andrzej Adamski stwierdza, ze przy takim rozumieniu przepis nie
spehiatby funkcji ochronne;j'.

Nie kwestionujagc zasadnosci zastrzezen podniesionych przez autora nie mozna jednak
podzieli¢ przedstawionego stanowiska co do sposobu interpretacji treSci omawianego przepisu.
Wskazuje si¢ w szczegdlnosci, iz przepis jednoznacznie rozrdznia informacje, ktora jest
zabezpieczona, od samego zabezpieczenia, chotby mialo ono tez posta¢ informacji'*'. Na
marginesie pozostawi¢ mozna te przypadki uzyskania hasta, w ktorych nie dochodzi w ogole do
zapoznania si¢ z jego treScig przez sprawce, to jest gdy system komputerowy w sposob
zautomatyzowany ,,tamie” haslo 1 nastgpnie wykorzystuje je dla uzyskania dostepu do innego
systemu, lecz bez powiadamiania uzytkownika — sprawcy o tresci takiego hasta'*’. Jednakze nawet
wowczas, gdy sprawca zapoznaje si¢ z trescig hasta dostepu do systemu lub pliku komputerowego,
uzyskanego na skutek przelamania zabezpieczenia takiego hasta (przykladowo poprzez jego
zakodowanie), to kwalifikowanie takiego czynu jako przestepstwa z art. 267 § 1 k.k. budzi¢ musi
podstawowe watpliwosci. Bezspornie bowiem hasto to stuzy¢ ma jedynie ochronie innej informacji
majacej okre§lone znaczenie, a ochrona samego hasta przed ujawnieniem osobom nieuprawnionym
stuzy tylko temu, aby nie doszto do udostgpnienia takim osobom chronionej informacji. Ochrona
hasta ma zatem role ,,stuzebng” wzglgdem ochrony informacji, ktora zabezpiecza. Pamigtaé przy
tym trzeba o fakcie, iz haslo najczesciej nie ma — w kazdym razie, nie powinno mie¢ — postaci
informacji zrozumiatej dla cztowieka, lecz stanowi¢ powinno cigg przypadkowych liter lub cyfr.
Nawet tez jesli uzytkownik korzysta z hasla w postaci imienia, nazwy czy innego slowa, to zapis
taki sam w sobie nie posiada istotnego sensu i znaczenia, a zatem watpliwe jest traktowanie go jako
informacji, ktéra chroniona winna by¢ przez prawo.

Zastrzezenia podnoszone przez Andrzeja Adamskiego, w szczegdlnosci co do realizacji
funkcji ochronnej przez omawiany przepis, nie powinny zatem sklania¢ do rozszerzajacej
interpretacji przepisOw prawa karnego, a raczej nalezatoby je traktowac jako krytyke ustawowego
ujecia znamion typu czynu zabronionego. W konsekwencji przychyli¢ nalezy si¢ do drugiej z
przedstawionych interpretacji wskazanego przepisu, iz czynem zabronionym jest dopiero uzyskanie
chronionej zabezpieczeniami informacji.

Czynno$¢ wykonawcza przestepstwa z art. 267 § 1 k.k. polega na bezprawnym uzyskaniu
informacji nie przeznaczonej dla sprawcy, zarowno poprzez wejScie we wladanie no$nika
zawierajacego zapis informacji, jak réwniez poprzez skopiowanie takiego zapisu lub przez samo
zapoznanie si¢ z informacjg. Uzyskanie informacji nastapi¢ musi z przetamaniem zabezpieczen
takiej informacji. Zabezpieczeniem jest w szczegdlnosci hasto — kod dostepu do informacji zawarte;j
w systemie komputerowym lub na no$niku. Nie stanowi przestepstwa uzyskanie informacji, ktora
nie jest zabezpieczona, jak rowniez uzyskanie informacji z obejsciem istniejacych zabezpieczen,
bez ich przelamywania. Przestepstwo z art. 267 § 1 k.k. polega¢ rowniez moze na podiaczeniu sig
do przewodu stuzacego do przekazywania informacji, mig¢dzy innymi takiego jak sie¢
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komputerowa'?*. Zabezpieczeniem jest specjalna konstrukcja, ktorej podstawowg funkcjg jest
utrudnienie lub uniemozliwienie dostgpu osobom nieuprawnionym do informacji zgromadzonych w
systemie komputerowym (wydaje si¢, iz takze informacji zapisanej na nosniku), a ktorej usunigcie
lub dezaktywacja wymaga specjalistycznej wiedzy albo tez specjalistycznych narzedzi. Przetamanie
zabezpieczen oznacza za$ badz ich zniszczenie, badz tez zniwelowanie na pewien czas ich funkcji
zabezpieczajacej'**. Zabezpieczenie informacji w chwili dokonywania czynu musi by¢ aktywne, a
zatem nie wypelnia znamion przestgpstwa samo istnienie zabezpieczen, ktore nie sg jednak
stosowane'?. Karalne jest uzyskanie przez sprawcg — bez uprawnienia — informacji, ktora nie jest
dla niego przeznaczona, a o prawie do dysponowania dang informacja rozstrzyga nie tres¢ kodeksu
karnego, lecz uregulowania innych ustaw, w szczegdlnosci prawa cywilnego'*. Brakiem
uprawnienia po stronie sprawcy do uzyskania informacji jest sytuacja, w ktérej zgodnie z wolg i
kompetencja podmiotu uprawnionego do dysponowania informacja, w chwili czynu nie byta ona

legalnie dostepna dla sprawcy'’.

Kolejnym przestgpstwem komputerowym sensu stricto kryminalizowanym w projektach z
roku 1990 i 1994 oraz w nowym kodeksie karnym jest przestgpstwo podstuchu komputerowego.
Zagadnienie to wigze si¢ z hackingiem, jako nieuprawnionym uzyskaniem informacji. W tym
jednak przypadku uzyskanie informacji nastgpuje nie poprzez zapoznanie si¢ z zapisanymi w
systemie komputerowym informacjami, lecz poprzez przejecie takich informacji w trakcie ich
transmisji, badZz tez przechwycenie promieniowania elektromagnetycznego z urzadzen
komputerowych, umozliwiajacej odtworzenie przetwarzanych danych'*.

Projekt z roku 1990 przewidywat w przepisie art. 267 § 2 proj. 1990 karalno$¢ zachowania
polegajacego na zakladaniu lub postugiwaniu si¢ urzadzeniem podstuchowym, wizualnym albo
innym urzadzeniem specjalnym, podjetego w celu uzyskania nie przeznaczonej dla sprawcy
wiadomosci. Projekt z roku 1994 oraz nowy kodeks karny powtorzyly co do istoty takie ujecie
znamion czynu w art. 270 § 2 proj. 1994 oraz art. 267 § 2 k.k. Jakkolwiek tez w projekcie z roku
1994 oraz kodeksie karnym z roku 1997 wprowadzono karalno$¢ dopiero uzyskania okreslonej
informacji, za$ projekt z roku 1990 juz stosownego dziatania podjetego w celu jej uzyskania bez
wzgledu na zaistnienie tego rodzaju skutku, o tyle tez w przypadku przestepstwa podstuchu
komputerowego projekty oraz kodeks karny z roku 1997 przewidywaly karalno§¢ zakladania lub
postugiwania si¢ wymienionymi urzadzeniami podjetego w celu uzyskania informacji, bez wzgledu
na fakt uzyskania tg droga jakiejkolwiek informacji.

Urzadzeniem podstuchowym lub wizualnym moze by¢ kazde urzadzenie stuzace do
rejestracji obrazu lub dzwigku'* — typowych $rodkow przekazu informacji. W wezszym ujeciu
urzadzeniem podstuchowym jest urzadzenie przysposobione do uzyskiwania informacji wyrazonych
dzwigkiem w warunkach uniemozliwiajgcych zapoznanie si¢ z taka informacjg przez osoby
postronne 1 analogicznie urzadzeniem wizualnym jest urzadzenie umozliwiajace odbior lub
rejestracje obrazu w warunkach uniemozliwiajgcych takie czynno$ci przez osoby postronne'*’. Cho¢
tez pojecia te nie sg zwigzane z przestgpstwami komputerowymi, ustalenie ich precyzyjnego
rozumienia konieczne jest dla okreslenia znaczenia zwrotu ,,inne urzadzenie specjalne”. W jezyku
potocznym ,,podsluch” oznacza zachowanie polegajace na zapoznawaniu si¢ z przekazem
informacji, w przypadku ktérych ich nadawca oraz adresat nie sa $wiadomi, iz osoba trzecia
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uzyskuje dostep do takiego przekazu. Nie wydaje si¢ zatem zasadne ograniczanie poj¢cia urzadzen
podstuchowych lub wizualnych tylko do sytuacji, w ktorych odbiera si¢ dzwigk lub obraz w
warunkach uniemozliwiajacych takie zachowania przez osoby postronne. W przypadku obecnosci
dwoch os6b w pewnym pomieszczeniu, mimo istnienia obiektywnej mozliwosci ustyszenia ich
rozmowy w pomieszczeniu sasiednim, postuzenie si¢ okreslonym urzadzeniem przez osobe nie
znajdujaca si¢ w nim stanowi¢ bedzie przestgpstwo. Osoby uczestniczace w rozmowie, cho¢ nie
prowadzily jej w warunkach uniemozliwiajacych jej ustyszenie przez ewentualne osoby trzecie, z
calag pewnos$cig nie przeznaczaty jej bowiem dla sprawcy. Co wigcej, watpliwe jest rozumienie
zwrotu ,,0soby postronne”. Jesli bowiem okre§lona rozmowa — przekaz pewnych informacji —
nastgpuje pomigdzy dwoma osobami, lecz w obecno$ci szerszego kregu osoéb, dla ktérych
informacja ta moze dotrze¢, czyli 0s6b uprawnionych do jej odbioru — przyktadowo pracownikéw
okreslonego podmiotu, w ktdrego siedzibie rozmowa taka jest prowadzona — to wowczas nie sposob
przyjaé, ze nie s3 osobami postronnymi wszystkie obecne osoby, do ktérych informacja nie jest
wprost kierowana, lecz ktére sg uprawnione do ewentualnego — chocby przypadkowego —
zapoznania si¢ z nig. Wydaje si¢ zatem, iz rozumienia pojecia ,,urzadzenia podstuchowego lub
wizualnego” nie mozna rozpatrywa¢ w oderwaniu od tresci pierwszej czesci normy, to jest pojecia
uzyskiwania informacji, do ktérej sprawca nie jest uprawniony. Decydujace znaczenie winien mie¢
bowiem fakt istnienia lub braku uprawnien po stronie sprawcy. W szczegolnosci w powolanym
komentarzu wskazuje si¢, iz nie ma charakteru urzadzenia podstuchowego magnetofon
pozostawiony w mieszkaniu danej osoby, stuzacy do ciagltego nagrywania prowadzonych rozmoéw.
Nalezy bowiem postawi¢ pytanie, w jakim aspekcie zachowanie takie r6zni si¢ od pozostawienia w
takim mieszkaniu zminiaturyzowanego mikrofonu, przekazujacego droga radiowa dzwiek do
urzadzenia rejestrujacego, znajdujacego si¢ w pewnej odleglosci. Cho¢ w drugim przypadku
sprawca postuguje si¢ urzadzeniem, ktoére jednoznacznie moze zosta¢ okre§lone mianem urzadzenia
podstuchowego, a w przypadku pierwszym — typowym, dostepnym powszechnie magnetofonem, to
sposOb dziatania sprawcy, cel dziatania i skutek jest w obu przypadkach taki sam. Trudno bytoby
takze rozgraniczy¢, ktore urzadzenie nalezatoby traktowaé jako podstuchowe. Spotka¢ mozna
zestawy sktadajace si¢ z nadajnika z mikrofonem 1 odbiornika z glo$nikiem, stuzace
,podstuchiwaniu” przez opiekunoéw dziecka $pigcego czy przebywajacego w pokoju dziecinnym.
Urzadzenie to z calg pewnoscia jest urzadzeniem wyspecjalizowanym, gdyz nie stuzy celom innym,
niz przekazywanie na odleglo$¢ dzwieku, niedostepnego w danych warunkach — ze wzgledu na ta
odleglo$¢ — osobie korzystajacej z urzadzenia. Cho¢ tez przestgpstwo podstuchu nie zostaje
wowczas popelnione ze wzgledu na fakt, iz odbiorca uprawniony jest do uzyskania informacji o
zachowaniu dziecka, to w tym konteks$cie nie wydaje si¢ uzasadniony poglad, zgodnie z ktéorym nie
mozna uzna¢ za urzadzenie specjalne urzadzen powszechnie dostepnych'!. Urzadzenie takie
poshuzy¢ bowiem moze takze do podstuchiwania innych os6b i uzyskiwania informacji nie
przeznaczonych dla sprawcy. Fakt powszechnej dostgpnosci danego urzadzenia nie moze zatem
wptywa¢ na ocen¢ charakteru urzadzenia jako wyspecjalizowanego. Woéwczas bowiem zakres
kryminalizacji uzalezniony bylby nie od cech 1 wlasciwosci technicznych urzadzenia, lecz od
trudnej w praktyce oceny jego dostepnosci. Odnoszac si¢ do istniejacej praktyki mozna stwierdzic,
iz oprécz wspomnianego zestawu dostepne do nabycia sg wyspecjalizowane urzadzenia
podstuchowe, sktadajace si¢ przyktadowo z mikrofonu z nadajnikiem oraz odbiornika, ktéry moze
zosta¢ podlaczony do magnetofonu, a informacje o mozliwo$ciach nabycia takiego sprzetu sa
powszechne w gazetach zawierajacych ogloszenia. Posiadanie obrot takimi urzadzeniami nie s3
bowiem karalne. Trudno jednak zgodzi¢ si¢ z teza, iz w takim przypadku postuzenie si¢ tego
rodzaju urzadzeniem nie bedzie stanowito przestepstwa tylko z tej przyczyny, iz jest ono
powszechnie, tatwo dostgpne. Istota urzadzenia podstuchowego lub wizualnego winna zatem by¢
odniesiona w szerszym zakresie do celu, jakiemu urzadzenie to ma stuzy¢, oraz sposobu jego
wykorzystania. Urzadzeniem podstuchowym lub wizualnym nalezatoby zatem okreslaé wszelkie
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urzadzenia techniczne, stuzace do transmisji lub zapisu dzwigku lub obrazu, niedostepnych dla
sprawcy w danych okolicznosciach.

Nie zostato jednoznacznie rozstrzygniete, czy ,,innym urzadzeniem specjalnym” moze by¢
komputer, wyposazony w szczegolnego rodzaju oprogramowanie, umozliwiajagce jego
wykorzystanie do przechwytywania transmisji danych w sieci komputerowej. Wlodzimierz Wrobel
stwierdza, ze postugiwanie si¢ oprogramowaniem umozliwiajagcym uzyskiwanie zakodowanych
informacji przesylanych w sieci komputerowej nie wypetnia znamion przestgpstwa podshuchu
komputerowego, gdyz program komputerowy, jak tez komputer z zainstalowanym programem, nie
moze by¢ traktowany jako takie narzedzie. Autor nie uzasadnia jednak tego pogladu, wskazujac
natomiast, ze ,,innym urzadzeniem specjalnym” sg wszystkie urzadzenia przystosowane w sposob
specjalny do uzyskiwania informacji zabezpieczonych przed dostepem 0so6b postronnych,
przyktadowo stuzace przeswietlaniu przedmiotéw czy dekodery sygnalu radiowego lub
telewizyjnego'®. Andrzej Adamski natomiast stoi na stanowisku, ze cho¢ samodzielnie
rozpatrywany program komputerowy nie stanowi urzadzenia specjalnego, jak réwniez sam
komputer takim urzadzeniem nie jest, to komputer wyposazony w odpowiednie oprogramowanie
stuzace przechwytywaniu informacji jest ,,innym urzadzeniem specjalnym”, o ktorym mowa w art.
omawianych przepisach'®® Autor ten opisuje takze poszczegdlne sposoby przechwytywania réznego
rodzaju informacji przesytanych w sieci komputerowej przy uzyciu komputeréw wyposazonych w
odpowiednie oprogramowanie, a takze dokonywanej w tym samym celu analizy promieniowania
elektromagnetycznego generowanego przez sprzet komputerowy'*. W pewnym uproszczeniu
podstuch w sieciach komputerowych polega na analizie przez komputer podstuchujacy catego ruchu
— to jest danych przekazywanych w sieci, a nastgpnie dokonanie droga selekcji wyboru danych
poszukiwanych przez sprawce, w celu badz to zdobycia bezposrednio przesytanej informacji, badz
tez hasta dostepu do okreSlonego systemu'®. Paradoksalnie nalezy tez zauwazyC, iz

oprogramowanie sluzace do wykrywania dokonywanych w sieci wlaman dziata takze na zasadzie
podstuchu transmisji danych w sieci'*’, mimo zatem, ze stuzg one do zapobiegania i wykrywania
popelianych przestepstw, to rowniez S$cisle rzecz ujmujgc zakladanie i poslugiwanie sie
komputerem wyposazonym w tego rodzaju program wypetnia znamiona czynu zabronionego.
Przypisanie odpowiedzialnosci karnej nie bedzie natomiast zasadne, ze wzgledu na znikomag
spoteczng szkodliwo$¢ czynu, a wrecz przeciwnie — czyn taki w ogdle nie powinien by¢ oceniany
jako spotecznie szkodliwy, a zachodzi rowniez watpliwos¢ co do bezprawnosci takiego zachowania,
podejmowanego w celu ochrony i wykrywania przestepstw. W publikacjach skierowanych miedzy
innymi do funkcjonariuszy organdéw $cigania program shuzacy podstluchowi ruchu w sieci
prezentowany jest jako skuteczny sposéb wykrywania transmisji stanowigcej okreslone zagrozenie,
zwigzanej z dzialalnos$cig przestgpcza, jakkolwiek dostrzezone zostaty watpliwosci prawne co do
dopuszczalno$ci stosowania tegoz programu, jako mogacego narusza¢ prywatno$¢ przekazu'?.
Znamienne jest w szczego6lnosci okreslenie programu mianem ,,sieciowy Brudny Harry”.

Przepis art. 267 § 2 kk. kryminalizuje zachowania polegajace na ,zaktadaniu” 1
»postugiwaniu si¢” opisanymi urzgdzeniami, a zatem obejmujag czynnosci zwigzane z
instalowaniem w jakikolwiek sposdb urzadzenia w miejscu pozyskiwania informacji oraz z
korzystaniem z tychze urzadzen dla uzyskania informacji. Zaistnienie przestepstwa podshuchu
komputerowego nie jest przy tym uzaleznione od skutecznos$ci takiego dziatania, to jest od
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44 A. Adamski, Zeszyt 17, str. 54 — 57; szczegdtowe przedstawienie metod podstuchu prezentujg takze A.E. Patkowski,
K. Politowski, Podstuchiwanie w sieciach teleinformatycznych — koniec dobrych czasow? (w:) Przestgpczosé
teleinformatyczna, V Seminarium Naukowe, Szczytno 2002, str. 57 i n.

145 A. E. Patkowski, K. Politowski, Podstuchiwanie..., (W:) Przestgpczosé teleinformatyczna, V Seminarium..., str. 58
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uzyskania jakiejkolwiek informacji'*®. Dziatanie sprawcy musi natomiast zmierza¢ do uzyskania

informacji, do ktorej sprawca nie jest uprawniony. Nalezy uznaé, iz informacjami chronionymi sg
nie tylko szczegodlne tajemnice'*’ i nie tylko informacje dotykajgce zycia prywatnego cztowieka'™’,
lecz wszelkiego rodzaju informacje nie przeznaczone dla sprawcy'', do ktorych uzyskania nie jest
w jednoznaczny sposob uprawniony. Uprawnienie takie wynika¢ musi z okreslonych przepisow
odnoszacych si¢ do konkretnych rodzajow informacji'*’. Odrebnie traktowaé natomiast nalezy
przypadki postugiwania si¢ stosownymi urzadzeniami przez funkcjonariuszy panstwowych,
wykonujacych wynikajace z ustaw obowigzki 1 uprawnionych do podejmowania takich zachowan

przy wypehieniu $ci$le okreslonych wymogow.

Jak zostato wskazane powyzej, projekt z roku 1990 w ramach przepisu art. 267 § 5 proj.
1990 kryminalizowat przestepstwo hackingu obejmujace uzyskanie wiadomosci nie przeznaczonej
dla sprawcy, a takze przestepstwo zniszczenia zapisu takiej informacji lub udaremnienia w inny
sposOb osobie uprawnionej zapoznania si¢ z takg wiadomoscig, a wszystko z przelamaniem
elektronicznych, magnetycznych lub innych szczegolnych zabezpieczen wiadomosci. Co do zasady
czyn polegajacy na uzyskaniu wiadomosci nie przeznaczonej dla sprawcy zostal przez nowy kodeks
karny przejety w art. 267 § 1 k.k. (analogicznie art. 270 § 1 proj. 1994) jako przestgpstwo hackingu,
za$ czyny polegajace na zniszczeniu zapisu informacji (wiadomos$ci) lub udaremnieniu w inny
sposOb zapoznania si¢ z nig przez osobe uprawniong zostaly ztypizowane odrgbnie w ramach art.
268 § 2 k.k. (analogicznie art. 271 § 3 proj. 1994) i cze$ciowo art. 276 k.k. Oprocz wskazanego
czynu projekt z roku 1990 przewidywat odrgbne przestepstwo zniszczenia zapisu elektronicznego,
w art. 285 § 2 proj. 1990 wprowadzajac karalno$¢ zachowania polegajacego na niszczeniu,
uszkadzaniu lub czynieniu niezdatnym do uzytku cudzego =zapisu elektronicznego albo
magnetycznego albo zmienianiu jego tresci bez upowaznienia. Wymienione przestgpstwa okresla
sie badz mianem niszczenia zapisu informacji'*’, badz tez naruszenia integralnosci informacji'** czy
tez naruszenia integralno$ci zapisu informacji'>. Zakres kryminalizacji najblizej opisuje ostatnie z
poje¢, obejmujac nie tylko niszczenie, ale takze inne zachowania skutkujgce naruszeniem zapisu

informacji.

Przepis art. 268 § 2 k.k. taczy i uzupehia cze$¢ przepisu z art. 267 § 5 proj. 1990 oraz art.
285 § 2 proj. 1990, kryminalizujac niszczenie, uszkadzanie, usuwanie lub zmiang zapisu istotnej
informacji, a takze udaremnianie lub znaczne utrudnianie osobie uprawnionej zapoznanie si¢ z taka
informacja zapisang na komputerowym nosniku informacji. Pojecie ,,wiadomosci” zastgpiono
zwrotem ,informacja”, zmiang terminologiczng jest takze zastgpienie pojecia ,zapisu
elektronicznego albo magnetycznego” na tresciowo zblizony — cho¢ nie identyczny — zwrot ,,zapisu
na komputerowym no$niku informacji”. Opis czynu wywodzacy si¢ z art. 267 § 5 proj. 1990
dotyczacy udaremniania osobie uprawnionej zapoznania si¢ z wiadomos$cig zostal w nowym
kodeksie karnym uzupetliony takze o znaczne utrudnianie takiego zapoznania si¢. Wyeliminowany
zostal wymodg pokonywania elektronicznych, magnetycznych lub innych szczeg6lnych zabezpieczen
takiej wiadomosci z art. 267 § 5 proj. 1990, ktorego nie przewidywat rowniez art. 285 § 2 proj.
1990 méwigcy o zniszczeniu zapisu elektronicznego. Pochodzacy z art. 285 § 2 proj. 1990 opis
czynu, przy powtdrzeniu czynno$ci niszczenia, uszkadzania i zmieniania tresci zapisu, zostat zas

8 red. A. Zoll, Komentarz do art. 117 — 277 k.k., str. 1008 - 1009

49 red. A. Wasek, Kodeks... tom 11, str. 516

150 A. Adamski, Zeszyt 17, str. 52

51 tamze, str. 57

tak: B. Kunicka-Michalska, Przestepstwa przeciwko ochronie informacji i wymiarowi sprawiedliwosci, Warszawa
2000, str. 508, w omdwieniu pojecia ,,uprawnienia” wystgpujagcego w opisie przestgpstwa niszczenia zapisu
informacji
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zmodyfikowany poprzez opuszczenie zwrotu ,,czynienia niezdatnym do uzytku” z uzupetnieniem
natomiast o czynnos$¢ ,,usuwania” takiego zapisu. Ostatnie dwa pojecia nie sg przy tym tozsame,
jednakze uczynienie zapisu niezdatnym do uzytku bez jego zniszczenia oznacza¢ bedzie jego
uszkodzenie. Wobec mozliwych watpliwosci, czy usunigcie zapisu poprzez jego skasowanie z
nosnika komputerowego, cho¢ pociaga za sobg niemoznos¢ skorzystania z usuni¢tego zapisu, moze
by¢ zakwalifikowane jako zniszczenie zapisu, opis czynu uzupeliony zostal wlasnie o zwrot
»Lusunigcia” zapisu. Nalezy wreszcie zwrdci¢ uwage na znaczng zmiang¢ skutkujacg w istocie
zmniejszeniem zakresu kryminalizacji w nowym kodeksie karnym wzgledem projektu z roku 1990.
Projekt wczesniejszy przewidywal bowiem karalno$¢ wszystkich opisanych zachowan podjetych
wobec kazdego zapisu, za$ kodeks karny z roku 1997 ograniczyt stosowanie omawianego przepisu
tylko do zapiséw informacji istotnej. Nowy kodeks karny w art. 276 k.k. wprowadzil natomiast
przestepstwo polegajace na niszczeniu, uszkadzaniu, czynieniu bezuzytecznym, ukrywaniu lub
usuwaniu dokumentu, ktérym sprawca nie ma prawa wylacznie rozporzadzaé, a ktory to dokument
zgodnie z art. 115 § 14 k.k. stanowi¢ moze takze zapis na komputerowym nosniku informacji.
Przestepstwo to w projekcie z roku 1994 nie posiadato odpowiednika odnoszacego si¢ do
dokumentow w postaci zapiséw elektronicznych, natomiast w projekcie z roku 1990 zblizonym don
byt czyn z art. 285 § 2 proj. 1990. Czyn ten omoOwiony zostanie w dalszej czgsci pracy.

Brak jest jednoznacznych wskazowek ustawowych, pozwalajacych na ustalenie rozumienia
pojecia ,,istotnosci” informacji. Przedstawiciele doktryny wskazuja, 1z nalezy ocenia¢ ja w sposob
ogolny, cho¢ z uwzglednieniem czynnikow kulturowych i zwyczajow'*, inaczej tez ujmujac
wskazuja, Ze ocena istotno$ci winna by¢ dokonywana wedlug kryteriow obiektywnych, z
uwzglednieniem interesu osoby uprawnionej do zapoznania si¢ z informacja'®’, czy tez wreszcie, iz
decydujace znaczenie posiadaja kryteria obiektywne, w sensie obiektywnie ocenianego znaczenia
informacji dla podmiotu, ktorego informacja dotyczy'*®. Nie kazde zatem naruszenie zapisu
informacji na komputerowym nos$niku stac¢ si¢ moze przestepstwem z art. 268 § 2 k.k., podczas gdy
kazdy zapis elektroniczny lub magnetyczny pozostawat chroniony zgodnie z dyspozycja art. 285 § 2
proj. 1990.

Nowy kodeks karny postuguje sie pojeciem ,komputerowego nosnika informacji”,
obejmujac wszelkie nosniki danych komputerowych, zaréwno twarde dyski, dyskietki i ptyty CD
czy DVD, jak rowniez no$niki pozwalajagce na przechowywanie danych w pamigciach
operacyjnych'. Jednakze ostatni przyktad budzi¢ moze pewne zastrzezenia. Produkowane sa
no$niki, stuzace do przechowywania informacji zapisanych w ramach ukfadu scalonego — tak
zwanych kos$ci pamieci (przyktadowo pen-drive, w oparciu o uklad pamigci flash-rom) i wowczas
niewatpliwie taki uktad jest ,komputerowym no$nikiem informacji”. Podda¢ w watpliwos¢
natomiast nalezy objecie rozumieniem takiego pojecia takze informacji zapisanych w ramach
analogicznych uktadow scalonych wykorzystywanych jako pami¢¢ RAM komputera przy biezagcym
przetwarzaniu danych. Pojecie ,,no$nika” wskazywac raczej powinno na pewng trwato$¢ zapisu 1
jego przeznaczenie dla przechowywania informacji przez dtuzszy lub krotszy okres czasu, podczas
gdy cechg pamigci RAM jest usuwanie zen wszystkich informacji przy wylaczeniu lub ponownym
uruchamianiu komputera. Objecie informacji zapisanych w takich pamigciach pojeciem
komputerowych no$nikéw informacji w rozumieniu prawnokarnym stanowitoby zatem interpretacje
rozszerzajaca tegoz pojecia.

Odmiennie formutuje przedmiot czynnosci wykonawczej projekt z roku 1990, przewidujac
karalno§¢ okreSlonych czynnosci podejmowanych wobec zapisu elektronicznego lub

1% B. Kunicka-Michalska, Przestepstwa..., str. 510

157 red. A. Zoll, Komentarz do art. 117 — 277 k.k., str. 1019
158 P, Kardas, Prawnokarna..., str. 88

1 red. A. Zoll, Komentarz do art. 117 — 277 k.k., str. 1019
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magnetycznego. Z jednej strony takie ujecie wyklucza omowione watpliwosci dotyczace zapisu
informacji w ramach uktadéw pamieci, lecz z drugiej strony nie obejmuje szeregu nosnikéw, ktére
powstaja wraz z rozwojem technologii, w szczegolno$ci nie obejmowat pozostajacych aktualnie w
powszechnym uzytku ptyt CD lub DVD, na ktérych zapis nie ma charakteru ani elektronicznego,
ani tez magnetycznego.

Czynnosci wykonawcze opisane w art. 285 § 2 proj. 1990 1 art. 267 § 5 proj. 1990 oraz w
art. 268 § 2 kk. (takze w art. 271 § 3 proj. 1994) obejmuja kilka rodzajéw zachowan
podejmowanych wobec omowionego zapisu. Projekt z roku 1990 kryminalizowat niszczenie,
uszkadzanie, zmienianie oraz czynienie niezdatnym do uzytku cudzego =zapisu, a nadto
udaremnianie osobie uprawnionej zapoznania si¢ z wiadomoscia, za$ kodeks karny z 1997 r. oprocz
wymienionych zachowan kryminalizowal takze usuwanie zapisu oraz znaczne utrudnianie osobie
uprawnionej zapoznania si¢ z informacja.

Pamigta¢ nalezy o pewnej odrebnosci tych zachowan wzglgdem analogicznie ujgtych
czynno$ci wykonawczych przestgpstwa zniszczenia mienia. Zniszczenie czy uszkodzenie zapisu
informacji przybra¢ bowiem moze posta¢ zarowno oddzialywania na zapis na nosniku, jak tez na
sam nosnik. Przykladowo zapis z dysku moze zosta¢ usuniety poprzez skasowanie okreslonego
pliku, jak tez zniszczony moze zosta¢ sam dysk'®’, zatem bezpos$rednie oddzialywanie sprawcy
moze by¢ skierowane badZ na zapis, badz tez na nosnik. Jednakze poglad ten budzi¢ moze pewne
watpliwosci, wobec zastosowania wyktadni literalnej. Omawiany przepis art. 268 § 2 k.k. odnosi si¢
do niszczenia, uszkadzania, usuwania lub zmieniania zapisu na komputerowym nos$niku informacji.
Jednakze w innym przepisie (art. 269 § 2 k.k.) ustawodawca postuzyl si¢ wprost zwrotem
»hiszczenie nosnika”, odrozniajgc zatem takie zachowanie wlasnie od niszczenia samego zapisu.
Nalezatoby zatem rozwazy¢, czy wobec tego czynnos$¢ wykonawcza z art. 267 § 2 k.k. powinna si¢
odnosi¢ wylacznie do dzialan podejmowanych wobec zapisow informacji, a nie rowniez nosnikow
takich zapisow.

Pewne watpliwosci powstaja takze przy analizie okre§len poszczegdlnych czynnosci
wykonawczych. Wydaje sie, iz w przypadku oddziatywania na zapis skasowanie okreslonego pliku
na dysku realizowa¢ bgdzie znamig¢ ,,usuwania zapisu”, za§ oddzialywanie na sam no$nik, w wyniku
czego nie bedzie mozliwe odczytanie zapisu informacji wypetnia¢ bedzie znami¢ ,,niszczenia
zapisu”. W przypadku bowiem, gdy ustawa odrdznia ,,niszczenie” od ,,usuwania” zapisu informacji
brak jest konieczno$ci kwalifikowania kasowania zapisu z no$nika jako niszczenia takiego zapisu,
jednakze projekt z roku 1990 nie postugiwat si¢ pojeciem ,,usuwania” zapisu, ograniczajac si¢
jedynie do czynnosci ,,niszczenia”. Watpliwosci budzi¢ natomiast musi traktowanie skasowania
zapisu (pliku) jako jego zniszczenia. Zapis taki polega na utrwaleniu na no$niku — przyktadowo
powierzchni dysku — danych w systemie binarnym, gdzie w postaci odpowiedniego
namagnesowania danej czesci dysku stan namagnesowania przez komputer odczytywany jest jako
stan ,,0” lub ,,17, za§ caly kompleks takich czesci dysku tworzy catos¢ zapisu mozliwg do
zinterpretowania przez komputer. Analogicznie co do zasady zapis utrwalany jest w przypadku
innych no$nikéw, jednakze nie wystgpuje woOwczas zapis magnetyczny, lecz stosuje si¢ inne
techniki. Co prawda zatem zapis taki posiada w pewnym sensie forme¢ materialna, gdyz sklada si¢ z
poszczegdlnych fizycznych czastek (odpowiednio namagnesowanych etc.), jednakze skasowanie
pliku komputerowego tak zapisanego nie polega na zniszczeniu takich czastek, lecz na zmianie ich
stanu fizycznego tak, iz zamiast wlasciwego im stanu odzwierciedlajacego stosowng wartos¢ ,,0”
lub ,,1” uzyskuja inne stany, przyktadowo tworzac ciag zer. W konsekwencji zatem zapis informacji
zostaje unicestwiony, lecz nie poprzez zniszczenie zapisu w najbardziej elementarnej fizycznej
postaci, a przez zmiang takiego zapisu. Co wigcej, ,,usuni¢cie” zapisu z nosnika w takim przypadku
nie polega na usuni¢ciu okreslonych czastek, lecz na zmianie ich stanu w ten sposob, 1z nie jest juz

160 A, Adamski, Zeszyt 17, str. 71
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przez system komputerowy odczytywany poprzednio istniejacy zapis. Watpliwosci w tym zakresie
rozwialo objecie karalnos$cig w projekcie z roku 1994 1 nowym kodeksie takze ,,usunigcia” zapisu.
Mozliwe natomiast jest takze odmienne interpretowania pojecia ,,niszczenia” zapisu poprzez
przyjecie, ze ,,zapisem” jest nie tyle sama fizykalna forma utrwalenia konkretnych danych na
nosniku, lecz dane odczytywane przez komputer na podstawie przyktadowo stanu namagnesowania
no$nika. Takze opis pozostatych czynno$ci wykonawczych sktania¢ powinien do takiej intepretacji.
Przyktadowo bowiem wskazuje sie, iz uszkodzenie zapisu polega¢ moze na usunigciu cze$ci
zapisu'®!, a zatem pojecie ,,zapisu” odnosi si¢ wowczas do pewnej calosci danych sktadajacych sie
na informacje, gdzie usunigcie z no$nika czgsci takiego zapisu poprzez zmiang omawianych stanow
no$nika traktowane jest wiasnie jako uszkodzenie zapisu stanowigcego pewna calo$¢, a nie jako
usunigcie zapisu w postaci czegsci takiej calosci. Niszczenie zapisu informacji oznacza zatem tego
rodzaju ingerencje w zapis, iz przestaje by¢ mozliwe wykorzystanie zapisu do odczytania danych
sktadajacych si¢ na okreslong informacje.

Nalezy roéwniez nadmieni¢, iz nie kazde ,,usunig¢cie zapisu” w rozumieniu przeci¢tnego
uzytkownika komputera stanowi¢ bedzie rzeczywiste jego usunigcie. Wykonanie w systemie
komputerowym komendy ,,usun” w odniesieniu do pliku nie powoduje catkowitego usunigcia pliku
z no$nika, lecz jedynie pocigga za sobg usunigcie z dysku informacji o zlokalizowaniu zapisu w
konkretnym obszarze dysku, co skutkuje tym, iz plik przestaje by¢ niejako dla systemu widoczny.
Sam zapis na dysku pozostaje niezmieniony, natomiast nie ma mozliwo$ci bezposredniego dotarcia
do tegoz zapisu. Innymi stowy, zapis pozostaje na dysku w tym samym miejscu i w niezmienionej
postaci, jednakze system komputerowy miejsce to traktuje jako puste i w konsekwencji w razie
potrzeby zapisuje w nim nowe informacje. W systemie Windows istnieje dodatkowo tak zwany
,,k0sz”, do ktorego przenoszone sa wszystkie ,,usuwane” pliki. Pliki juz usuniete pozostaja w koszu
i istnieje mozliwo$¢ ich pelnego odtworzenia poprzez komende ,,przywrd¢”. Nawet tez
,»oproznienie kosza” nie powoduje catkowitego usunigcia takiego pliku, gdyz w dalszym ciagu zapis
pozostaje na dysku, lecz w sposob opisany powyzej przestaje by¢ on widoczny dla systemu.
Jakkolwiek odzyskanie takiego pliku dla przecietnego uzytkownika komputera sprawia¢ moze
ktopoty, to istnieja dla tego celu odpowiednie programy. Dla informatyka natomiast odzyskanie
takiego pliku nie sprawia wigkszych trudnosci. Co wiecej, takze fizyczne zniszczenie dysku nie
zawsze prowadzi do zniszczenia informacji na nim zapisanej. Nawet bowiem pocigcie dysku czy
dyskietki na male kawalki nie usuwa zapisanej magnetycznie informacji i jest ona w dalszym ciagu
mozliwa do odczytania — istniejg specjalistyczne firmy zajmujace si¢ odzyskiwaniem informacji ze
zniszczonych fizycznie no$nikéw, cho¢ wymaga to pewnego naktadu sit i Srodkéw. Réwniez na tym
tle nalezaloby rozwaza¢ zakres stosowania omawianego typu czynu, to jest okreslenie, kiedy zostaje
popetnione przestepstwo. Nie jest jednoznaczne, czy przestepstwo polegajace na usunigciu lub
zniszczeniu zapisu informacji na komputerowym nosniku popelnione zostaje wowczas, gdy w
przekonaniu sprawcy zapis taki usunat lub zniszczyl, a mozliwe jest w dalszym ciggu odzyskanie
zapisanych na nos$niku informacji, czy tez dopiero z chwila, gdy w zaden sposéb zapisu takiego
odzyska¢ nie mozna. Jesli przyja¢ interpretacje wezsza, iz przestepstwo to popetnione zostaje z
chwilg definitywnego, niemozliwego od odwrdcenia usuni¢cia zapisu, to usuni¢cie lub zniszczenie
zapisu, ktory jednak mogt zosta¢ odzyskany, stanowi¢ beda usitowanie popetnienia podanego
przestepstwa. W takim przypadku to od aktywno$ci osoby pokrzywdzonej zalezy wystapienie
szkody, cho¢ nie bedzie to miato znaczenia dla odpowiedzialno$ci sprawcy. Jesli tez sprawca usunat
zapis informacji w sposob tatwy do odtworzenia, a mimo to pokrzywdzony zapisu tego korzystajac
z dostgpnych mu $rodkow nie odzyskat i poprzez dalsze korzystanie z komputera, a szczeg6lnie
zapisywanie nowych informacji na dysku odzyskanie usunigtych danych stalo si¢ niemozliwe, to
sprawca w dalszym ciggu odpowiadatby jedynie za usitlowanie popetnienia opisywanego
przestepstwa. Zaistnienia przestgpstwa nie sposob jednak uzaleznia¢ od wystapienia okreslonej
aktywnosci po stronie pokrzywdzonego. Pozniejsze niz chwila czynu zdarzenie nie moze w tym
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przypadku mie¢ znaczenia dla oceny charakteru przestgpnego tegoz czynu. Budzi jednak pewne
watpliwosci kwalifikowanie jako przestepstwa czynow, ktore $cisle rzecz ujmujac polegaja na
usunigciu zapisu okreslonych informacji, lecz odzyskanie takich danych jest tatwe dla przeci¢tnego
uzytkownika komputera. Wydaje si¢ jednak, iz wiedza i umiejgtnosci przecigtnego uzytkownika
komputera odno$nie mozliwosci odzyskania utraconych danych sprowadza¢ winny si¢ jedynie do
skorzystania ze $rodkow dostepnych w ramach stosowanego systemu operacyjnego, w
szczegolnosci w systemie Windows do postuzenia si¢ poleceniem odtworzenia plikow usunietych
do ,.kosza”. Jesli natomiast odtworzenie usunig¢tych lub zniszczonych danych wymaga skorzystania
ze specjalistycznego programu stuzacego do tego celu to nalezy uznaé, ze przestepstwo zostalo
popetnione, gdyz jedynie szczegélne zabiegi umozliwiaja odwrocenie skutku przestepstwa. W
przypadku plikéw, ktore zostaly usunigte do ,.kosza” nie mozna natomiast przyjaé, iz taki skutek
nastapil, gdyz plik w istocie nie zostaje usuniety. System w dalszym ciggu posiada informacj¢ o
potozeniu zapisu w okreslonym miejscu na dysku, lecz zapis ten jedynie w ramach systemu
komputerowego przeniesiony zostaje niejako w inne miejsce, a $ci§le rzecz ujmujac nie jest
przeniesiony sam zapis pliku z konkretnego miejsca na dysku w inne miejsce, lecz w innym miejscu
usytuowane jest odwotanie do tego pliku umozliwiajace jego odczyt. Czyny z art. 285 § 2 proj.
1990 1 art. 267 § 5 proj. 1990 oraz art. 268 § 2 k.k. (takze art. 271 § 3 proj. 1994) sg przestepstwami
skutkowymi, a we wskazanym przypadku zapis nie zostaje usuniety, wigc skutek nie nastepuje.

Watpliwo$ci nie nasuwaja natomiast dalsze czynno$ci wykonawcze. Zmienianie zapisu
polega na przeksztatceniu sensu informacji, gdzie sama informacja pozostaje czytelna, lecz zawiera
merytoryczng tre$¢ inng, niz przed dokonaniem zmiany. W przypadku uszkodzenia zapisu sens
informacji zostaje natomiast zachwiany, a sam zapis jest niekompletny'®*. Uczynienie zapisu
niezdatnym do uzytku — ktéra to czynno$¢ obejmuje art. 285 § 2 proj. 1990 — polega na
spowodowaniu takiego stanu zapisu, iz nie moze on by¢ uzyty zgodnie z przeznaczeniem, poprzez
uniemozliwienie lub utrudnienie normalnego jego wykorzystania'®®. Udaremnianie lub znaczne
utrudnianie osobie uprawnionej zapoznania si¢ z informacjg polega¢ moze na oddziatywaniu na sam
zapis lub na nosnik, lub tez przybiera¢ moze inne formy, przykladowo wprowadzenia w systemie
komputerowym, lecz nie na konkretnym nosniku, utrudnien w dostgpie do takiego nosnika, poprzez
uszkodzenie programu umozliwiajacego odczyt zapisu informacji, czy tez poprzez zablokowanie
funkcjonowania catego systemu komputerowego'®. Nalezy przy tym pamigta¢, iz w omawianych
przypadkach przedmiotem czynno$ci wykonawczych jest zapis informacji, a zatem tylko dane
tworzace informacje we wczes$niej omowionym rozumieniu. Jesli za$ okreslony zapis na nosniku
nie sktada si¢ na konkretng informacjg, to naruszenie takiego zapisu nie bedzie objete dyspozycjami
tychze przepisow.

Specyficzne formy dzialan podejmowanych w ramach systeméw komputerowych, a
wypelniajacych znamiona opisanych powyzej czyndéw, omawia szczegdtowo Andrzej Adamski'®.
Naruszenie integralno$ci komputerowego zapisu informacji, poprzez zniszczenie, uszkodzenie,
usuni¢cie lub zmiane zapisu, nastagpi¢ moze miedzy innymi na skutek wprowadzenia do systemu
komputerowego specjalnych programow, a to ,,wirusow”, ,,robakéw”, ,bomb czasowych” lub
,bomb logicznych”. Wirus komputerowy powiela wlasny kod i1 rozprzestrzenia si¢ do innych
systemow komputerowych dolaczajac si¢ do réznego rodzaju plikow oraz podejmujac dziatania
niszczycielskie w postaci kasowania dyskow czy niszczenia plikdéw. W sposob analogiczny dziata
»~robak komputerowy”, rozprzestrzeniajac swoj kod samodzielnie — w przeciwienstwie do wirusow
bez korzystania z innych plikdbw — w ramach sieci komputerowych, mogac réwniez dziala¢ w
sposob destrukcyjny. ,,Bomba czasowa” oraz ,bomba logiczna” sa to za$§ programy, ktére po

12 tamze, str. 1016 - 1017
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wprowadzeniu do systemu komputerowego, podejmuja niszczycielskie dziatania w okreslonym
czasie lub po zaistnieniu zadanego warunku.

Powyzsze opisy autora uzupehi¢ nalezy stwierdzeniem, iz w warunkowy sposob uaktywniaé
moga si¢ roOwniez wirusy i robaki, a zatem nie mozna pomig¢dzy nimi a opisanymi bombami
wprowadza¢ $cistego rozroznienia. Wydaje si¢ nadto, iz niestusznie autor ograniczyt pojgcie wirusa
komputerowego tylko do przypadkow wirusow destrukcyjnych, wskazujac, ze wirus dotaczajac sie
do innych programéw ,,powoduje zakidcenia w ich funkcjonowaniu” czy tez ,,przechodzi on do fazy
mniej lub bardziej niszczycielskiej”. Nalezy bowiem zauwazy¢, ze nie wszystkie wirusy takie
dziatanie wykazuja. Funkcjonowanie programu, ktory oprocz wlasciwego sobie dzialania powoduje
réwniez rozprzestrzenianie si¢ wirusa, jest zaklocone, lecz zaktocenie to nie musi wptywac na
poprawnos$¢ dziatania programu w zakresie obejmujagcym czynnosci dlan zaprojektowane.
Zaklocenie to polegaé wowczas moze tylko na tym, iz oprocz wlasciwych programowi instrukeji,
program powiela 1 rozprzestrzenia wirus, w pozostatym zakresie prawidlowo wykonujac swoje
funkcje. Istniejg rowniez wirusy, ktore nie maja na celu wywotywania jakichkolwiek zniszczeh. W
szczegoOlnosci w poczatkach rozwoju komputerow PC znany byl wirus wyswietlajacy na ekranie
udekorowang $§wigtecznie choinke, czy tez inny odgrywajacy melodie ,,Yankee Doodle”. Nie
zmienia to faktu, iz wirusy destrukcyjne przewazaja liczebnie nad wirusami nieszkodliwymi,
niemniej jednak nalezy uwzgledniac¢ takze fakt istnienia wiruséw niegroznych.

Przepis art. 268 § 2 k.k. przewiduje karalno$¢ jedynie zachowan podjetych przez osobe
nieuprawniong. Uprawnienie takie musi by¢ konkretne, zwigzane z okreslong dziatalno$cig czy
czynno$ciami i wynika¢ winno z konkretnych przepisow dotyczacych okre§lonego rodzaju
informacji, okreslajacych dysponenta informacji 1 sposob przekazywania kompetencji w tym
zakresie. Uprawnienie takie przystugiwa¢ moze przy tym osobie fizycznej, jak tez osobom prawnym
i innym jednostkom organizacyjnym'®. Wydaje sie jednak, iz zawarty w przepisie zwrot dotyczacy
braku uprawnienia w istocie stanowi superfluum ustawowe, gdyz w razie podejmowania
okreslonych dziatan przez osobg¢ do nich uprawniong czyn taki nie bedzie bezprawny. Zwrotu
dotyczacego braku uprawnienia nie zawieraly tez odpowiednie przepisy projektu z roku 1990, a art.
285 § 2 proj. 1990 brak upowaznienia odnosit jedynie do czynu polegajacego na zmianie tresci
zapisu.

Kolejnym przestgpstwem komputerowym sensu stricto ujetym dopiero w projekcie z roku
1994 oraz nowym kodeksie karnym jest przestgpstwo sabotazu komputerowego. Przestgpstwo to
obejmuje zachowania zwigzane z zakldécaniem przetwarzania lub przesylania w systemie
komputerowym informacji o szczegblnym znaczeniu pociggajacym za soba ,sabotaz” w
tradycyjnym rozumieniu zagrozenia dla podstaw funkcjonowania urzadzen obronnych, administracji

panstwowej czy bezpieczenstwa w komunikacji'®’.

Projekt z roku 1994 w art. 272 proj. 1994 przewidywal karalno$¢ zaktocania Iub
uniemozliwiania automatycznego przetwarzania, gromadzenia lub przekazywania informacji o
szczegllnym znaczeniu dla obronnosci kraju, bezpieczenstwa w komunikacji lub funkcjonowania
administracji panstwowej, przy czym czyn ten polega¢ mogt na niszczeniu lub wymienianiu no$nika
informacji komputerowej, na niszczeniu urzadzenia stuzacego automatycznemu przetwarzaniu,
gromadzeniu lub przesylaniu informacji lub tez w zwiazku z popetnieniem przestgpstwa z art. 271 §
3 proj. 1994, to jest niszczeniem, uszkadzaniem, usuwaniem lub zmienianiem zapisu istotne]
informacji na komputerowym no$niku informacji oraz udaremnianiem lub utrudnianiem osobie
uprawnionej zapoznania si¢ z informacja. Odpowiednika wskazanego przepisu nie przewidywat
projekt z roku 1990.

1% red. A. Wasek, Kodeks... tom II, str. 531
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Kodeks karny z roku 1997 postugujac sie¢ w art. 269 k.k. identycznymi zwrotami, jak
zawarte w projekcie z roku 1994, poprzez odmienny uktad zdan doprowadzil do zmiany
ustawowego opisu przestepstwa sabotazu komputerowego. Projekt z roku 1994 przewidywat
karalno$¢ zakldcania wymienionych w przepisach procesow dotyczacych informacji o szczegdélnym
znaczeniu dla wymienionych sfer zycia, wskutek badz niszczenia, uszkadzania, usuwania lub
zmieniania zapisu istotnej informacji, udaremniania w inny sposob albo tez znacznego utrudniania
osobie uprawnionej zapoznania si¢ z informacja, badz tez wskutek niszczenia lub wymieniania
noé$nika informacji, albo tez niszczenia urzadzenia stuzacego wykonywaniu tychze procesow.
Zaklocenie procesow nastgpowac zatem musiato wskutek czynéw wchodzacych w sktad jednej z
wymienionych grup zachowan. Kodeks karny z roku 1997 zmienil natomiast relacje pomiedzy
czynami, ktére projekt z roku 1994 traktowat jako rownorzedne. Nowy kodeks karny wprowadzit w
art. 269 § 1 k.k. karalno$¢ niszczenia, uszkadzania, usuwania lub zmieniania zapisu o szczegdlnym
znaczeniu dla wymienionych w przepisie sfer zycia oraz niezaleznie — zaklocania lub
uniemozliwiania automatycznego gromadzenia lub przekazywania takich informacji. Zaktocanie
tych proceséw moze nastapi¢ w dowolny sposob 1 nie musi by¢ skutkiem naruszania integralnosci
zapisow informacji, jak rowniez naruszenie takiej integralnosci, o ktérej mowa w drugiej czesci
powolanego art. 269 § 1 k.k., nie musi prowadzi¢ do zaktocenia procesOw przetwarzania danych.
Obie grupy zachowan staly si¢ zatem karalne niezaleznie od siebie, nie wymagajac ich wzajemnego
powiazania ze soba. Jednoczes$nie w art. 269 § 2 k. k. skryminalizowane zostalo popetienie czynu
okreslonego w § 1 tegoz przepisu poprzez niszczenie lub wymienianie no$nika informacji lub tez
niszczenie albo uszkadzanie urzadzenia stluzacego automatycznemu przetwarzaniu, gromadzeniu
lub przesytaniu informacji. Zgodnie z projektem z roku 1994 ostatnia grupa zachowan musiala
prowadzi¢ do zakldécenia wymienionych proceséw przetwarzania danych, natomiast zgodnie z
nowym kodeksem karnym karalne sg takze takie zachowania, jesli nie pociagaja za soba zaklocenia
tych proceséw, lecz skutkujg niszczeniem, uszkadzaniem, usuwaniem lub zmienianie zapisu
informacji o szczegdlnym znaczeniu. Projekt z roku 1994 wprowadzal zatem karalnos¢ zaktocania
proceséw przetwarzania danych wskutek dwoch grup zachowan — naruszania integralnosci zapisu
informacji lub tez uszkadzania nos$nikéw albo urzadzen, natomiast kodeks karny z roku 1997
przewidywat karalno$¢ samego zakldcania tych proceséw, jak réwniez niezaleznie — naruszania
integralno$ci zapisu informacji, a nadto pociggajacego za sobg takie skutki obu rodzajow —
uszkadzania no$nikow lub urzadzen. Kazdorazowo natomiast nalezy pamigtaé, iz przepisy te
dotycza wylacznie zapisow informacji o szczegdlnym znaczeniu dla wymienionych sfer Zycia
spotecznego.

Omoéwiono wczesniej czynnos$ci wykonawcze przestepstwa naruszenia integralnosci zapisu
informacji z art. 271 § 3 proj. 1994 oraz art. 268 § 2 k.k. Druga grupa zachowan wymienionych w
przepisie art. 272 proj. 1994 1 art. 269 k.k. obejmuje niszczenie lub wymienianie no$nika informacji
komputerowej oraz niszczenie urzgdzenia stluzgcego automatycznemu przetwarzaniu, gromadzeniu
lub przesytaniu informacji. Urzadzeniem takim jest zar6wno system komputerowy, lokalna sie¢
komputerowa jak i sie¢ wykorzystujgca do transmisji danych urzadzenia telekomunikacyjne, a
zatem sprawca oddziatywa¢ moze zaréwno na wydzielong sie¢ telekomunikacyjng, wykorzystywang
przez wyspecjalizowane stuzby, jak tez sie¢ publiczna, jesli shuzy ona do przesytania informacji o

szczegOlnym znaczeniu'®,

Nie kazde zniszczenie lub wymienienie no$nika karalne bedzie z art. 272 proj. 1994 i art.
269 § 2 k.k., a stanie si¢ tak jedynie wowczas, gdy skutkuje to zaktdceniem lub uniemozliwieniem
automatycznego przetwarzania informacji o szczegdlnym znaczeniu, a w przypadku nowego
kodeksu karnego takze woéwcezas, gdy skutkuje zniszczeniem, uszkodzeniem, usuni¢ciem lub
zmiang zapisu takiej informacji. W przypadku oddzialywania na opisane urzadzenie projekt z roku
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1994 wprowadzal karalno$¢ jedynie zachowania polegajacego na zniszczeniu urzadzenia, nie
obejmujac jego uszkodzenia, co wydaje si¢ badz bledem ustawodawcy, badz tez zbytnim
zawegzeniem opisu czynu, poprawionym w kodeksie karnym z roku 1997. Zakltocenie
automatycznego przetwarzania informacji wystgpowaé moze réwniez w szeregu przypadkow
jedynie wskutek uszkodzenia lub tez nawet unieruchomienia pewnych cz¢$ci urzadzen stuzacych
przetwarzaniu, a zaistnienie takiego skutku nie musi by¢ zwigzane z nieodwracalnym zniszczeniem
takiego urzadzenia. Skoro, wobec tresci przepisu art. 272 proj. 1994 chroni¢ ma on przed
zaklocaniem procesOw przetwarzania danych o szczegdlnym znaczeniu w wymienionych
dziedzinach Zycia, to w takim przypadku pozostalby nieskryminalizowany szeroki zakres dziatan,
ktore takie zaktocenie powoduja w zwigzku z oddzialywaniem na urzadzenie stuzace takim
procesom, lecz nie skutkujacym jego zniszczeniem. Skutek, przed jakim przepis ten ma chronié, jak
tez przedmiot czynnosci wykonawczej sa w takich przypadkach takie same, a réznica wystgpuje
jedynie w sposobie dziatania sprawcy, a $cisle — intensywnos$ci takiego dziatania, prowadzacego
badz to do zniszczenia urzadzenia, badz tez jedynie do jego uszkodzenia. Nowy kodeks karny
wprowadzil karalno$¢ rowniez w przypadku uszkodzenia urzadzenia.

Zaktocanie lub uniemozliwianie automatycznego przetwarzania, gromadzenia lub
przekazywania informacji o szczegdlnym znaczeniu dla wymienionych sfer Zycia obejmuje
wszelkie czynno$ci oddzialujace na proces przesylania i gromadzenia danych, skutkujace
przerwaniem tego procesu, nieprawidlowym jego przebiegiem lub spowolnieniem, wzglednie
znieksztalceniem lub modyfikacja przekazywanych lub gromadzonych informacji'®. W ujeciu
projektu z roku 1994 zaktocanie takie powsta¢ musiato na skutek czynnos$ci wymienionych w
przepisach art. 272 proj. 1994 i odpowiednio art. 271 § 1 w zw. z § 3 proj. 1994, a zatem nie kazde
zaktocenie lub uniemozliwienie automatycznego przetwarzania, gromadzenia lub przekazywania
informacji o szczeg6lnym znaczeniu objete byto norma z art. 272 proj. 1994. Przykladowo Andrzej
Adamski w omoéwieniu kodeksu karnego z roku 1997, w ktéorym ujecie ustawowe omawianego
przestgpstwa ulegto zmianie, wymienil dwa rodzaje zamachow zwigzanych z zaktdcaniem lub
uniemozliwianiem przetwarzania danych: ataki destrukcyjne, polegajace na niszczeniu lub
modyfikacji danych oraz ataki przez przecigzenie, polegajagce na jednoczesnym wydawaniu
systemowi takiego rodzaju lub takiej liczby polecen, ktorych wykonanie przez system nie jest
mozliwe i skutkuje jego awarig'”’. Zgodnie z projektem z roku 1994 tylko pierwszy rodzaj atakow
byt karalny, natomiast druga grupa zachowan kryminalizowana nie byta, gdyz nie wigzata si¢ z
naruszaniem integralnosci zapisu informacji, ani tez nie wigzala si¢ z niszczeniem lub
wymienianiem no$nika informacji lub niszczeniem urzadzenia stuzacego do przetwarzania danych.
Nowy kodeks karny w opisie ustawowym znamion przyjal, ze karalne sa wszelkie przypadki
zaktocania lub uniemozliwiania automatycznego gromadzenia lub przekazywania informacji o
szczegolnym znaczeniu dla wymienionych sfer zycia.

Informacja, ktérej dotyczy czyn, musi posiada¢ szczegodlne znaczenie dla jednej z dziedzin
wymienionych w przepisie, przy czym charakter taki oceniany jest wylacznie z obiektywnego
punktu widzenia'”'. Zgodnie z art. 272 proj. 1994, ochronie podlegaly informacje o szczegdlnym
znaczeniu dla obronno$ci kraju, bezpieczenstwa w komunikacji lub funkcjonowania administracji
panstwowej, za$§ nowy kodeks karny zwrot ,,administracji panstwowej” zmienil na zwrot
»~administracji rzadowej, innego organu panstwowego lub administracji samorzadowe;j”,
dostosowujac przez to zakres ochrony do zmienionej struktury administracyjne;.

Nalezy rowniez wspomniec, iz opisywane przestepstwo jest przestepstwem abstrakcyjnego
narazenia na niebezpieczenstwo, a w razie doprowadzania na skutek sabotazu komputerowego do
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powstania konkretnego niebezpieczenstwa lub wyrzadzenia szkody wobec sprecyzowanego dobra w
ramach jednej z dziedzin wymienionych w przepisie, czyn kwalifikowany bedzie w oparciu o

stosowny przepis konkretnego narazenia na niebezpieczenstwo lub przestepstwo skutkowe'”2.

Kolejnym przestepstwem komputerowym sensu stricto przewidzianym zarOwno w
projektach kodeksu karnego z roku 1990 1 1994, jak i w nowym kodeksie karnym, jest oszustwo
komputerowe. Ogoélnie ujmujac oszustwo komputerowe polega na wplywaniu na proces
przetwarzania danych droga manipulowania oprogramowaniem poprzez usuwanie, wprowadzanie
zmian lub likwidacj¢ danych lub programéw w systemie komputerowym, w celu osiagnigcia
korzy$ci majatkowej lub wyrzadzenia innej osobie szkody. W przypadku ,tradycyjnego”
przestepstwa oszustwa nastgpuje wprowadzenie w blad lub wykorzystanie bledu osoby
pokrzywdzonej podejmujacej decyzje o rozporzadzeniu mieniem, podczas gdy w przypadku
przestgpstwa oszustwa komputerowego czynno$¢ zwigzang z wyrzadzeniem szkody lub uzyskaniem
korzySci majatkowej dokonuje komputer w ramach procesu przetwarzania danych, na skutek
wywarcia przez sprawce wplywu na przebieg tego procesu'”. Przestepstwo oszustwa wymaga przy
tym wylacznie dziatania w celu osiggniecia korzysci majatkowej, podczas gdy oszustwo
komputerowe wystepuje takze w razie dziatania jedynie w celu wyrzadzenia szkody innej osobie,
ktoérej nie towarzyszy korzy$¢ innej osoby. Jednocze$nie tez przestepstwo oszustwa jest
przestepstwem materialnym ze skutkiem w postaci niekorzystnego rozporzadzenia mieniem przez
pokrzywdzonego, co nie stanowi znamienia przestgpstwa oszustwa komputerowego.

Pewne odrgbno$ci wykazuje ustawowy opis znamion oszustwa komputerowego w projekcie
z roku 1990 wzgledem projektu z roku 1994 i nowego kodeksu karnego. Projekt z roku 1990 w art.
283 § 1 proj. 1990 przewidywat karalno$¢ czynu polegajacego na spowodowaniu szkody
majatkowej innej osobie poprzez wpltywanie na wynik opracowania, przez uksztattowanie programu
komputerowego, wiaczanie do pamigci komputera niewtasciwych lub niepelnych informacji lub
przez inne oddziatywanie na przetwarzanie informacji, a wszystko podjete w celu osiggniecia
korzysci majatkowej. Dla zaistnienia przestepstwa konieczne byto zatem zarowno dzialanie
sprawcy w celu osiggniecia korzy$ci majatkowej, jak 1 powstanie szkody majatkowej, a zatem
przestepstwo w ujeci projektu z roku 1990 bylo przestepstwem skutkowym. Nie byto przy tym
kryminalizowane wyrzadzenie szkody przez sprawce, ktory nie miat jednak zamiaru osiggnigcia
korzysci majatkowej. Czynno$¢ wykonawcza polegata na oddzialywaniu na przetwarzanie
informacji, wptywajacym na wynik opracowania — czyli wynik procesu przetwarzania informacji
przez system komputerowy. Konsekwencja wywarcia wptywu musial by¢ nieprawidtowy przebieg
tego procesu, w wyniku czego dochodzito do powstania szkody majatkowej po stronie innej osoby,
niekoniecznie wtasciciela lub dysponenta systemu komputerowego. Oddziatywanie w szczego6lnosci
polega¢ mogto na uksztattowaniu programu komputerowego lub wiaczaniu do pamigci komputera
niewlasciwych lub niepetnych informacji. Projekt postlugiwat si¢ takze zwrotem ,,innego
oddzialywania” na wynik opracowania, a zatem wskazane dwa przypadki nie obejmowaty
wszystkich mozliwo$ci dziatania sprawcy. Oddzialywanie takie musiato jednak wptywa¢ na wynik
opracowania, powodujac szkode 1 musiato by¢ podjete w celu osiggnigcia korzysci majatkowe;.
Uksztattowanie programu polega zardwno na stworzeniu przez autora okre§lonego programu od
razu z zamiarem postuzenia si¢ nim do popelniania omawianego przestepstwa, jak tez na
pézniejszym wprowadzaniu do istniejagcego programu zmian, badZz przez autora, badz tez przez
osobg posiadajaca dostep do programu, w tym osobe nie posiadajaca uprawnienia do wprowadzania
zmian. Wowczas tez wplyw na wynik procesu przetwarzania danych zwigzany jest z
nieprawidlowym przebiegiem tego procesu wskutek zmiany algorytmu, wedlug ktérego program
wykonuje okreslone operacje na prawidlowych i wilasciwych danych. W przypadku natomiast
wlaczania do pamigci komputera niewlasciwych lub niepelnych informacji sam proces

12 P, Kardas, Prawnokarna..., str. 94
13 K. Buchata, Reforma..., (w:) red. A. Adamski, Prawne aspekty..., str. 135 - 136
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przetwarzania danych przebiega zgodnie z algorytmem programu, jednakze wskutek
przeprowadzania operacji na btednych danych wynik nie jest prawidtowy.

Ujecie znamion przestepstwa oszustwa komputerowego w projekcie z roku 1994 i kodeksie
karnym z roku 1997 uleglo jednak zmianie, gdyz przewidziano karalno$¢ wplywania na
automatyczne przetwarzanie, gromadzenie lub przesylanie informacji oraz zmieniania, usuwania lub
wprowadzania nowego zapisu na komputerowym no$niku informacji, dokonanego przez sprawce
dzialajacego bez upowaznienia i w celu osiggnigcia korzy$ci majatkowej lub wyrzadzenia innej
osobie szkody (art. 288 § 1 proj. 1994 1 art. 287 § 1 k.k.). W czgéci zatem obejmujacej wplywanie
na wskazany proces przestgpstwo to stalo si¢ przestgpstwem formalnym, za$§ w przypadku
oddziatywania na zapis na no$niku pozostato przestepstwem materialnym. Spowodowanie szkody
majatkowej nie stanowi natomiast skutku warunkujacego zaistnienie przestgpstwa. W
przeciwienstwie tez do ujecia projektu z roku 1990, przestepstwo popetnione zostaje juz w razie
podjecia czynnosci wykonawczych zmierzajagcych do osiggnigcia korzysci lub do wyrzadzenia
szkody, a nie w chwili wyrzadzenia szkody. Okolicznos$ci zwigzane z dzialaniem sprawcy w
zwiazku z osiggnigciem korzys$ci majatkowej oraz w zwigzku z wyrzadzeniem szkody zostaty zatem
uznane za réwnorzedne i mogg wystapi¢ alternatywnie, a nie tylko tacznie — jak w przypadku
projektu z roku 1990. Stalo si¢ to podstawa wyrdznienia czynu nazwanego ,,szkodnictwem
komputerowym”, w przypadku dziatania sprawcy w celu wyrzadzenia innej osobie szkody'™, co
prowadzi jednak do odrézniania w ramach posiadajagcego juz okreslone znaczenia pojecia
przestgpstwa oszustwa komputerowego — przestgpstwa oszustwa komputerowego w waskim
rozumieniu. Jednakze pamigta¢ nalezy, iz rOwniez w ramach powolywanej wczesniej Rekomendacji
Komitet Ministrow Rady Europy nr R (89) 9 dotyczacej przestepstw komputerowych przez
oszustwo komputerowe rozumie si¢ wplywanie na proces przetwarzania danych powodujace szkode
majatkowa u osoby trzeciej, gdzie zaistnienie szkody jest traktowane jako element wlasnie
przestepstwa oszustwa komputerowego. Wydaje si¢ zatem, 1z wprowadzanie dodatkowego pojecia
,»Szkodnictwa komputerowego” jest niecelowe.

Osiggnigcie korzysci majatkowej oznacza zaro6wno przysporzenie korzySci materialnej] w
postaci powigkszenia stanu posiadania, jak réwniez w formie unikni¢cia zmniejszenia stanu
posiadania (przyktadowo: wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 8 pazdziernika 1979 r., sygn. akt I KR
247/79, OSNPG z 1980 r., nr 2 poz. 22.), przy czym zgodnie z definicja ustawowa obejmuje ona
zarowno korzys$¢ dla sprawcy, jak tez innej osoby fizycznej lub prawnej, jednostki organizacyjne;j
nie majacej osobowosci prawnej lub grupy osob prowadzacych zorganizowang dziatalnos¢
przestepcza (art. 115 § 4 k.k.). Wyrzadzenie szkody obejmuje zarowno uszczerbek w majatku w
postaci straty rzeczywistej — damnum emergens — jako zmniejszenie si¢ aktywoéw majatku przez
ubytek, utrate lub zniszczenie jego poszczegoélnych sktadnikéw albo przez zwigkszenie sig
pasywow, jak rowniez utracony zysk — lucrum cessans — poprzez udaremnienie powigkszenia si¢
majatku (uchwata Sadu Najwyzszego z dnia 21 czerwca 1995 r., sygn. akt | KZP 22/95, OSNKW z
1995 r., nr 9-10, poz. 58)

Podobnie jak w przypadku przestgpstw przeciwko ochronie informacji, w przypadku
oszustwa komputerowego sprawca dziata¢ musi bez stosownego uprawnienia.

Czynnosci wykonawcze w ramach typu czynu z art. 287 § 1 k.k. podzieli¢ trzeba na dwie
grupy. Pierwsza grupa zachowan obejmuje wplywanie na automatyczne przetwarzanie,
gromadzenie lub przesylanie informacji. ,,Wplywanie” oznacza w takim przypadku wszelkie
przejawy zaklocania, utrudniania lub uniemozliwiania procesu automatycznego przetwarzania,
gromadzenia lub przesylania informacji. Przetwarzanie informacji oznacza za§ opracowywanie za

174 tak: O. Gorniok, S. Hoc, M. Kalitowski, S.M. Przyjemski, Z. Sienkiewicz, J. Szumski, L. Tyszkiewicz, A. Wasek,
Kodeks karny..., str. 1185, takze: red. A. Wasek, Kodeks... tom I, str. 893

Wszelkie prawa zastrzezone © Michat Sowa 2005-2013, tekst pobrany ze strony: www.m-sowa.pl - tylko do uzytku wlasnego 115



pomoca systemow komputerowych znacznych ilosci danych w celu uzyskania okreslonych
wynikow, gromadzenie informacji oznacza ich koncentracje¢ w jednym miejscu, potaczong przy tym
z ich uporzadkowaniem, a przesytanie informacji to ich przekazywanie okreslonemu adresatowi'”.
Wplywanie oznacza zatem ingerencj¢ podmiotu zewnetrznego, w wyniku ktérej wymienione
procesy przebiegajg inaczej, niz przed dokonaniem czynnosci sprawcy i w sposoéb odmienny, niz
zatozony'’®. Wydaje si¢ jednak zbyt zawezajaca pojecie ,,wptywania” interpretacja, iz 0znacza ono
dokonywanie zmian przez sprawce w autentycznym zapisie informacji, ktéra to zmiana dopiero
prowadzi¢ bedzie do odmiennego przebiegu wymienionych proceséw, niz przed dokonaniem
zmiany'”’. Wrecz przeciwnie nalezatoby przyjaé, iz dokonywanie zmiany zapisu informacji nie jest
objete czescig pierwsza przepisu art. 287 § 1 k.k., lecz wchodzi w zakres czynnos$ci wymienionych
w drugiej czesci przepisu. Wplywanie nie musi przy tym taczy¢ si¢ ze spowodowaniem przez
sprawce zmiany zapisu informacji, mozliwe jest bowiem oddzialywanie na przebieg tych procesow
bez dokonywania takich zmian, przykladowo poprzez wprowadzanie niewlasciwych danych. W
szczegoOlnosci przywotac nalezy przyktad dziatan polegajacych na przecigzeniu serwera dostawcy
uslug internetowych przez innego dostawce poprzez uzywanie programu wysytajacego znaczne
iloSci e-maili'® czy tez przez inicjowanie szeregu polgczeh z serwerem, w obu przypadkach
prowadzacych do zablokowania serwera na skutek przecigzenia systemu. Woéwczas wywarty zostaje
wplyw na automatyczne przetwarzanie i przesylanie informacji, lecz nie jest ono polaczone z
dokonywaniem zmian zapiséw informacji na atakowanym serwerze.

Do opisania czynno$ci wykonawczej kodeks karny z roku 1997 uzywa wytacznie pojecia
»~wplywania”, co obejmuje kazdy przypadek oddzialywania pociagajacego za sobag wywarcie
wplywu na procesy przetwarzania, gromadzenia lub przesytania informacji, w tym takze ingerencje
mechaniczne w urzadzenie stuzace do wykonywania tych proceséw — sam system komputerowy
przetwarzajacy informacje, urzadzenie gromadzace informacje czy linie telekomunikacyjne shuzace
do ich przekazywania'”®. Zastrzezenia jednak trzeba podnies¢ odnosnie kwalifikowania jako
,»wplywania” na automatyczne przesytanie informacji czynéw polegajacych na podtaczeniu si¢ do
systemu komunikacyjnego stuzgcego do transmisji informacji i modyfikowanie treci transmisji'®.
W takim przypadku nie nastepuje bowiem wywarcie wplywu na transmisje, lecz zmiana tresci
transmisji, za$§ przepis art. 287 § 1 k.k. odroznia pojecie ,,wptywania” od zmieniania tresci zapisu,
cho¢ sama zmiana informacji podczas ich transmisji nie oznacza zmiany jej zapisu. Sprawca
odbiera bowiem przekaz informacji, ktory modyfikuje i wysyta do wlasciwego adresata. Z istoty
systemow komputerowych wynika, iz po odebraniu informacji i przed jej przestaniem do adresata
musi ona zosta¢ zapisana na odpowiednim no$niku w systemie komputerowym sprawcy (cho¢by w
ramach ukltadow pamieci) i dopiero wowczas sprawca podejmowacé moze czynnosci modyfikujace
tre$¢ tej informacji, w takim jednak przypadku zmiang tre$ci informacji przechwyconej w trakcie
transmisji nalezaloby kwalifikowa¢ jako dokonang bez uprawnienia zmiang zapisu na
komputerowym nosniku informacji. Nalezy zatem przyjaé, iz wptywanie na przesytanie informacji
oznacza tylko czynno$ci podejmowane w celu zmiany przebiegu procesu przesytania informacji, a
nie zmiang tre§ci przesylanych informacji, podobnie jak wptywanie na gromadzenie informacji
oznacza¢ musi ingerencj¢ w przebieg procesu gromadzenia informacji, a nie w tres¢ gromadzonych
informacji, za§ wptywanie na przetwarzanie informacji oznacza¢ bedzie modyfikowanie przebiegu
tego procesu, a nie zmiany tresci danych podlegajacych przetwarzaniu.

Druga grupe zachowan objetych dyspozycja art. 287 § 1 k.k. stanowi zmienianie, usuwanie
albo wprowadzanie nowego zapisu na komputerowym no$niku informacji. Zmiana zapisu polega na
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dokonaniu przeksztatcenia istniejagcego na nosniku komputerowym prawdziwego zapisu, z czym
wigze si¢ zmiana tre$ci informacji, ktora w taki sposob jest zapisana. Usunigcie zapisu obejmuje
likwidacje zapisu, za§ wprowadzenie nowego zapisu oznacza utworzenia odrebnego zapisu oprocz
juz istniejgcych na no$niku'®'. W przypadku omawianego czynu, podobnie jak w przypadku
przestepstwa naruszenia integralnosci zapisu informacji, wystepuja watpliwosci zwigzane z
mozliwo$cig odzyskania usunigtych zapiséw 1 kwalifikowaniem czynu w takim przypadku jako
dokonania przestepstwa lub tez tylko jego usilowania. Wyrazone w literaturze przedmiotu
stanowisko, iz ,,usuniecie” w przypadku przestepstwa oszustwa komputerowego oznacza zard6wno
likwidacje zapisu w sposdb nieodwracalny, jak tez i czasowy, nie zawiera uzasadnienia tegoz
pogladu'®. Nalezy omoOwione wczesniej watpliwosci w pelni podtrzymaé, gdyz nie jest
jednoznacznie rozstrzygniete, czy ,,usuniecie” okreslonego zapisu przez sprawce nie skutkujace
jednak pelng likwidacjg takiego zapisu, a jedynie zmiang sposobu traktowania przez system
okreslonego obszaru na no$niku jako pustego, mozliwe do odwrdcenia przez przecigtnego
uzytkownika, réwniez kwalifikowaé nalezy jako powstanie skutku w postaci ,,usuni¢cia” zapisu,
czy tez jedynie jako usitowanie takiego usunigcia. Istnienie zamiaru usuni¢cia zapisu po stronie
sprawcy nie ma przy tym wptywu na samo zaistnienie skutku.

Brak jest nadto zgodnosci co do materialnego lub formalnego charakteru przestgpstwa
oszustwa komputerowego w ujeciu kodeksu karnego z roku 1997. Andrzej Adamski stwierdza, ze
jest to przestepstwo formalne'®, Malgorzata Dabrowska-Kardas i Piotr Kardas argumentujg
natomiast, Ze jest to przestgpstwo materialne'™, za§ Bogustaw Michalski wskazuje, iz w odmianie
polegajacej na wptywaniu na przetwarzanie, gromadzenie lub przesytanie informacji przestgpstwo
ma charakter formalny, za§ w odmianie polegajacej na zmianie, usuni¢ciu lub wprowadzaniu
nowego zapisu na nosniku posiada charakter materialny'®’. Podzieli¢ nalezy poglad wyrazony przez
Bogustawa Michalskiego, ktory stusznie stwierdza, iz w przypadku pierwszej odmiany warunkiem
przypisania odpowiedzialno$ci nie jest spowodowanie rzeczywistych zakldocen wymienionych
proceséw, w przeciwienstwie do odmiany drugiej, wymagajacej zaistnienia skutkdw w postaci
zmiany, usuniecia lub wprowadzenia nowego zapisu'®. Jakiekolwiek oddziatywanie przez sprawce
na przebieg przetwarzania, gromadzenia lub przesytania danych, przy zastrzezeniu wystgpienia
takze szczegdlnej postaci zamiaru sprawcy w ramach przestepstwa kierunkowego, stanowi¢ bedzie
przestepstwo niezaleznie od faktu, czy dziatania te wywarly wplyw na przebieg wymienionych
procesow. Poglad, iz oszustwo komputerowe w obu odmianach stanowi przestepstwo materialne
wynika zapewne z rozumienia przez autoréw pojecia ,,wptywania” jako dokonywania zmian w
autentycznym zapisie informacji i w konsekwencji przyjecie, iz zar6wno czynnos$¢ polegajaca na
wplywaniu na procesu przetwarzania, gromadzenia lub przetwarzania informacji, jak i zmienianie,
usuwanie lub wprowadzanie nowego zapisu polega na zmianie zapisOw umieszczonych na
nosnikach informacji'®’. Jak jednak wskazano, oddzialywanie na przebieg wymienionych procesow
nie musi tgczy¢ si¢ ze zmiang zapisOw informacji, a zatem nie musi wystepowac przy tym
konkretny skutek. Poglad przeciwny, iz oszustwo komputerowe jest przestepstwem formalnym w
obu odmianach wynika natomiast z odniesienie si¢ wyltacznie do zaistnienia skutku w postaci
wyrzadzenia szkody innej osobie lub osiggniecia korzySci majgtkowej'®®. W istocie wystgpienie
szkody lub korzysci nie jest znamieniem czynu, a jedynie musi by¢ objete zamiarem sprawcy,
czyniagc z oszustwa komputerowego przestepstwo kierunkowe. Jednakze materialny charakter
drugiej odmiany tego czynu nie wynika z wyrzadzenia szkody lub osiggnigcia korzysci, lecz z
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dokonania zmiany, usuni¢cia lub wprowadzenia nowego zapisu na komputerowym nosniku
informacji.

Wspomnie¢ trzeba o pewnej zbieznoSci ustawowego ujecia przestepstwa oszustwa
komputerowego (art. 287 § 1 k.k.) oraz przestepstwa naruszenia integralnosci zapisu informacji (art.
268 § 2 k.k.). W analogiczny sposob opisane sg znamiona w postaci zmieniania i usuwania zapisu
na komputerowym nos$niku informacji, podstawowa roéznicg jest za§ motywacja sprawcy, ktory w
przypadku oszustwa komputerowego dziata¢ musi w celu osiggnigcia korzysci majatkowej lub
wyrzadzenia innej osobie szkody'¥. Nalezy jednak zauwazyé, ze w przypadku przestepstwa
naruszenia integralnosci zapisu informacji, przedmiotem czynnosci wykonawczej jest wylacznie
informacja istotna, za§ w przypadku oszustwa komputerowego wymog ,.istotnosci” informacji
poddanej manipulacji przez sprawce nie jest stawiany, o ile tylko sprawca dziala w wymienionych
celach. Z jednej zatem strony zmienianie, usuwanie lub wprowadzanie nowego zapisu bedzie
karalne w przypadku kazdego rodzaju informacji, takze informacji nieistotnej, jesli sprawca dziata
w celu osiggnigcia korzysci majatkowej lub wyrzadzenia szkody, a z drugiej strony karalna jest
zmiana lub usuni¢cie zapisu tylko informacji istotnej, bez wzgledu na rodzaj motywacji sprawcy.

Andrzej Adamski opisuje trzy rodzaje manipulacji, ktore wyczerpuja znamiona czynu z art.
287 § 1 kk., przedstawiajac przy tym stosowne przyklady'®. Manipulacja danymi polega na
wprowadzaniu do systemu komputerowego nieprawdziwych danych, prowadzacym do uzyskania
nienaleznej sprawcy korzysci majatkowej, przyktadowo poprzez pobieranie kwot wyptat rdznego
rodzaju $§wiadczen na rzecz osob nieistniejacych lub zmartych. Manipulacja programem oznacza
przeksztatcenie istniejagcego programu w taki sposéb, aby oprocz wilasciwych mu funkcji
wykonywat takze funkcje dodatkowe, przykladowo program bankowy przekazujacy bardzo niskie
kwoty z szeregu cudzych rachunkéw oszczednoSciowych na rachunek sprawcy. Ostatnim
przypadkiem jest manipulowanie uzyskanym wynikiem, przyktadowo poprzez wprowadzanie do
pamigci komputera rachunkow na nizsza kwotg niz rachunek rzeczywiscie przedstawiony klientowi
do zaptaty i zatrzymywanie przez sprzedawce kwoty roznicy.

Ostatnim czynem uznawanym za przestepstwo komputerowe sensu stricto, mimo
wykazywania pewnych odrebno$ci, jest przestepstwo oszustwa telekomunikacyjnego.
Kryminalizacji tego czynu nie przewidywaty projekty z roku 1990 i 1994, za$ pod rzadami kodeksu
karnego z roku 1969 zblizone don pozostawato wykroczenie z art. 121 § 2 k.w. Kodeks wykroczen
w art. 121 § 2 k.w. obowigzujacym takze po wejsciu w zycie kodeksu karnego z roku 1997
przewiduje karalno§¢ wyludzenia dziatania automatu bez zamiaru uiszczenia nalezno$ci, a zatem
takze uzyskiwanie polaczen telefonicznych wykonywanych z automatéw telefonicznych bez
uiszczenia stosownej naleznosci. W literaturze wskazuje sie, iz wykroczenie stanowi takze
uzyskiwanie automatycznych potaczen migedzynarodowych z cudzego aparatu telefonicznego, bez
zamiaru uiszczenia oplaty z tego tytutu'®'. W kodeksie karnym z roku 1997 w art. 285 § 1 k.k.
wprowadzono natomiast odrgbny czyn polegajacy na wilaczaniu sie¢ do urzadzenia
telekomunikacyjnego i uruchamianiu na cudzy rachunek impulséw telefonicznych. Jednoczesnie
nalezy pamigtac, iz wyludzanie ustugi telefonicznej z automatu telefonicznego stanowi wykroczenie
zart. 121 § 2 k.w. 1 nie jest objete norma art. 285 § 1 k.k.

Czynno$¢ wykonawcza przestepstwa z art. 285 § 1 k.k. obejmuje dwa etapy dzialania
sprawcy — wlaczenie si¢ do urzadzenia telekomunikacyjnego oraz uruchomienie impulséw
telefonicznych na cudzy rachunek. Wiaczeniem jest kazda czynno$¢ sprawcy, w wyniku ktorej
mozliwe jest korzystanie przez sprawce z urzadzenia telekomunikacyjnego potaczonego z siecia
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192 Wlgczenie nastgpi¢ moze za pomocg dowolnego sposobu na kazdym odcinku

telekomunikacyjna

sieci, od aparatu telefonicznego poczawszy, az do centrali telefonicznej'. Wlgczenie oznacza
kazdego rodzaju ingerencj¢ w systemie telekomunikacyjnym, zaréwno poprzez fizycznie
podiaczenie do sieci lub centrali, jak 1 manipulowanie sygnatami zestawiajagcymi polaczenia przy
korzystaniu z istniejacych podigczen, a takze ingerencj¢ w oprogramowanie komputerowe systemu

telekomunikacyjnego'®.

Rozumienie pojgcia ,,urzadzenia telekomunikacyjnego” wywodzi¢ nalezy z przepisow
stosownej ustawy, regulujacej problematyke telekomunikacji. Zgodnie z ustawa prawo
telekomunikacyjne z dnia 21 lipca 2000 r., urzadzeniami telekomunikacyjnymi sa urzadzenia
elektryczne lub elektroniczne przeznaczone do zapewniania telekomunikacji, czyli nadawania,
odbioru lub transmisji informacji jakiejkolwiek natury, w szczegdlnosci sygnalow, znakow, pisma,
obrazéw lub dzwickow, za pomoca przewodow, fal radiowych badz optycznych lub innych §rodkow
wykorzystujacych energie elektromagnetyczng.

Watpliwosci powsta¢ musza odnos$nie objecia omawiang normg zachowania polegajacego na
korzystaniu z cudzego aparatu telefonicznego 1 wykonywanu potaczen bez wiedzy abonenta 1 na
jego rachunek. Matgorzata Dabrowska-Kardas 1 Piotr Kardas przyjmuja, iz zachowanie takie nie
spetnia znamion przestepstwa z art. 285 § 1 k.k., gdyz nie jest poprzedzone wiaczeniem si¢ do

urzadzenia telekomunikacyjnego'”.

Bogustaw Michalski analizujagc konkretne przypadki przyjmuje, iz uzywanie telefonow
stuzbowych do rozméw prywatnych nie spelnia znamion przestepstwa z art. 285 § 1 k.k., gdyz nie
nastgpuje wiaczenie si¢ do urzadzenia telekomunikacyjnego, za§ sprawca posiada uprawnienia do
wykonywania potgczen, lecz je naduzywa'”. Autor wskazuje bowiem, iz decydujgcy dla zaistnienia
przestgpstwa jest przede wszystkim brak praw sprawcy do wuruchamiania urzadzenia
telekomunikacyjnego'’. Co wiecej, autor przyjmuje, iz skoro uruchomienie impulsow
telefonicznych mozliwe jest takze bez podejmowania szczegélnych czynnosci polegajacych na
wlaczaniu si¢ do urzadzenia telekomunikacyjnego, tylko poprzez uruchomienie stosownego
urzadzenia, to rowniez takie czyny nalezy kwalifikowa¢ jako przestepstwa z art. 285 § 1 k.k.
Zdaniem autora, znami¢ ,,wlgczania si¢ do urzadzenia telekomunikacyjnego” oznacza wowczas
bezprawne uzycie cudzego urzadzenia telekomunikacyjnego wbrew woli abonenta, w celu
wyrzadzenia szkody w mieniu poprzez obcigzenie jego rachunku kosztami zwigzanych z
uruchomieniem impulsow'”®. Do powyzszego pogladu doprowadzily autora rozwazania odnosnie
postuzenia si¢ przez sprawce cudzym telefonem komoérkowym. Autor wskazal, iz taki telefon
stanowi urzadzenie telekomunikacyjne, do ktorego nie mozna ,,wiaczy¢ si¢” w sposob taki, jak przy
innych urzadzeniach telekomunikacyjnych'”. W konsekwencji autor przyjat, ze postuzenie si¢ przez
sprawce cudzym telefonem komorkowym 1 wykonanie z niego potaczen skutkujace uruchomieniem
impulséw telefonicznych, w szczegdlnosci poprzedzone wprowadzeniem przez sprawce
zabezpieczajacego telefon numeru PIN, stanowi przestgpstwo z art. 285 § 1 k.k., gdyz zachowanie
sprawcy stanowi ,,wlaczenie si¢ do urzadzenia telekomunikacyjnego”. W przypadku wejscia
sprawcy w posiadanie ,,wlaczonego” telefonu komorkowego z wprowadzonym numerem PIN,
uruchamianie impulséw telefonicznych wskutek wykonywanych polaczen nie wypetnia znamienia
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wlaczania si¢ sprawcy do urzadzenia telekomunikacyjnego, lecz mimo to zdaniem autora za

przyjeciem wyczerpywania znamion powotanego przepisu przemawia wyktadnia funkcjonalna®®.

Powyzszego pogladu nie sposob jednak zaakceptowac. Znamiona przestgpstwa z art. 285 § 1
k.k. okreslone sg w sposob jezykowo jednoznaczny i dla okreslenia zakresu zachowan objetych
znamionami czynu wystarczajaca jest postuzenie si¢ wyktadnia jezykowa. Wykladnia funkcjonalna
w takim przypadku nie jest dopuszczalna, szczegdlnie wobec rozszerzajacego jej charakteru. Mimo
bowiem, iz przepis wymaga dzialania polegajacego na wlaczaniu si¢ do urzadzenia
telekomunikacyjnego, wyktadnia przedstawiona przez autora prowadzi do przypisania temu pojgciu
znaczenia catkowicie odmiennego od znaczenia jezykowego, to jest ,,bezprawnego uzycia cudzego
urzadzenia telekomunikacyjnego wbrew woli abonenta”. Dalej tez autor wskazuje, iz wyktadnia
funkcjonalna przemawia¢ ma za przyjeciem wypetniania znamion czynu z art. 285 § 1 kk. w
przypadku, gdy w sposob jednoznaczny znamiona te nie sg spetnione. Co wigcej, w przedstawionej
interpretacji autor stawia wymog dziatania sprawcy w celu wyrzadzenia szkody abonentowi,
podczas gdy zgodnie z brzmieniem jezykowym przepisu przestepstwo to nie jest kierunkowe, za$
uruchomienie impulsow telefonicznych na cudzy rachunek stanowi jedynie znami¢ czynu, a nie
odnosi si¢ do szczegolnej motywacji sprawcy w tym zakresie. W konsekwencji przyjac¢ nalezy, iz
przedstawiona wykladnia stanowi wykladni¢ rozszerzajaca 1 przez to niedopuszczalna.
Argumentacja powolanego autora przemawia¢ natomiast moze za konieczno$cig przeprowadzenia
stosownej zmiany brzmienia przepisu art. 285 § 1 k.k. tak, aby karalnos$cig obja¢ takze przypadki
bezprawnego korzystania z cudzego aparatu telefonicznego. Na marginesie tez nalezy uzupetnié, iz
kodem PIN chroniony jest nie ,telefon komoérkowy” jako aparat, lecz karta SIM, do ktorej
przypisany pozostaje numer telefonu 1 umozliwiajagca zidentyfikowanie polaczenia jako
wykonywanego przez okreslonego abonenta. Nie mozna zatem roéznicowaé postugiwania si¢ przez
sprawce telefonem z wprowadzonym numerem PIN od uzyskania (,,ztamania”) kodu przez sprawce
1 wprowadzenia do wytaczonego telefonu uzyskanego w taki sposob numeru PIN. W obu
przypadkach sprawca dziata bezprawnie, gdyz nie posiada uprawnienia do wykonywania polaczen
na rachunek abonenta, lecz w drugim przypadku jedynie zmuszony jest podja¢ szczegolne
czynnosci, ktore umozliwig mu uruchomienie telefonu. Czynno$ci te nie majg jednak charakteru
wlaczania si¢ do urzadzenia telekomunikacyjnego, lecz polegaja na uruchomieniu takiego
urzadzenia 1 skorzystaniu z niego zgodnie z przeznaczeniem. Obrazowo powyzsze sytuacje
poréwna¢ mozna do kradziezy samochodu (bez wlamania), w ktorym silnik jest badz to wlaczony,
badz tez jest wylaczony i sprawca musi go dopiero uruchomié.

Podzieli¢ nalezy zaprezentowany wczesniej poglad, iz korzystanie z cudzego aparatu
telefonicznego stacjonarnego lub komoérkowego nie spelnia znamion przestepstwa z art. 285 § 1
k.k., gdyz nie jest poprzedzone wiaczeniem si¢ do urzadzenia telekomunikacyjnego. Podobnie tez
kwalifikowac nalezy postuzenie si¢ przez sprawce uzyskanym bezprawnie telefonem komdorkowym,
nawet jesli sprawca musi podja¢ szczegdlne czynnosci dla uzyskania kodu PIN.

Drugg przestanka warunkujacg zaistnienie przestgpstwa oszustwa telekomunikacyjnego —
obok wilaczania si¢ do wurzadzenia telekomunikacyjnego — jest uruchomienie impulsow
telefonicznych na cudzy rachunek. Z tej przyczyny przestepstwo to jest przestepstwem materialnym,
gdyz dla bytu przestepstwa wymagane jest powstanie skutku w postaci uruchomienia takich
impulsow.

Uruchomienie  impulséw oznacza zaliczenie oplaty za  wykorzystanie sieci
telekomunikacyjnej na konto abonenta lub firmy telekomunikacyjnej*”'. W przypadku wiaczenia sie
do urzadzenia telekomunikacyjnego bez uruchomienia impulséw na cudze konto, czyn taki
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stanowi¢ moze usilowanie przestepstwa z art. 285 § 1 k.k., o ile sprawca miat zamiar uruchomienia
impulsow?®, a $ciSle — skorzystania z ustugi telekomunikacyjnej, ktorej towarzyszyloby
uruchomienie impulsow na cudzy rachunek. Nalezy przyja¢, mimo posluzenia si¢ przez
ustawodawce liczbg mnoga, iz skutkiem oszustwa telekomunikacyjnego musi by¢ uruchomienie co
najmniej jednego impulsu telefonicznego®”. W tym przypadku uzasadniona i dopuszczalna jest
interpretacja a maiori ad minus, za$ sprzeczny z zasadg racjonalnego ustawodawcy pozostawaltby
wniosek, iz karalne winno by¢ zachowanie, w wyniku ktérego uruchomione zostang dwa impulsy
telefoniczne, za$ niekaralnym uruchomienie tylko jednego impulsu. W szczegolnosci poglad ten
wspiera analiza calo$ci brzmienia przepisu, z uwzglednieniem wymogu wypetnienia znamienia w
postaci wlaczenia si¢ do systemu telekomunikacyjnego. W takim przypadku intencja ustawodawcy
jest kryminalizacja wiaczania si¢ do systemu i wykonywania potaczen na koszt innych osob
niezaleznie od wysokos$ci naleznosci za polaczenie — o ile potaczenie zostanie zainicjowane. Brak
jest przy tym uzasadnienia dla ewentualnego braku odpowiedzialno$ci przy uruchomieniu tylko
jednego impulsu, skoro sprawca wiaczyt si¢ do urzadzenia telekomunikacyjnego 1 uruchomit
impuls. Wydaje si¢, iz wyktadnia taka nie narusza regul wyktadni prawnokarnej i pozostaje w
granicach zakre$lonych przez zasady nullum crimen sine lege certa 1 nullum crimen sine lege
stricta.

Nie mozna jednakze przy omawianiu przestgpstwa oszustwa telekomunikacyjnego pomina¢
podniesionych przez Andrzeja Adamskiego zasadniczych watpliwosci co do praktycznej
mozliwos$ci zastosowania przepisu art. 285 § 1 k.k. w Swietle zmian technologicznych w dziedzinie
telekomunikacji**. Autor wskazuje bowiem, iz impulsy telefoniczne, o ktorych mowa w
powotanym przepisie, pozostaja zwigzane z technika analogowa, za§ obecnie coraz szersze
zastosowanie w telekomunikacji znajdujg techniki cyfrowe, a systemy cyfrowe nie postuguja si¢
tradycyjnie rozumianymi impulsami. System taryfikacji uprzednio oparty na impulsach
telefonicznych obecnie za podstawe rozliczen uznaje jednostki taryfikacyjne z kryterium w postaci
czasu trwania polaczenia, a nie liczby impulsow telefonicznych. W takim przypadku w
skomputeryzowanych systemach telekomunikacyjnych nie bedzie w ogdle mozliwe ,,uruchomienie
impulsoéw telefonicznych”, mimo obcigzania innych osob kosztami korzystania z okreslonych ustug
przez sprawce, gdyz koszty te naliczane s3 w inny sposob. Autor wskazuje w konsekwencji, 1z w
przypadku systemow skomputeryzowanych mozliwe jest kwalifikowanie okreslonych czynow
skutkujacych ingerencja w funkcjonowanie cyfrowego systemu rejestrujacego polaczenia abonenta
jako przestepstwa oszustwa komputerowego, ktorego znamieniem jest wptywanie na automatyczne
przetwarzanie, gromadzenie i przesylanie informacji. Nie wdajac si¢ w szersza analiz¢ tego
zagadnienia nalezy jednak zauwazy¢, iz w istocie wobec postepujacych zmian technologicznych
oszustwo telekomunikacyjne moze by¢ popelniane przy uzyciu systemu komputerowego lub tez
wigzac si¢ z okreslong ingerencja w innym systemie komputerowym, badz to dla wiaczenia si¢ do
urzadzenia telekomunikacyjnego, badz tez do zaliczenia kosztow korzystania z okreslonych ustug
na rachunek osoby trzecie;.

Szczegbdlng kategorie  przestepstw  komputerowych, laczaca cechy przestepstw
komputerowych sensu stricto i1 sensu largo stanowia w nowym kodeksie karnym tradycyjnie
kryminalizowane przestepstwa przeciwko dokumentom. Kodeks karny z roku 1997 definiujac w art.
115 § 14 k.k. pojecie ,,dokumentu” przyjal bowiem, iz dokumentem jest kazdy przedmiot lub zapis
na komputerowym nosniku informacji, z ktérym zwigzane jest okre§lone prawo albo ktéry ze
wzgledu na zawarta w nim tre$¢ stanowi dowodd prawa, stosunku prawnego lub okolicznosci
majacej znaczenie prawne. W przypadku kodeksu karnego z roku 1969, jak i projektow kodeksu,
definicja dokumentu nie obejmowata komputerowego nosnika informacji. Wobec rozszerzenia
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definicji dokumentu przestgpstwami komputerowymi staty si¢ wszystkie czyny, w przypadku
ktorych przedmiotem czynno$ci wykonawczej sa dokumenty. Wsrdd szeregu czynoéw tego rodzaju
w kodeksie karnym z roku 1997 wyr6zni¢ nalezy dwa zblizone w swoim zakresie do przestepstw
komputerowych sensu stricto, a to przestepstwo falszerstwa z art. 270 § 1 k.k. oraz przestepstwo
zniszczenia dokumentu z art. 276 k.k.

Cecha laczaca dokument w formie tradycyjnej i dokument elektroniczny jest zwigzanie z
dokumentem prawa, stosunku prawnego lub okoliczno$ci majacej znaczenie prawne. Roznica
wystepuje w formie zapisu — cyfrowego przy dokumentach elektronicznych — oraz rodzaju nos$nika
zapisu — komputerowego nosnika informacji w przypadku dokumentow elektronicznych®®.
Dokument elektroniczny stal si¢ w ujeciu kodeksu karnego réwnowazny dokumentowi
tradycyjnemu i chroniony w taki sam sposob®®. Dokumentem elektronicznym jest przyktadowo
wykaz akcjonariuszy, potwierdzenie oferty przy pomocy poczty elektronicznej, zapis daty
sporzadzenia tekstu®”’, praw majgtkowych z papierow warto$ciowych, umowy sprzedazy zawartej
za posrednictwem Internetu czy polecenia przelewu w ramach bankowosci elektronicznej?®.
Dokumentem elektronicznym sg jednak nie tylko dokumenty majace posta¢ zapisanego w takiej
formie tekstu, lecz takze zapisy danych laczacych si¢ z istnieniem okreslonego prawa, a ktore
odczytywane przez system komputerowy nie posiadaja postaci nasladujacej dokument w formie
okreslonego tekstu. Dokumentem bedzie zatem takze zapis danych, ktére pozostaja dla cztowieka
niemozliwe do zrozumienia, a ktérych interpretacj¢ dokona¢ moze jedynie stosowny program
komputerowy, o ile zapis taki wigze si¢ w sposdb wskazany w przepisie z okreslonym prawem.
Nalezy jednocze$nie zastrzec, iz definicja dokumentu elektronicznego zawarta w art. 115 § 14 k.k.
ma charakter wylagcznie prawnokarny i jest niezalezna od pojecia dokumentu elektronicznego w
ramach innych dziedzin prawa, a to prawa cywilnego i administracyjnego. Terminologia stosowana
w szczegdlnosci w ramach ustaw o podpisie elektronicznym, o $wiadczeniu ustug droga
elektroniczng czy ustawie o systemie ubezpieczen spotecznych nie ma bowiem wplywu na
rozumienie pojecia ,,dokumentu elektronicznego” w prawie karnym.

Dokumentem zgodnie z omawianym przepisem jest zapis na komputerowym no$niku
informacji, ktéry przyktadowo stanowia dyskietki, dyski twarde, dyski CD-ROM?*, lecz takze —
wydaje si¢ — zapisy w ramach uktadéw pamigci. Podobnie tez za taki nos$nik nalezatoby uwazaé
mikroprocesor, przyktadowo w postaci karty SIM?". Nie stanowig natomiast dokumentu w takim
rozumieniu dane, stanowigce ze wzgledu na ich tre§¢ dowdd prawa, stosunku prawnego lub
okoliczno$ci majacej znaczenie prawne, w trakcie transmisji tego rodzaju danych pomiedzy

systemami komputerowymi*''.

Przedmiotem czynno$ci wykonawczych w przypadku komputerowej odmiany przestepstwa
falszerstwa oraz zniszczenia dokumentu jest zatem zapis na komputerowym nosniku informacji, z
ktorym zwigzane jest okreslone prawo, stosunek prawny lub okoliczno$¢ majaca znaczenie prawne.
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Kodeks karny z roku 1997 w art. 270 § 1 k.k. kryminalizuje podrabianie lub przerabianie
dokumentu w celu uzycia za autentyczny lub tez uzywanie takiego dokumentu jako autentycznego.
Przestepstwo to popetnione by¢ moze na trzy sposoby. Podrobienie dokumentu oznacza nadanie
pozoroéw autentycznego dokumentu zapisowi, ktdry autentyczny nie jest?'?. Istotne znaczenie
posiada tu stworzenie pozoréw autentyczno$ci tak, iz przecigtnie dos§wiadczony cztowiek nie
moglby sie od razu zorientowa¢ w nieprawdziwo$ci dokumentu?'’. Przerobienie dokumentu polega
na nadaniu dokumentowi innej tresci, niz jg pierwotnie posiadal*', przyktadowo poprzez usuniecie
z autentycznego dokumentu cze$ci tresci i zastgpienie jej inng?"”. Kryminalizowane jest przerobienie
dokumentu przez osobe, ktora do tego nie posiada stosownego uprawnienia’'®. Uzycie
sfatlszowanego dokumentu, czyli trzecia z czynno$ci wymienionych w art. 270 § 1 k.k., pozostaje
karalne w razie postugiwania si¢ dokumentem, wykorzystywania go, puszczania w obieg lub
zbywania w przypadku, gdy w czynnosciach tych dokument dostarcza dowdd okreslonego
uprawnienia. Uzywanie wigze si¢ bowiem z rolg i1 znaczeniem dokumentu 1 polega¢ musi na
przedstawianiu innej osobie lub instytucji okre§lonego prawa, uprawnienia lub obowigzku o
znaczeniu prawnym?'’. Karalne pozostaje podrobienie lub przerobienie dokumentu, ktoremu to
dokumentowi nadawane sg pozory autentycznosci, jesli sprawca dziata w celu uzycia przerobionego

dokumentu jako autentycznego, a takze w razie uzycia takiego dokumentu jako autentycznego?'®.

Odnoszac przestepstwo falszerstwa dokumentu elektronicznego do innych przestgpstw
komputerowych sensu stricto nalezy wskaza¢ na pewne podobienstwo czynno$ci wykonawczych z
przestgpstwem naruszenia integralnosci zapisu informacji z art. 268 k.k. Przestepstwo naruszenia
integralnosci zapisu informacji polega¢ moze w szczego6lno$ci na niszczeniu, usuwaniu lub
zmienianiu zapisu istotnej informacji na no$niku komputerowym. O ile zatem z