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TOMASZ PUDO

PORNOGRAFIA W INTERNECIE —
ASPEKTY PRAWNOKARNE

Pornografia jest jednym z tych, zapewne niezbyt licznych, tematow
zwiazanych z prawem karnym, ktore znacznie bardziej interesuja niepraw-
nikow niz prawnikoéw. Ilo§¢ skazan za ,,pornografie” jest niezwykle niska
i rzadko przekracza liczbe 100 rocznie. Nadto sa to na ogot przypadki
nie budzace watpliwosci, w zwiazku z czym nie maja okazji pojawic si¢
w toku procesu istotne zagadnienia prawne, ktore moglyby zainteresowac
doktryne. Ze problemy istnieja, dowodzi jednak niezwykle niska liczba
stwierdzonych ,,przestepstw pornograficznych” — zaledwie 74 w okresie
od 1 wrzesnia 1998 do 31 stycznia 2000' (z ktorych potowa zakonczyta
si¢ aktem oskarzenia)®> — oraz to, ze kazda nieomal sprawa konczy sie
skazaniem (z 16 zakonczonych, skazaniem zakonczylo si¢ 13)°. W spo-
tecznym odczuciu policja i prokuratura zajmuja si¢ sprawami oczywistymi,
nie angazujac si¢ w bardziej zawite kwestie. Trudno$ci powigksza jeszcze
fakt szybkiego rozwoju technicznego, w szczegolnosci w zakresie technik
komputerowych. Nalezy bowiem pamigtaé, ze wigkszo$¢ poje¢ uzywanych
przez nasz Kodeks karny ma swodj rodowod w kodeksach jeszcze XIX-
-wiecznych, kodeksie austriackim z 1852 r. i niemieckim z 1871 r., i obecnie
moga one ,,nie przystawac” do nowych zjawisk spowodowanych szybkim
rozwojem techniki.

Nie bede tu rozwazal, co to jest pornografia, bowiem na ten temat po-
wiedziano juz wystarczajaco duzo*. Nie bede si¢ zajmowal takze caloscia

' M.Mozgawa, P. Koztowska, Prawnokarne aspekty rozpowszechniania pornografii
(analiza dogmatyczna i praktyka scigania), ,,Prokuratura i Prawo” 2002, nr 3, s. 23.

2 Ibidem.

3 Ibidem, s. 36.

4 M. Filar, Pornografia, PUG 1993, nr 8-9.
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materii z nig zwiazanej; skupi¢ si¢ tylko na kwestiach dotyczacych popet-
nienia przestepstw ,,pornograficznych” za pomoca sieci Internet.

I

Umieszczenie tre$ci pornograficznych na stronie WWW (a takze inne
formy pornografii internetowej) moze, w zaleznosci od konkretnego stanu
faktycznego, stanowi¢ przestepstwo z art. 202 § 1, § 21 § 3 k.k.

Artykut 202 § 1, od ktérego chcialbym zaczaé niniejsze rozwazania,
zakazuje publicznego prezentowania tresci pornograficznych w taki spo-
sob, ze moze to narzuci¢ ich odbidr osobie, ktéra sobie tego nie zyczy.
W kontekscie strony WWW nalezy wige rozwazy¢ trzy elementy konieczne
do zaistnienia tego przestgpstwa:

1) czy umieszczenie strony WWW w sieci jest publicznym prezento-
waniem;

2) czy sposdb umieszczenia owej strony jest taki, ze tresci na niej zawarte
moga zosta¢ narzucone, ale tylko temu, kto:

3) sobie tego nie zyczy.

Co do punktu 1), to moim zdaniem teza J. Warylewskiego, ze ,,prezentacja
tresci pornograficznych w Internecie bez watpienia odbywa si¢ publicznie™
nie moze si¢ osta¢ przy blizszej analizie. Wedtug komentarza® do Kodeksu
karnego pod redakcja Andrzeja Zolla, prezentowanie tresci pornograficznych
mozna uzna¢ za publiczne, gdy przekaz dociera albo moze dotrze¢ do szer-
szego, blizej nie okreslonego (anonimowego) krggu o0sob. Z kolei Patrycja
Koztowska i Marzena Kucharska’ sa zdania, ze chodzi tu o ,,wszelkie formy
prezentowania, ktére daja mozliwo$¢ zapoznania si¢ z takimi tresciami kaz-
demu potencjalnemu odbiorcy bez koniecznosci pokonywania jakichkolwiek
przeszkod czy spetniania szezegdlnych wymogéw”. Jak sie wydaje, obie
te definicje si¢ uzupelniaja, tak ze przez ogélne sformutowanie ,,przekaz

5 J.Warylewski, Pornografia w Internecie — wybrane zagadnienia karnoprawne, ,,Pro-

kuratura i Prawo” 2002, nr 4, s. 52; w doktrynie pojawiaja si¢ glosy jeszcze dalej idace,
itak np. K. Gienas (Pornografia w Internecie — zarys problematyki, ,,Monitor Prawniczy”
2004, nr 4, s. 18) uwaza, ze juz samo umieszczenie stron na serwerze jest ich publiczna
prezentacja i rozpowszechnianiem.

M. Rodzynkiewicz, w: Komentarz do Kodeksu karnego — czes¢ szczegolna, red.
A. Zoll, Krakow 1999, s. 572.

P. Koztowska, M. Kucharska, Prawnokarne aspekty pornografii, ,,Prokuratura
i Prawo” 1999, nr 4, s. 25.
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moze dotrze¢ do szerszego, blizej nie okreslonego kregu osob” z pierw-
szej definicji, trzeba rozumie¢ sytuacje, gdy odbiorca nie musi pokonywac
zadnych przeszkod czy spetnia¢ okreslonych warunkéw, by zapoznaé sig
z przekazem. W przypadku Internetu, z publicznym ,,prezentowaniem” be-
dziemy mieli do czynienia zatem tylko wtedy, gdy nie ma zadnych przeszkod
W zapoznaniu si¢ z trescia strony WWW. Jezeli hasto, umozliwiajace dostep
do strony, moze otrzymac tylko oznaczona, zindywidualizowana osoba, nie
bedziemy mieli do czynienia z dziataniem ,,publicznym”. Czy przeszkoda
taka jest jednak hasto zabezpieczajace dostep do strony, ktore kazdy moze
naby¢ za odpowiednia optata? Wymagaloby to szczegotowej analizy, ktorej
z przyczyn, o ktérych bedzie mowa dalej, nie ma sensu tu przeprowadzac.
Ciekawszy od ,,publicznego charakteru” jest zwrot ,,prezentuje”. Stowo
to oznacza bowiem w zasadzie jaka$ aktywnos$¢ sprawcy, jakie$ starania
z jego strony, by kto$ zapoznat si¢ z rzeczami przez niego prezentowanymi.
Czy w przypadku strony internetowej, na ktéra wchodzi si¢ z wlasnej woli,
przez swoje dziatanie, mozemy méwi¢ o aktywnosci sprawcy? Jesli strona
jest prawidlowo oznaczona, wskazane jest wyraznie, ze na stronie znajduja
si¢ materiaty pornograficzne, to tylko i wytacznie od uznania uzytkownika
Internetu zalezy, czy zapozna si¢ z tymi tresSciami. W przypadku dziatania
jedynie uzytkownika Internetu, nie mozna wigc moéwi¢ o ,,prezentowaniu’
mu takich materiatéw. Prezentowanie bgdzie miato miejsce tylko wtedy, gdy
w skutek czyich§ zabiegéw inna osoba wejdzie w kontakt z tre§ciami por-
nograficznymi, w innym przypadku mozemy mie¢ co najwyzej do czynienia
z udostgpnianiem, niekaralnym na gruncie paragrafu pierwszego omawia-
nego artykutu. Wydaje sig, ze prezentowanie bgdzie polega¢ na swoistym
»przymuszeniu” kogos, najczesciej poprzez zaskakujace dziatanie, do wejscia
w kontakt z okre§lonymi treSciami, co nie oznacza jednak bynajmniej, ze do
takiego kontaktu doszlo lub cho¢by mogto dojs$¢. Przyktadowo, pokazywanie
gazet pornograficznych osobie niewidomej jest juz prezentowaniem, chod
taka osoba nie ma mozliwo$ci zapoznania si¢ z tymi treSciami.

Jak natomiast sytuacja wyglada z wysytaniem wiadomosci e-mail? Czy
mozna je uznaé za ,,publiczne prezentowanie™ w rozumieniu omawiane-
go artykutu? Oczywiscie, nie chodzi tu o wysylanie zindywidualizowanej
wiadomosci jakiemus$ konkretnemu, nawet nie znanemu sobie adresatowi,
lecz o masowe wysylanie takich samych, najcz¢séciej bedacych reklama,

8 Wg A. Adamskiego odpowiedZ na to pytanie jest negatywna, gdyz poczta elektroniczna

jest forma przekazu skierowang do indywidualnego odbiorcy, A. A damski, Karnopraw-
na ochrona dziecka w sieci Internet, ,,Prokuratura i Prawo” 2003, nr 9, s. 71.
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wiadomosci przypadkowo wybranym osobom. Wiadomo$¢ taka dociera do
szerokiego grona odbiorcow, wprawdzie skonkretyzowanego przez swoje ad-
resy e-mail, ale skonkretyzowanie to nastapito poprzez przypadkowy wybor.
»Publiczne prezentowanie”, jak juz wczesniej pisatem, to wedtug Mateusza
Rodzynkiewicza takie prezentowanie, poprzez ktore tresci pornograficzne
docieraja albo moga dotrze¢ do szerszego, blizej nie okre§lonego (anoni-
mowego) kregu osob, natomiast zdaniem Patrycji Kozlowskiej i Marzeny
Kucharskiej chodzi tu o prezentowanie, ktore daje mozliwo$¢ zapoznania
si¢ z przekazem kazdemu potencjalnemu odbiorcy bez koniecznosci poko-
nywania jakichkolwiek przeszkod czy spelniania szczegdlnych wymogow.
Wedlug obu definicji, do uznania prezentowania za ,,publiczne” wystarczajaca
jest sama mozliwos$¢ dotarcia przekazu do nicoznaczonego kregu odbiorcow,
przy czym nie ma znaczenia ilo§¢ osob, ktore rzeczywiscie z przekazem sie
zapoznaly. Oczywiscie, mozliwo$¢ dotarcia do nieoznaczonej publicznos$ci
zalezy przede wszystkim od sposobu prezentowania (na co wprost zwracaja
uwage P. Koztowska i M. Kucharska). Tak wigc sposéb, a nie np. liczba
obserwatoréow danego zachowania decyduje o uznaniu prezentowania za
publiczne. Podobnie zdaje si¢ uwazaé, co prawda na gruncie art. 196 k.k.
(publiczne zniewazenie) Rafat Paprzycki®, ktorego zdaniem nie bedzie miato
charakteru publicznego dziatanie podjete we wlasnym domu, nawet jesli
jego drzwi sa otwarte dla wszystkich. W naszym przypadku, zeby moc
uzna¢ wysylanie wiadomosci e-mail w sposob podany wyzej, za publiczne
prezentowanie, stwierdzi¢ trzeba nie tyle, ze z dana tre$cia zapoznala sig
pewna znaczna liczba oséb, ale ze sposob prezentacji tresci daje nieozna-
czonej liczbie 0s6b mozliwo$¢ zapoznania si¢ z nig. Skoro wigc adresatow
,masowych maili” wybiera si¢ w sposdb przypadkowy, sposrod ogromnej
liczby dostepnych adresow, to znaczenie ma to, ze potencjalnie kazdy adres
mogt zosta¢ wybrany, mamy tu zatem do czynienia z nicoznaczona, znaczna
liczba potencjalnych adresatow wiadomosci e-mail. To, ze wiadomos¢ dotrze
juz do konkretnych adresatdéw, ktérych zapewne bedzie znacznie mniej niz
dostepnych wysytajacemu adresow, nie ma juz znaczenia dla uznania takiego
zachowania, w mys$l przytoczonych wyzej definicji, za publiczne.

By odpowiedzie¢ na pytanie, czy wysytanie wiadomosci e-mail w sposob,
o ktorym byla mowa wyzej, mozna uzna¢ za prezentowanie, trzeba rozwa-
zy¢ jeszcze trzy kwestie. Po pierwsze, jaki jest cel omawianego artykutu,
po drugie, dlaczego ma on taka a nie inng konstrukcje i, po trzecie, czy

9

R. Paprzycki, Graj, szatanie, ,,Rzeczpospolita” 2000, nr 9, s. 21.
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ewentualne zaproponowane rozumienie tego artykulu nie wykracza poza
jego jezykowa tres¢.

Celem omawianego przepisu jest ochrona jednostki przed dyskomfortem
psychicznym wywotanym kontaktem z tre§ciami, z ktérymi nie chce si¢
ona zapoznawaé. Oczywiscie, z dyskomfortem takim mamy do czynienia
takze w przypadku przestania wiadomosci e-mail, zawierajacej tresci por-
nograficzne. Dlaczego jednak karalne jest tylko prezentowanie publiczne?
Czy jest to pozostato§¢ po koncepcji ,,naruszenia moralnosci publicznej”,
jaka istniala w poprzednich kodeksach karnych, czy moze jest jakie$ inne
uzasadnienie niekaralnosci ,,prywatne;j” prezentacji? Moim zdaniem, réznica
migdzy publiczng a prywatng prezentacja tkwi przede wszystkim w moz-
liwosci uchylenia si¢ od wejscia w kontakt z prezentowanymi tre§ciami.
W przypadku prywatnego prezentowanie mozna stosunkowo tatwo uchyli¢
si¢ od takiego kontaktu. Przesadza o tym zardwno bezposrednia relacja,
w jaka mozna wej$¢ z osoba prezentujaca (i poprosi¢ ja o zaprzestanie), jak
1 warunki przestrzenne, takie jak np. inny pokdj w mieszkaniu, w ktéorym nie
bedzie si¢ juz miato kontaktu z tre§ciami pornograficznymi. Gdy na przy-
jeciu u znajomych kto$ wlaczy film pornograficzny, mozemy albo poprosic¢
o wylaczenie go, albo w ostatecznos$ci przejs¢ do innego pomieszczenia.
Natomiast na koncercie rockowym, znajdujac si¢ na wielkiej, zattoczone;j sali,
nie mozna unikna¢ kontaktu z prezentowanymi na scenie tre§ciami inaczej niz
zamykajac oczy, nie da si¢ przeciez ani wyj$¢, ani poprosi¢ o zaprzestanie.
W przypadku publicznej prezentacji, w przeciwienstwie do ,,prywatne;j”,
mozliwos¢ uniknigcia kontaktu z niepozadanymi tresciami jest wigc bardzo
ograniczona i to, w moim przekonaniu, jest gldéwny powod zakazu wytacznie
publicznego prezentowania tre$ci pornograficznych.

W przypadku wiadomosci e-mail, mozliwos$¢ uchronienia si¢ przed nimi
jest w zasadzie zadna, podobnie jak w przypadku publicznego prezentowania,
tak wige cel, dla ktorego spenalizowano publiczne prezentowanie zaistnieje
1 w tym przypadku. Jednakze nalezy jeszcze rozwazy¢ kwestie, w zasadzie
najistotniejsza, czy wykladnia jezykowa, brzmienie przepisu, pozwala na
przyjecie interpretacji, ze wysylanie listow (bo tym w istocie sa wiadomosci
e-mail) do prywatnych przeciez os6b moze by¢ uznane za ,,publiczne”. I cho¢
wydaje sig, ze ze wzgledu na cel art. 202 § 1 k.k. stuszne byloby objecie
nim takze wysytania wiadomosci, o ktorych tu mowa, to jednak wyktadnia
jezykowa nie pozwala na objecie takich zachowan jego hipoteza. Trudne
bytoby bowiem do zrozumienia przez przeci¢tnego cztowieka, ze wystanie
czegos$ tak prywatnego jak list jest publicznym prezentowaniem, doszto by
tu nie tyle do interpretacji rozszerzajacej, co do wyktadni contra legem.
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Warto si¢ zastanowi¢ nad jeszcze jedna interesujaca kwestia. Otdz, usta-
wodawca czasami postuguje si¢ sformutowaniem: ,,jezeli sprawca dopuszcza
si¢ czynu za pomoca §rodkoéw masowego komunikowania”
(art. 212 § 2 k.k., art. 216 § 2 k.k.), oznaczajacym co$ innego niz ,,publicznie”
1 (przynajmniej w konteks$cie art. 216 k.k., czyli zniewazenia) jednoczes$nie
cos$ bardziej karygodnego (w art. 216 zniewazenie publicznie jest zagrozone
nizsza kara niz zniewazenie za pomoca wspomnianych srodkow masowego
komunikowania). Srodkiem masowego komunikowania jest wigc co$, co
daje mozliwo$¢ dotarcia przekazu do nieograniczonego, bardzo duzego
kregu odbiorcow, niezaleznie od tego, gdzie si¢ oni znajduja. W stosunku
do powyzszej definicji, ,,publicznie” oznaczatoby sytuacje, gdy przekaz
ma mozliwo$¢ dotarcia do mniejszej publicznosci (cho¢ w wyjatkowych
wypadkach mogacej liczy¢ nawet kilkaset tysigcy osob, jak np. podczas
ceremonii otwarcia igrzysk olimpijskich), ktorej liczba jest ograniczona
przez warunki przestrzenne, jak np. wielkos$¢ placu czy pojemnos$¢ stadionu.
Jezeli uznaliby$my, ze powyzsze rozrdznienie jest trafne, to Internet mozna
uzna¢ za srodek masowego komunikowania, posiada on bowiem wymienione
wyzej cechy, tzn. mozliwos¢ dotarcia do nieograniczonej publiczno$ci i brak
ograniczenia wielko$ci publicznosci ze wzgledu na warunki przestrzenne.
Oczywiscie znami¢ ,,publicznie” jest szersze, zawiera w sobie takze ,,za
pomoca $rodkow masowego komunikowania”, ale to ostatnie lepiej opisuje
to, czym jest Internet i chyba stanowi wigkszy problem spoteczny. By¢ moze
stusznie bytoby doda¢ w art. 202 k.k. typ kwalifikowany, na wzor art. 216
k.k., gdzie bytaby mowa o prezentowaniu czy rozpowszechnianiu za pomoca
srodkéw masowego komunikowania. Takie rozwigzanie jest juz stosowane
w niektérych krajach, np. we Francji w art. 227-23 franc.k.k. jest mowa
o surowszej odpowiedzialno$ci sprawcy za rozpowszechnianie pornografii
z udziatlem maloletniego przy pomocy sieci telekomunikacyjnej, dostgpne;j
nieograniczonej publicznosci.

2) Nalezy podkresli¢, ze faktyczne narzucenie tresci pornograficznych
nie musi nastapi¢, wazna jest tylko sama mozliwos$¢ takiego narzucenia'®.
Umieszczenie wigc w Internecie strony zawierajacej tre§ci pornograficzne,
zabezpieczonej jednak hastem, nawet takim, ktére mozna naby¢ za optata
[patrz punkt 1)] lub zawierajacej ostrzezenie, ze na stronie znajduja si¢ tresci
pornograficzne, nie jest ich narzucaniem!! (niezaleznie od tego, w przypadku

0P Koztowska, M. Kucharska, op. cit., s. 25.
" Tak m.in. K. Gienas, op. cit., s. 18.
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takich stron WWW nie mamy do czynienia z prezentowaniem, o czym byla
mowa wyzej). Jest tak, poniewaz z tre§ciami tymi nie zapozna si¢ nikt, kto
sobie tego nie zyczy, nie ma po prostu mozliwosci ich narzucenia, oczy-
wiscie przy zalozeniu, ze sam ekran informujacy o zawarto$ci strony nie
zawiera tre$ci pornograficznych. Z narzucaniem tresci pornograficznych za
pomoca stron WWW mamy w praktyce do czynienia gtéwnie poprzez ,,sa-
mouaktywnianie” si¢ stron, najczesciej bedacych reklama ptatnych serwiséw
pornograficznych, poprzez mylace oznaczanie stron oraz przekierowywa-
nie polaczen. To drugie ma miejsce w sytuacji, gdy strona jest oznaczona
W sposob, ktory nie sugeruje, ze znajduja si¢ na niej tresci pornograficzne,
z trzecim bedziemy mie¢ do czynienia w sytuacji, gdy link (element strony
WWW, ktory po kliknigciu w niego taczy nas z inng strong WWW) kie-
ruje nas w inne miejsce niz sugeruje nazwa strony lub opis znajdujacy si¢
obok linku'?. Z narzucaniem tresci pornograficznych mozemy mie¢ takze
do czynienia w przypadku wystania mylaco oznaczonej wiadomosci e-mail,
W rzeczywistosci zawierajacej tresci pornograficzne.

3) Ostatnim warunkiem odpowiedzialno$ci za omawiane przestgpstwo
jest to, by publicznie prezentowane tresci pornograficzne mogty zosta¢ na-
rzucone komus, kto nie chce ich ogladac.

Warunek ten w przypadku Internetu bedzie w zasadzie zawsze spetniony,
gdyz liczba jego uzytkownikow jest tak duza, iz niemozliwym jest, by wsrod
nich nie bylo chociaz jednej osoby, ktéra nie zyczylaby sobie ogladania
tre$ci pornograficznych. W szczegoélnosci samouaktywniajace si¢ i mylaco
oznaczone strony sa skierowane przede wszystkim do 0sob, ktore nie zycza
sobie ogladania tresci pornograficznych, lub nie sa na to zdecydowane. Moim
zdaniem, nie jest wiec konieczne'® znalezienie osoby, ktorej ,,wolnos¢ od”
zostata naruszona poprzez narzucenie tresci pornograficznych, w pewnych
bowiem sytuacjach, przy pewnych sposobach prezentacji, nalezy przyjaé, ze
urzeczywistnita si¢ mozliwo$¢ narzucenia tresci osobie, ktora tego nie chce.
W przeciwnym wypadku doszliby$my do konkluzji, ze co prawda wystarczy
tylko mozliwos$¢ naruszenia czyjej$ ,,wolnosci od”, ale zawsze trzeba znalez¢

2 Wg K. Gienasa, op. cit., s. 19, z narzucaniem w przypadku przekierowania potaczenia
bedziemy mie¢ do czynienia tylko wtedy, gdy strona, z ktorej nastepuje przekierowanie nie
ma charakteru pornograficznego, stanowisko to chyba niestusznie przyjmuje domniemanie,
ze ten, kto oglada tresci pornograficzne zawsze bedzie sobie zyczyt kontaktu z nimi.

3 WgM.Rodzynkiewicza (op. cit., s. 573) zawsze trzeba wykaza¢, ze istniata chociaz
jedna osoba, ktora nie zyczyta sobie odbioru tresci pornograficznych.
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kogos, kogo wolno$¢ zostata naruszona. Innymi stowy, mieliby$my jedno-
cze$nie do czynienia z przestgpstwem z narazenia (na naruszenie wolnosci)
1 naruszenia (wolnosci).

Omawiane przestgpstwo jest przestgpstwem umyslnym, mozliwym do po-
pehienia tak z zamiarem bezposrednim, jak i ewentualnym'®. Do zaistnienia
tego przestgpstwa wystarczy, ze sprawca przewiduje, iz na mylaco oznaczona
przez niego stron¢ moze wejs¢ osoba, ktora nie chee ogladac tresci porno-
graficznych. Przewidujac to, sprawca jednoczesnie na to si¢ godzi, gdyz jest
nieprawdopodobne, by uwazal, ze na mylaco oznaczona przez niego strong
(np. ,,wszystko dla fanow gier”), trafia wytacznie osoby chcace ogladac tresci
pornograficzne. Podobnie rzecz si¢ ma z samouaktywniajacymi si¢ stronami
zawierajacymi tre$ci pornograficzne. Nie bedziemy natomiast mieli do czy-
nienia z tym przestgpstwem, jesli wiadomos$¢ taka zostata wystana osobie
znanej sprawcy, o ktorej ten sadzi, ze nie bedzie jej przeszkadzat kontakt
z tre$ciami pornograficznymi. Jest tak, gdyz zamiar sprawcy musi odnosi¢
si¢ do wszystkich znamion czynu zabronionego, w tym przypadku takze do
,0s0by, ktora nie zyczy sobie kontaktu z tre§ciami pornograficznymi”, jesli
wigc sprawca przypuszcza (nawet btednie), ze adresatowi nie przeszkadza
kontakt z przedmiotowymi tre§ciami, to w rezultacie nie mamy do czynienia
z zachowaniem umyslnym, co w zwiazku z tym, ze omawiane przestgpstwo
nie posiada typu nieumyslnego, powoduje brak odpowiedzialnosci karne;.

Przestepstwo to jest przestepstwem bezskutkowym, czyli jest dokonane
z chwila, gdy sprawca wykonuje okreslone czynnosci i poza tymi czynno-
$ciami nie musi zaistnie¢ juz nic wigcej, by przestgpstwo zostato popetnione.
Z prezentowaniem mamy juz do czynienia nawet wtedy, gdy osoba, ktorej
tre$ci sa prezentowane nie ma mozliwosci ich spostrzezenia (sprawca moze
np. prezentowaé co§ osobie niewidomej, jesli oczywiscie nie wie, ze jest
ona niewidoma). Sprawca musi prezentowac tresci pornograficzne, w sposob
umozliwiajacy narzucenie ich, tak wigc dokonanie nastapito nie dlatego, ze
wolno$¢ konkretnej osoby zostata naruszona, lecz dlatego ze tres¢ byta pre-
zentowana w sposob, przez ktory sprawca miat w ogole mozliwos¢ dotrzed
do pewnego kregu 0sob, wsrdd ktérych mogla si¢ znajdowaé osoba nie zy-
czaca sobie kontaktu z takimi tresciami. Nie jest wigc konieczne ustalenie,
ze wsrod publicznos$ci znajdowata sig osoba, ktéra nie cheiata mie¢ kontaktu
z pornografia, ale ze gdyby tam byta, to tresci pornograficzne zostatyby jej
narzucone.

14 Ibidem, s. 580.
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Skutkowo$¢, czy tez bezskutkowos$¢ przestgpstwa ma znaczenie o tyle, ze
w zasadzie tylko w tym pierwszym przypadku mozemy rozwazac, czy by¢
moze, w danej konkretnej sytuacji, nie bylo jakiego$ gwaranta, ktéry winien
byt zapobiec skutkowi stanowiacemu znamig przestgpstwa. Jesli istnienie
gwaranta mozemy stwierdzi¢ przy zastosowaniu konstrukcji z art. 2 k.k.,
ijesli mamy do czynienia z przestgpstwem skutkowym, mozemy gwarantowi,
w przypadku jego zaniechania, przypisa¢ odpowiedzialno$¢ karng za powsta-
ty skutek. W naszym jednak przypadku mamy do czynienia z przestgpstwami
bezskutkowymi 1 wlasnie tu powstaje problem. O ile bowiem w przypadku
przestepstw skutkowych, mozna sig, jak juz pisatem, fatwo odwota¢ do art. 2
k.k., mowiacego o odpowiedzialnos$ci za przestgpstwa skutkowe popetnione
przez zaniechanie, to w przypadku przestgpstw bezskutkowych sytuacja jest
bardziej skomplikowana. Problem jest istotny, gdyz wszystkie ,,przestgpstwa
pornograficzne” sg przestgpstwami bezskutkowymi, gwarant nie moze od-
powiadac za ich popeienie przez zaniechanie na podstawie wspomnianego
art. 2 k.k., poniewaz ten dotyczy tylko przestgpstw materialnych. Rozwiaza-
niem mogloby by¢ ewentualnie odwotanie si¢ do konstrukcji pomocnictwa
przez zaniechanie, uregulowanej w art. 18 § 3 zd. drugie k.k. Wedlug tego
artykulu, za pomocnictwo odpowiada takze ten, kto wbrew prawnemu, szcze-
gdlnemu obowiazkowi niedopuszczenia do popehienia czynu zabronionego
swoim zaniechaniem ulatwia innej osobie jego popetnienie. Postuzenie sig
ta konstrukcja jest jednak o tyle watpliwe, ze ustawodawca, gdy chce wpro-
wadzi¢ odpowiedzialno$¢ gwaranta za jego zaniechanie przy przestgpstwach
formalnych, postuguje si¢ konstrukcja ,.kto dopuszcza do...” (np. art. 183
§ 3 kk, art. 184 § 2 k.k.). Szczegotowe rozwazanie tej kwestii, niewatpliwie
istotnej, przekraczatoby ramy tego artykutu, tak wigc pozostawig t¢ kwestig
na boku, przyjmujac, ze w omawianym przypadku moze mie¢ zastosowanie
konstrukcja pomocnictwa przez zaniechanie.

W przypadku Internetu gwarantem, ktorego istnienie jest wymagane na
gruncie art. 18 § 3 k.k., moglby by¢ administrator sieci. Nalezy pamigtac,
ze Internet jest tylko sposobem komunikowania sig, natomiast to, co jest
dostepne w sieci, znajduje si¢ w postaci danych na serwerach stanowiacych
czyjas$ wlasnos¢ i przez kogo$ zarzadzanych. Biezacym zarzadzaniem zajmuje
si¢ wlasnie administrator sieci, przy czym przez sie¢, ktora ten administruje,
nalezy rozumie¢ dane zgromadzone na jego serwerze, umieszczone tam przez
uzytkownikow sieci, korzystajacych z ustug danego serwera. Administrator
jest uprawniony do przegladania zawarto$ci zgromadzonych w podleglej
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mu sieci stron WWW i, gdy zajdzie taka potrzeba, najcz¢séciej w przypadku
zlamania regulaminu udost¢pniania miejsca na serwerze, takze do natychmia-
stowego ich z niej usuwania. Ma wigc mozliwo$¢ zapobiegnigcia narzucaniu
tre$ci pornograficznych, ale czy ma taki obowiazek?

Obowiazek gwaranta moze wynika¢" z ustawy lub z dobrowolnego
przyjecia pieczy nad danym dobrem. Pozostawmy na chwilg ewentualne
zrodia ustawowe i1 zastanéwmy si¢ nad dobrowolnym przyjgciem na siebie
przez administratora zobowiazania do ochrony uzytkownikow sieci przed
mozliwoscia narzucenia im tre$ci pornograficznych.

Wobec kogo to zobowiazanie miatoby by¢ podjgte i czy jego moc miataby
by¢ az taka, by méc nazwaé administratora sieci gwarantem nienarazania
dobra na uszczerbek? Status gwaranta moze wynika¢ z umowy o pracg, przy
czym nie zawsze dobro chronione nalezy do osoby, ktora zawarta z gwaran-
tem umowge, przyktadem moze tu by¢ ochroniarz na dyskotece, ktéry chroni¢
ma przede wszystkim bezpieczenstwo uczestnikéw dyskoteki, a nie osoby,
ktora zawarta z nim umowge. Status gwaranta wynika wigc z zobowigzania
si¢ do ochrony zdrowia uczestnikow dyskoteki, jakie ten podjat wzgledem
nie jej uczestnikow, ale pracodawcy. Czy z podobna sytuacja moglibysSmy
mie¢ do czynienia w przypadku Internetu? Czy firma, do ktorej nalezy sie¢
internetowa, mogtaby zobowiaza¢ zatrudnionego przez siebie administratora
do chronienia dobr prawnych jej uzytkownikow i zobowiazanie to kreowato-
by po jego stronie, w razie niewywiazywania si¢ z niego, odpowiedzialno$¢
karna? Warto zauwazy¢, ze w przypadku dyskoteki mamy do czynienia
tylko z przeniesieniem statusu gwaranta z wlasciciela (organizatora) dysko-
teki na zatrudnionego ochroniarza. Wtasciciel (organizator) dyskoteki jest
zobowiazany do zapewnienia bezpieczenstwa jej uczestnikom i realizuje to
m.in. poprzez wynajecie ochrony, czyli niejako przenosi z siebie obowia-
zek gwarancyjny (poprzez nalezyte wynajgcie ochrony) na zatrudnionych
ochroniarzy, ktorzy teraz w miejsce witasciciela sa odpowiedzialni za bez-
pieczenstwo uczestnikéw dyskoteki.

Czy wigc, analogicznie, w przypadku Internetu odpowiedzialno$¢ admi-
nistratora sieci moglaby istnie¢ tylko, gdyby istniato zobowiazanie wiasci-
ciela sieci komputerowej do ochrony jej uzytkownikéw przed narzucaniem
im tresci pornograficznych? Jezeli wigc zobowiazanie takie nie istniatoby,
to ewentualna odpowiedzialno$¢ karna gwaranta zalezataby wytacznie od
woli wiasciciela sieci, przedstawiajacego kandydatowi na administratora

5 A. Zoll, Komentarz do Kodeksu karnego — czes¢ ogdlna, Krakow 1999, s. 55.
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umowe okreslonej tresci. Warto jeszcze raz podkresli¢, ze wiasciciel sie-
ci nie bylby zobowiazany do takiego konstruowania umowy, by chroni¢
dobra prawne uzytkownikow sieci. Mogloby dojs¢ do sytuacji, gdy za to
samo zachowanie, majac te same mozliwo$ci dziatania, jedna osoba odpo-
wiada karnie (bo zawarta umowe okreslonej tresci, wigc jest gwarantem)
a inna nie odpowiada w ogole (bo jej umowa nie przewiduje zobowiazania
do zwalczania rozpowszechniania pornografii, wigc nie jest gwarantem).
W praktyce, umowy migdzy wtascicielem sieci a administratorem nie zawie-
raja klauzul zobowiazujacych administratora do usuwania tre§ci pornogra-
ficznych z sieci i nie ma mozliwos$ci prawnych by zmusi¢ wlascicieli sieci do
wprowadzania do umow z administratorami takich klauzul. Tak wigc, cho¢
mimo wielu watpliwosci z tym zwiazanych, datoby si¢ wywies¢ z umowy
szczegblny obowiazek administratora sieci do ochrony jej uzytkownikow
przed tresciami pornograficznymi, to w praktyce, w skutek zawierania umow
nie przewidujacych takiego obowiazku i braku zobowiazania po stronie
wlascicieli sieci do umieszczania w umowie takiego zobowiazania, nalezy
przyjac, ze umowa, o ktorej tu mowa, nie jest, przynajmniej w chwili obecne;,
podstawa odpowiedzialno$ci karnej administratora sieci za dopuszczanie do
rozpowszechniania w niej pornografii.

Powyzsze rozwazania, dotyczace ewentualnego umownego zrodta szcze-
g6lnego obowiazku, w sytuacji braku ustawy nakazujacej ochrong uzytkow-
nikéw sieci przed kontaktem z tre§ciami pornograficznymi, zostaly przeze
mnie przedstawione przed proba poszukiwania ustawy, ktora ewentual-
nie kreowalaby taki obowiazek. Niedawno powstata jednak ustawa, ktora
przynajmniej na pierwszy rzut oka, tworzy podstawe odpowiedzialnosci
wlasciciela sieci za rozpowszechnianie w niej tresci pornograficznych. Ta
ustawa jest uchwalona 18 lipca 2002 r. ustawa o $wiadczeniu ustug droga
elektroniczna, i cho¢ wprawdzie dotyczy ona kwestii cywilnoprawnych, to
wlasnie jako taka moze by¢ zroédtem szczegolnego prawnego obowiazku,
relewantnego na gruncie prawa karnego. Na szczeg6lna uwage, z punktu
widzenia omawianego tu zagadnienia, zastuguje jej rozdziat 3, noszacy
tytut ,,Wytaczenie odpowiedzialnosci ustugodawcy z tytulu §wiadczenia
ushug droga elektroniczna”. Skupig si¢ tu na analizie art. 14 i 15 tej ustawy,
jakkolwiek istotne dla omawianego zagadnienia sa takze art. 12 1 13.

Artykut 14 ma nastgpujaca tresé:

,1. Nie ponosi odpowiedzialnosci za przechowywane dane ten, kto udo-
stgpniajac zasoby systemu teleinformatycznego w celu przechowywania da-
nych przez ustugobiorcg nie wie o bezprawnym charakterze danych lub zwia-
zanej z nimi dzialalnosci, a w razie otrzymania urzedowego zawiadomienia
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lub uzyskania wiarygodnej wiadomos$ci o bezprawnym charakterze danych
lub zwiazanej z nimi dziatalno$ci niezwtocznie uniemozliwi dostep do tych
danych.

2. Ustugodawca, ktory otrzymat urzedowe zawiadomienie o bezprawnym
charakterze przechowywanych danych dostarczonych przez ustugobiorce
1 uniemozliwit dostep do tych danych, nie ponosi odpowiedzialnos$ci wzgle-
dem tego ustugobiorcy za szkode powstata w wyniku uniemozliwienia do-
stgpu do tych danych.

3. Ustugodawca, ktéry uzyskal wiarygodna wiadomos¢ o bezprawnym
charakterze przechowywanych danych dostarczonych przez ustugobiorce
1 uniemozliwit dostep do tych danych, nie odpowiada wzgledem tego ustu-
gobiorcy za szkode powstata w wyniku uniemozliwienia dostgpu do tych
danych, jezeli niezwtocznie zawiadomit ustugobiorce o zamiarze uniemoz-
liwienia do nich dostepu.

4. Przepisow ust. 1-3 nie stosuje si¢, jezeli ustugodawca przejal kontrole
nad uslugobiorca w rozumieniu przepiséw ustawy z dnia 15 grudnia 2000 r.
o ochronie konkurencji i konsumentow (Dz.U. Nr 122, poz. 1319, z 2001 r.
Nr 110, poz. 1189 i Nr 154, poz. 1800 oraz z 2002 r. Nr 129, poz. 1102)”.

Artykut 15:

,»Podmiot, ktory §wiadczy ustugi okreslone w art. 12—14, nie jest obo-
wiazany do sprawdzania przekazywanych, przechowywanych lub udostgp-
nianych przez niego danych, o ktéorych mowa w art. 12—-14".

»Zasobami teleinformatycznymi”, o ktérych mowa w art. 14.1, jest miej-
sce na serwerze, udostepniajacym jest natomiast wilasciciel sieci. Tak wigc,
w mysl art. 14.1 wtlasciciel sieci nie ponosi odpowiedzialno$ci za przecho-
wywane dane, jezeli nie wie o ich bezprawnym charakterze, a w przypadku
otrzymania urzgdowego zawiadomienia lub uzyskania wiarygodnej wiado-
mosci o takim ich charakterze niezwlocznie uniemozliwi dostep do nich.
Nalezy wigc przyjac, ze odpowiedzialno$¢ taka istnieje, jezeli wlasciciel sieci
wie o ich charakterze lub zwiazanej z nimi dziatalno$ci oraz w razie uzyskania
informacji, o ktorych mowa powyzej. Wydaje si¢, ze owymi bezprawnymi
danymi, o ktorych tu mowa, moga by¢ kwalifikowane tresci pornograficzne,
gdyz one juz ze swej istoty sa bezprawne, nawet jezeli znajduja si¢ tylko
w czyich$ prywatnych, nieudostgpnianych nikomu zasobach. Z kolei ,,zwia-
zana z nimi dzialalno$¢” moze odnosi¢ si¢ do rozpowszechniania, czy pre-
zentowania zwyktych tresci pornograficznych, ktére same z siebie nie sa
bezprawne, a tylko sposéb ich rozpowszechniania czyni je takimi. Wyda-
waloby si¢ wigc, ze nie ma zadnych watpliwosci co do moznos$ci oparcia
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odpowiedzialnosci wtasciciela sieci za rozpowszechnianie pornografii w sie-
ci na tym przepisie. Zamieszanie wprowadza tu jednak ustep 4 omawia-
nego artykutu, wg ktorego ustepéw 1-3 nie stosuje si¢ jezeli ustugodawca
przejat kontrole nad ushugobiorca. Jezeli nie stosujemy tego artykutu, to co
w takim razie stosujemy i o jakiej odpowiedzialnos$ci jest mowa w tym arty-
kule, wzgledem kogo? Wydaje sig, ze w szczegdlnosci w konteks$cie art. 14
ust. 2 1 3, nie chodzi tu o odpowiedzialno$¢ ustugodawcy (wtasciciela sieci)
w stosunku do ustugobiorcy, czyli za zobowiazanie umowne, ale o odpo-
wiedzialnos$¢ deliktowa ustugodawcy wzgledem osoby trzeciej. Artykut 14.1
stanowi zawezenie odpowiedzialnos$ci deliktowej wiasciciela sieci, w sto-
sunku do regul ogélnych wynikajacych z Kodeksu cywilnego, jesli wiec nie
stosujemy tego przepisu, wracamy do regut tam zawartych, przede wszystkim
do uregulowan ksiggi trzeciej tytut VI pt. ,,Czyny niedozwolone”, gdzie jest
mowa o odpowiedzialnosci za szkode wyrzadzona osobie trzecie;j.

Nalezy tu podkresli¢, ze za przechowywane dane ustugobiorca odpo-
wiada na zasadach ogo6lnych. W tym konteks$cie art. 14.4 stanowi, moim
zdaniem, domniemanie, ze jezeli uslugodawca przejmie kontrole nad ustu-
gobiorca, uzyska tez informacje jakie ten posiadat co do charakteru przecho-
wywanych przez niego danych i zwiazanej z nimi dzialalnosci, w zwiazku
Z czym jego sytuacja nie powinna si¢ r6zni¢ od sytuacji ustugobiorcy i nie
ma juz potrzeby ograniczania jego odpowiedzialnosci. Warto zauwazy¢, ze
w przypadku, o ktorym mowa w art. 14.4, skoro ust. 1, z ktorego wywo-
dzilismy odpowiedzialno$¢ wiasciciela sieci za rozpowszechnianie tresci
pornograficznych, nie ma zastosowania, nie bedzie tez (w zasadzie) istnie¢
ta odpowiedzialno$¢. Kodeks cywilny nie daje bowiem zadnych podstaw
do kreowania odpowiedzialno$ci wiasciciela sieci za rozpowszechnianie
w niej tresci pornograficznych. Dochodzimy wigc do absurdalnej konkluz;i,
Ze przynajmniej w zakresie interesujacego nas tu zagadnienia, wzmocniona
odpowiedzialnos¢ wiasciciela sieci (bo taka jest w istocie powro6t do ure-
gulowan Kodeksu cywilnego), skutkowac bedzie zawezeniem (tj. brakiem)
odpowiedzialno$ci za rozpowszechnianie w sieci tresci pornograficznych.
Rozwiazanie tego paradoksu moze by¢ tylko jedno. Nalezy przyjac, ze prze-
pis 14.1 jest tylko norma blankietowa, nie tworzaca samodzielnej przestanki
odpowiedzialnosci, a tylko odsytajaca w tym zakresie do Kodeksu cywilnego,
ktory jak juz wspomniatem nie daje zadnych podstaw do konstruowania
odpowiedzialnosci wilasciciela (w konsekwencji takze administratora) sieci,
za rozpowszechniane w niej tre§ci pornograficzne.

Odpowiedzialno$¢ administratora, w formie ,,zwyktego” pomocnictwa,
moze powstaé, gdy ten chce lub co najmniej godzi si¢ na to, iz w podlegle;j
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mu sieci beda narzucane uzytkownikom tre§ci pornograficzne. Jednakze
w tym przypadku nie wystarczy samo nieprzeszkadzanie, administrator musi
dziata¢ w sposob, ktory utatwia innej osobie prezentowanie pornografii.
W praktyce taka sytuacja, tzn. pozytywnego dziatania administratora, raczej
nigdy nie wystapi, moze on bowiem w wystarczajacym stopniu ulatwic roz-
powszechnianie czy prezentowanie pornografii poprzez zaniechanie.

Kwietniowa nowelizacja Kodeksu karnego wprowadzita, cho¢ z pew-
noscia nie byto to zamierzeniem ustawodawcy, jeszcze jedna konstrukcje
mogaca by¢ podstawa odpowiedzialno$ci administratora sieci, cho¢ tylko
w zakresie ,,kwalifikowanych” tresci pornograficznych. Chodzi tu o karalno$¢
przechowywania lub posiadania tresci pornograficznych. Przechowywanie
oznacza'® dziatanie, ktore polega na chronieniu przez pewien okres czasu
rzeczy przed zaginigciem, zepsuciem lub pogorszeniem jej dotychczasowe-
go stanu, a wiec staraniu o zachowanie jej na przyszto$¢. Posiadanie, to!’
kazde, cho¢by krotkotrwate, faktyczne wladztwo nad rzecza. Poniewaz na
ogot kazde przechowywanie jest tez posiadaniem, w dalszych rozwazaniach
beda pisal tylko o posiadaniu, a rozwazania te bgda si¢ odnosi¢ odpowiednio
do przechowywania.

Faktyczne wladztwo oznacza mozliwo$¢ swobodnego dysponowania
rzecza (czy tez, jak w naszym przypadku, trescia), czyli uczynienia z nia,
o ile nie wykluczaja tego jej wlasciwosci, tego, czego zyczy sobie posiadacz.
Zeby posiadaé trzeba mie¢ $wiadomo$é, ze ma sie tresci pornograficzne
1 co najmniej godzi¢ si¢ na to. W przypadku sieci, jak juz pisalem, dane
tam umieszczone znajduja si¢ na serwerze i sg zarzadzane przez admini-
stratora. Administrator moze te dane usuwac, blokowac do nich dostep itp.,
mozna wigc powiedzie¢, ze swobodnie nimi dysponuje, chodzi tu bowiem
o ,fizyczne”, a nie prawne, mozliwosci rozporzadzania rzecza czy trescia.
Nie budzi przeciez watpliwosci, ze nawet ztodziej jest posiadaczem rzeczy,
ktora ukradt. Jesli administrator ponadto wie, ze posiada takie tresci, bo np.
niedawno zezwolit na ich umieszczenie w sieci, i pozwala by wciaz si¢ tam
znajdowaly, oznacza to, ze godzi si¢ na to, wyczerpujac znamiona art. 202
§ 4 kk.

Nie bedzie natomiast mozna méwi¢ o swobodnym wiadaniu danymi
w sytuacji, gdy ich ilo§¢ zgromadzona na serwerze jest bardzo duza i trudne
jest zlokalizowanie konkretnych danych, w zwiazku z czym administrator nie

16 Uchwata SN z 15 11 1984 r., VI KZP 50/83, OSNKW 1984, nr 7-8, poz. 73.
'7" Ibidem.
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moze swobodnie nimi wlada¢. W konsekwencji, majac na wzgledzie podana
wyzej definicjg, nalezy uznad, ze nie jest ich posiadaczem. Administrator nie
ma obowiazku lokalizowania danych bedacych tre§ciami pornograficznymi,
o posiadaniu wigc ich przez niego mozna, moim zdaniem, méwié tylko
w sytuacji gdy, z jakichkolwiek zrodet wie, ze w podlegltej mu sieci sa takie
tresci, potrafi je odnalez¢ na serwerze i nie podejmuje, po uzyskaniu tych
informacji, krokéw majacych na celu usuniecie badz zablokowanie dostgpu
do nich. To ostatnie podkresla konieczny dla omawianego przestgpstwa
aspekt ,,godzenia si¢”. Najczesciej taka sytuacja bedzie miata miejsce, gdy
administrator wyrazi zgod¢ na umieszczenie tresci pornograficznych w sie-
ci, wie wtedy co umieszcza, godzi si¢, ze tresci te beda na podlegtym mu
serwerze i potrafi je, w tym przynajmniej momencie, zlokalizowaé. W takiej
sytuacji mozemy mowic¢ o popelnieniu przez administratora sieci przestep-
stwa z art. 202 § 4 k.k.

Konkludujac, brak jest obecnie podstaw ustawowych, bedacych zrodlem
szczegolnego prawnego obowiazku administratora sieci do usuwania z niej
pornografii, zrédtem takim moze by¢ obecnie tylko umowa miedzy admini-
stratorem a wlascicielem sieci, przewidujaca obowiazek tego pierwszego do
usuwania tresci pornograficznych i uniemozliwiania ich rozpowszechniania.
Zrédlo to jest jednak tylko teoretyczne, gdyz w praktyce nie konstruuje si¢
takich umow. Administrator sieci moze, w pewnych wypadkach, odpowiadac
karnie tylko za przechowywanie lub posiadanie ,.kwalifikowanych” tresci
pornograficznych.

I

W przypadku prezentowania treSci pornograficznych w Internecie, po-
jawia si¢ pytanie, czy mamy tu do czynienia z naruszeniem zakazu z § 1
art. 202, czy moze z § 2 tego artykutu, méwiacego o prezentowaniu tresci
pornograficznych maloletniemu ponizej lat 15. Oczywiste jest przeciez, ze
z Internetu korzysta bardzo duzo takich oséb i sa one réwnie, a moze na-
wet bardziej niz dorosli, narazone na kontakt z tresciami pornograficznymi.
Niektorzy autorzy'® sg zdania, ze § 2 dotyczy wytacznie konkretnego mato-
letniego, prezentowanie wigc tresci pornograficznych w Internecie (nie skie-
rowanych wprost do konkretnego matoletniego) powinno by¢ kwalifikowane
z § 1 art. 202 k k.; inni autorzy'® uwazaja z kolei, ze ze wzgledu na prewencje

8 A. Adamski, op. cit., s. 71; J. Warylewski, op. cit., s. 55 i n.
¥ P.Koztowska, M. Kucharska, op. cit., s. 35.
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generalna i wystarczajacy w tym przypadku zamiar ewentualny, prezentowa-
nie tre$ci pornograficznych w Internecie powinno by¢ kwalifikowane z § 2
art. 202 k.k. Ten ostatni poglad uzyskat mocne uzasadnienie po kwietniowej
nowelizacji omawianego paragrafu, w ktorym mowi si¢ obecnie migdzy
innymi o ,,rozpowszechnianiu pornografii w sposdéb umozliwiajacy malolet-
niemu zapoznanie si¢ z nia”. Z przytoczonego sformutowania Kodeksu zdaje
si¢ wynikaé, ze sprawca zrealizuje znamiona tego przestepstwa, gdy bedzie
rozpowszechniatl pornografi¢ w sposob, ktéry nie wyeliminuje mozliwosci
zapoznania si¢ z nia przez takiego maloletniego (w dalszej czgsci rozwazan
osobg, o ktorej mowa w tym paragrafie, bede okreslal jako ,,matoletnie-
g0”). Jednakze wydaje sig, ze uniemozliwienie matoletniemu, przynajmniej
w przypadku Internetu, zapoznania si¢ z pornografia jest bardzo trudne,
o ile nie niemozliwe. Jesli bowiem nawet zabezpieczymy strong hastem,
ktore mozna naby¢ za optata (po podaniu numeru karty kredytowej), to
matoletni moze zawsze spisa¢ numer karty kredytowej rodzicow i uzyskac
dostep do stron pornograficznych. Nawet w przypadku uzyskania hasta
przez telefon nie zawsze uda si¢ ustali¢, ze kod dostgpu do strony zamierza
uzyska¢ osoba matoletnia. A co w przypadku, gdy matoletni zapoznaje si¢
z trescia strony pornograficznej u petnoletniego (tu i w dalszej czgsci tego
wywodu, rozumiem przez to osobg, ktora ukonczyta juz 15 lat) kolegi?
Czy mozemy uzna¢, ze ,,wlasciciele” strony rozpowszechniaja pornografi¢
W sposob umozliwiajacy zapoznanie si¢ z nig osobom matoletnim? A moze
to kolega rozpowszechnia pornografi¢ w ten sposéb? Co do odpowiedzi
na drugie pytanie, mamy tu do czynienia tylko z prezentowaniem (takze
karalnym), rozpowszechnianie wymaga bowiem ,,czynienia powszechnie
dostepnym”, co w tym przypadku oczywiscie nie zachodzi. Rozstrzygnigcie
pierwszej kwestii jest trudniejsze, ale niezwykle istotne, gdyz daje odpo-
wiedz na pytanie, czy zawsze jesli matoletni ma mozliwo$¢ zapoznania
si¢ z rozpowszechnianymi tre§ciami pornograficznymi bgdziemy mieli do
czynienia z odpowiedzialno$cia rozpowszechniajacego (z omawianego pa-
ragrafu). Jesli odpowiedz na to pytanie bylaby twierdzaca, to w zasadzie
nie bytoby takich $rodkéw ostroznosci, ktore osoba rozpowszechniajaca
pornografi¢ moglaby podja¢, by uniemozliwi¢ matoletniemu zapoznanie si¢
z nia. Zawsze bowiem matoletni moglby je jakos$ obej$¢, sam lub poprzez
»posrednictwo” osoby petnoletniej, ktora prezentowataby mu takie tresci.
W zwiazku z tym pojawia si¢ jeszcze jedna kwestia: czy hipoteza omawia-
nego przepisu obejmuje tez sytuacje, gdy matoletni sam szuka kontaktu
z tre$ciami pornograficznymi, czy tylko takie, gdy zostaje on niejako zmu-
szony do kontaktu z nimi.
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Omawiane przestepstwo jest przestgpstwem umys$lnym, mozliwym do
popetnienia z zamiarem bezpos$rednim, jak i ewentualnym, z czym wiazaé
si¢ beda pewne konsekwencje dla jego strony przedmiotowej. UmyS$lnosé
bowiem powinna odnosi¢ si¢ do wszystkich znamion czynu zabronionego,
tak wigc w naszym przypadku ,,rozpowszechniajacy” musi co najmniej go-
dzi¢ si¢ (zamiar ewentualny) na taki sposob ,,rozprowadzania” przez niego
tre$ci pornograficznych, przez ktéry osoby matoletnie moga si¢ z nimi zapo-
znad, oraz przewidywac, ze beda oni mieli mozliwo$¢ zapoznania si¢ nimi.
W doktrynie czgsto podkresla si¢ cienka granice miedzy zamiarem ewentual-
nym a $wiadoma nieumyslno$cia, zwracajac uwage, ze podstawowa réznica
migdzy nimi zachodzi w ocenie prawdopodobienstwa zaistnienia danego
zdarzenia bedacego wynikiem dziatania sprawcy. Przy zamiarze ewentual-
nym prawdopodobienstwo to jest wigksze, przy §wiadomej nieumyslnosci
mniejsze, przy czym znaczenie ma tu ocena samego sprawcy. Tak wigc, jesli
zgodzimy sig, ze omawiane przestepstwo jest przestepstwem umys$lnym, to
musimy przyjac, ze wszelkie przypadki, w ktorych ,,sprawca” zminimalizo-
wat ryzyko zapoznania si¢ matoletniego z przedmiotowymi tresciami (nie
eliminujac go jednak zupetie) w takim stopniu, ze mozemy uznac, ze w jego
swiadomosci ryzyko to jawito si¢ jako nieznaczne, to jednocze$nie musimy
przyjac, ze po stronie sprawcy mieliSmy do czynienia jedynie ze §wiadoma
nieumyslnoscia, co dekompletuje znamiona omawianego przestepstwa. Sy-
tuacja bedzie wygladala podobnie w przypadku prezentowania przez petno-
letniego matoletniemu tresci pornograficznych, do ktérych uzyskat on dostep
z ptatnego (dostgpnego tylko dla dorostych) serwisu. Nie mozna sensownie
powiedzie¢, ze ,,wlasciciel” serwisu ,,przewiduje i godzi si¢” na to, ze inna
osoba udostgpni matoletniemu tre$ci pornograficzne, tym bardziej, ze nie
moze temu w zaden sposdb zapobiec ani zwigkszy¢ prawdopodobienstwo
takiego zdarzenia. Nalezy wigc przyjac, ze nie w kazdym przypadku, gdy
matoletni ma mozliwo$¢ zapoznania si¢ z rozpowszechnianymi przez kogos
treSciami pornograficznymi, bgdziemy mie¢ do czynienia z omawianym
przestgpstwem. Dalej, ze sformutowania ,,daje mozliwo$¢” wynika, ze wy-
starczajace jest tylko ,,danie szansy” matoletniemu na kontakt z pornografia,
nie musi nastapi¢ zadne narzucenie mu tych tresci. Z przestgpstwem tym
bedziemy wigc mieli do czynienia takze wowczas, gdy to matoletni poszu-
kuje kontaktu z treSciami pornograficznymi, a tresci te sa rozpowszechniane
w taki sposob, ze moze on si¢ z nimi zapoznaé bez pokonywania natozo-
nych (przez rozpowszechniajacego pornografi¢) na te tresci zabezpieczen.
Zabezpieczenia te musza by¢ jednak realnym utrudnieniem. Przyktadowo,
ostrzezenie, ze na danej stronie znajduja si¢ tresci pornograficzne, w zaden
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sposob nie bedzie utrudniaé¢ zapoznania si¢ z ta strong. Utrudnieniem nato-
miast bedzie zatozenie hasta, ktére moze otrzymac tylko osoba pelnoletnia
lub istnieje domniemanie, ze otrzymac je moze tylko taka osoba. To ostatnie
bedzie miato miejsce w sytuacji, gdy dostep do strony pornograficznej jest
platny poprzez podanie numeru karty kredytowej, gdyz w zasadzie osoby,
o ktérych mowa w omawianym przepisie, nie posiadaja wtasnych kart kre-
dytowych. Z przestepstwem z omawianego paragrafu (a nie poprzedniego)
bedziemy mieli do czynienia takze w przypadku ,,samouaktywniajacych”?
si¢ stron pornograficznych, za wyjatkiem tylko sytuacji, gdy ma to miejsce
w zamknigtej sieci, do ktorej dostgp maja teoretycznie tylko osoby petnoletnie
(np. wewnetrzna sie¢ uniwersytecka czy zaktadowa, a nawet licealna). Na-
tomiast w przypadku mylaco oznaczonych stron pornograficznych, sytuacja
jest bardziej skomplikowana. Tam wprawdzie nie mamy zadnych specjalnych
zabezpieczen, ktére moglyby uniemozliwi¢ matoletniemu zapoznanie si¢
z trescig strony, ale sama zasugerowana w jej tytule i opisie tematyka moze
by¢ taka, ze szansa na to, ze matoletni bgdzie chciat odwiedzi¢ tg strong
jest minimalna. Przykladowo, jesli strona jest oznaczona jako ,,wszystko
dla fanoéw gier sportowych”, szansa, ze matoletni bedzie chcial zapoznac si¢
z jej trescig jest znaczna (o czym ,,sprawca’ zapewne wiedzial i godzit si¢ na
to), jesli natomiast jest oznaczona jako ,,sposoby rozliczania podatku od war-
tosci dodanej dla przedsigbiorstw zajmujacych si¢ handlem zagranicznym”
szansa ta niewielka (co prawdopodobnie byto wiadome ,,sprawcy”). Wedtug
mnie, w tym drugim przypadku nie powinnis$my przyjmowac¢ popeinienia
przestgpstwa z omawianego paragrafi.

Jak wynika z powyzszego, w przypadku Internetu duzo czgsciej bedzie-
my mieli do czynienia z art. 202 § 2 niz z art. 202 § 1 k.k. Z paragrafem
pierwszym bedziemy mieli do czynienia przede wszystkim w przypadku
zamknigtych sieci, przeznaczonych w zasadzie wytacznie dla os6b doro-
stych oraz w przypadku stron pornograficznych oznaczonych w ten sposob,
ze mozna z duza doza prawdopodobienstwa przypuszczac, ze ich tematyka
nie zainteresuje oséb matoletnich. Warto zwroci¢ uwage, ze zaprezentowane
rozumienie art. 202 § 2 k.k. powoduje delegalizacj¢ stron zawierajacych
tresci pornograficzne nie zabezpieczonych hastem.

Weryfikacja wieku, ktora postuluja niektorzy autorzy?!, a ktorej przepro-

2 Wg M. Rodzynkiewicza, (op. cit., s. 574), kazde publiczne prezentowanie jest roz-
powszechnianiem.

2 M. Sowa, Ogdlna charakterystyka przestepczosci internetowej, ,,Palestra” 2001, nr 5-6,
s. 25.
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wadzenie miatoby uwolni¢ sprawce od odpowiedzialnosci karnej z paragrafu
drugiego omawianego artykulu, moze moim zdaniem mie¢ znaczenie o tyle,
ze jej brak umozliwia odpowiedzialno$¢ z omawianego paragrafu, ale tylko
wtedy, gdy sprawca mogl wzglednie tatwo zweryfikowaé wiek adresata
prezentacji, czego jednak nie uczynit. Zaniechanie weryfikacji pozwala
przypuszczac, ze podejrzewal matoletnio$¢ adresata, ale nie przejmowat si¢
tym; godzit si¢ wigc na to, ze maloletni zapozna si¢ z treSciami pornogra-
ficznymi. Omawiane przestepstwo jest przestepstwem umyslnym: umysinosé
musi dotyczy¢ kazdego znamienia, takze wieku adresata; nie wystarcza tu
zatem nie zachowanie wymaganej ostroznosci, z czym mieliby$Smy do czy-
nienia w przypadku przestgpstwa nieumyslnego. Podkresli¢ jednak nalezy,
ze w przypadku Internetu weryfikacja wieku, o ktorej tu mowa, jest trudna
i rzadko mozliwa do przeprowadzenia.

Rozwazania powyzsze odnosza si¢ takze do wysytania wiadomosci e-mail
zawierajacych tresci pornograficzne. Do niedawna (do nowelizacji Kodeksu
karnego w kwietniu 2004 r.), jesli oczywiscie nie mieliSmy do czynienia
z mylacym oznaczeniem wiadomosci e-mail, nie mozna byto mowic o po-
petnieniu przestepstwa z art. 202 § 2 k.k., wbrew temu, co twierdzit Mateusz
Rodzynkiewicz** i Andrzej Adamski*. Bylo tak, gdyz matoletni, wiedzac
co znajduje si¢ w wiadomosci e-mail, mogt jej nie otwierad, jesli tego nie
chciat, a nawet gdy ja jednak otworzyl, trudno bytoby przyja¢, ze zostata mu
ona zaprezentowana przez sprawce. Faktycznie mamy tu wigc do czynienia
nie z prezentowaniem, lecz z udostgpnianiem tresci pornograficznych, takze
karalnym w my$l omawianego paragrafu. I tu wlasnie pojawia si¢ problem:
otdz paragraf ten nie mowi o udostgpnianiu tre$ci pornograficznych, lecz
przedmiotéw majacych taki charakter, a wiadomos¢ e-mail nie jest ,,przed-
miotem” majacym charakter pornograficzny, jest tylko i wylacznie tre$cia
o charakterze pornograficznym. Tak wigc pierwotna tre$¢ art. 202 § 2 k.k.
nie pozwalala ,,pociagna¢ do odpowiedzialnosci” osoby ,kolportujacej”
W omawiany sposob tre$ci pornograficzne. Jednakze kwietniowa nowelizacja
dodata do art. 202 § 2 k.k. zwrot: ,,Kto rozpowszechnia tresci pornogra-
ficzne w sposéb umozliwiajacy matoletniemu ponizej lat 15 zapoznanie si¢
z nimi”. Na podstawie tej nowej regulacji osoba, ktéra wysyta matoletniemu
»maile” o tresci pornograficznej, zardbwno mylaco, jak i nawet prawidlowo
oznaczone, bedzie mogta ponosi¢ odpowiedzialno$¢ za rozpowszechnianie
tresci pornograficznych w taki sposob, ze moze zapoznac si¢ z nimi matoletni,

2 M.Rodzynkiewicz, op. cit., s. 578 i n.
B A.Adamski, op. cit., s. 71.
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ale tylko* w przypadku ,,masowo” wysytanych wiadomosci. Tylko bowiem
wysylanie takich wiadomo$ci mozna uzna¢ za ,,rozpowszechnianie”, czyli
udostepnienie szerszemu i blizej nie okreslonemu kregowi os6b® (wynika
to z moich wczesniejszych rozwazan dotyczacych wiadomosci e-mail).
W przypadku bowiem wystania pojedynczej wiadomosci, do konkretnego
adresata, nie mamy do czynienia z ich rozpowszechnianiem, przeciez wia-
domos¢ od poczatku ma by¢ skierowana tylko do jednej, wybranej osoby,
1 nikt inny nie musi si¢ z ta wiadomos$cia zapozna¢. Skoro wigc nie jest to
rozpowszechnianie, to w tym zakresie powracamy do sytuacji, jaka istniala
przed kwietniowa nowelizacja Kodeksu karnego.

Artykut 202 § 3 k.k. penalizuje takze prezentowanie tzw. twardej por-
nografii, czyli pornografii z udzialem matoletnich, zwiazanej z prezentowa-
niem przemocy lub z postugiwaniem si¢ zwierzg¢ciem. Prezentowanie to nie
musi by¢ potaczone z narzucaniem, wystarczy jakiekolwiek prezentowanie,
nawet osobie, ktora sobie tego zyczy, jednakze znow konieczna jest aktyw-
nos$¢ sprawcy wykraczajaca poza samo umieszczenie takich tresci w sieci.
W zwiazku z tym przestgpstwo to w zakresie Internetu mozna popetnié
tylko w taki sposob, zeby kontakt z treSciami pornograficznymi nie zalezat
wylacznie od uzytkownika sieci. Jesli sprawca tylko umiescit w sieci strong
WWW zawierajaca takie tresci, to moze odpowiadac za jej rozpowszechnia-
nie, ale nie za prezentowanie. Z prezentowaniem begdziemy mieli do czynienia
w przypadku niejako ,,narzucania” si¢ tych tresci uzytkownikowi sieci,
czyli dojdzie do niego w takich przypadkach, o ktorych juz byla mowa przy
omawianiu paragrafu pierwszego niniejszego artykutu. Przy okazji mozna tu
zauwazy¢, jak bardzo paragraf ten (w tym zakresie) nie jest dostosowany do
dzialania sprawcy za pomoca Internetu, brak tu bowiem rdznic w sposobie
popelnienia tego przestepstwa z majacym przeciez bardziej rozbudowana
tre$¢ paragrafem pierwszym.

v

Chciatbym sig¢ teraz blizej przyjrze¢ przestgpstwu rozpowszechniania
»twardej pornografii” za pomoca sieci Internet, ale skupig si¢ tu tylko na
pornografii z udzialem maloletnich, unormowanej w art. 202 § 3 k.k., oraz po-
siadaniu i przechowywaniu takich tresci, zabronionym przez art. 202 § 4 k.k.

% Inaczej A. Adamski, wg ktorego rozsylanie wiadomos$ci e-mail zawierajacych tresci por-
nograficzne jest ich rozpowszechnianiem, ibidem.
» Wyrok SN z 16 11 1987 r., WR 28/87, OSNKW 1987, nr 9-10, poz. 85.



Pornografia w Internecie — aspekty prawnokarne 117

Rozpowszechnianie, wedhug jednej z definicji, oznacza ciagla dziatalnosé
sprawcy?® (co bynajmniej nie oznacza, ze dtugotrwata), przez ktorg umozli-
wia on zapoznanie si¢ z danym przedmiotem nieoznaczonemu przez niego
z gory, szerszemu kregowi odbiorcow.

Umieszczenie strony pornograficznej w Internecie nie jest dzialalnoscia
ciagla, wystarczy przeciez tylko raz umiesci¢ ja w globalnej sieci, by kazdy
mogt mie¢ do niej ciagly dostep, definicja powyzsza nie nadaje si¢ wigc do
uznania, ze umieszczenie strony pornograficznej w Internecie jest rozpo-
wszechnianiem, chyba ze przyjmiemy dyskusyjne zalozenie, ze wystarczy
ciagtos¢ skutkdéw jednorazowego zachowania sprawcy.

Jednak wedtug innej, nowszej definicji?’, rozpowszechnianie to zacho-
wanie sprawcy, ktore polega na czynieniu jakich$ materialéw powszechnie
dostepnymi przez kolportaz, uzyczenie, powielanie, kopiowanie i innego
rodzaju udostepnienie ich tresci szerszemu i blizej nie okreslonemu krggowi
0sob (definicja ta powstala na gruncie art. 173 k.k. z 1969 r., stad mowa
tu nie o tresciach, lecz o rzeczach majacych pornograficzny charakter).
W tej definicji nic si¢ juz nie méwi o tym, ze dzialania podejmowane przez
sprawce musza mie¢ charakter ciagly, wystarczy wigc jednorazowe zacho-
wanie sprawcy. W przypadku stron WWW mamy do czynienia z kilkoma
mozliwosciami ich ,,ulokowania” w sieci. Pierwsza to umieszczenie strony
w sieci w ten sposob, ze kazdy moze ja znalez¢ poprzez wpisanie pytania
wyszukiwawczego odpowiadajacego tresci strony (np. sex), a nastgpnie
,»Wejs¢” na stronge WWW w celu zapoznania sig z jej tre$cia. Druga moz-
liwos¢ to umieszczenie strony w sieci w ten sposob, ze co prawda strong
mozna znalez¢ poprzez pytanie wyszukiwawcze, lecz z zawarto$cia strony nie
mozna si¢ zapozna¢ nie znajac hasta. W pierwszym przypadku z zawartos$cia
strony zapoznaé si¢ moze kazdy, krag jej odbiorcOw jest niecograniczony
1w zaden sposob nieskonkretyzowany; niewatpliwie mozemy tu wigc méwié
o rozpowszechnianiu pornografii. W drugim, jezeli hasto mozna otrzymac po
wptaceniu okreslonej kwoty na dane konto lub konkretnej osobie to nadal
mamy do czynienia z nieograniczonym i nieskonkretyzowanym kregiem
podmiotow mogacych zapozna¢ si¢ z trescia strony, gdyz kazdy moze wy-
razi¢ wolg¢ obejrzenia strony i zostanie mu to umozliwione. Sytuacja ta nie
rozni si¢ niczym od sprzedazy np. czasopism pornograficznych w kioskach.
Mozemy tu wigc mowi¢ o rozpowszechnianiu pornografii.

% I Andrejew, W. Swida, W. Wolter, Kodeks karny z komentarzem, 1973, s. 513.
27 Wyrok SN z 16 11 1987 r., op. cit.
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Jednakze mozemy tu mie¢ do czynienia z inna, bardziej skomplikowana
sytuacja. Otdz, moze si¢ zdarzy¢ tak, i zapewne si¢ zdarza, ze hasta do stro-
ny zawierajacej tresci pedofilskie, nie otrzyma kazdy, lecz tylko konkretne
osoby wybrane przez ,,wlasciciela” strony oraz osoby juz z niej korzystajace.
Haslo udostegpniane begdzie zatem tylko konkretnym osobom, ktorych grono
bedzie nieznaczne i ktdre moze, ale nie musi si¢ powigksza¢. Uzytkownik
takiej strony tylko oglada zawarte tam tresci, co przestgpstwem nie jest, ani
tych tresci bowiem nie rozpowszechnia, ani (co okaze si¢ dalej) nie posiada,
czy tym bardziej przechowuje. Moze by¢ tez tak, ze kazdy z uczestnikow
strony zamieszcza tu znalezione przez siebie tresci pedofilskie, dajac mozli-
wos$¢ zapoznania si¢ z nimi pozostalym uzytkownikom. Oczywiscie, mozna
powiedzie¢, ze osoba taka wczesniej posiadata te tresci (wypehita wiec
znamiona przestepstwa z art. 202 § 4), ale jesli po umieszczeniu na stronie
WWW skasuje je ze swojego komputera, majac jednak wciaz do nich dostgp
przez strong WWW, to juz ich nie posiada, pozbywajac si¢ ich dobrowolnie
(art. 15 k.k.?). A jesli uda si¢ udowodni¢ (np. w skutek ,,monitorowania”
przez policjg), ze taka osoba umieszczata na stronie tresci pedofilskie, to czy
w tym przypadku mozemy mowi¢ o rozpowszechnianiu takich tresci? Krag
0s6b mogacych si¢ zapoznaé z jej treScia nie musi by¢ przeciez szeroki,
nadto sa to osoby znane jej ,,wlascicielowi”, lub osoby polecone mu przez
jego znajomych, prawie na pewno posiadajace pedofilskie sktonnosci, krag
odbiorcoéw jest wigc ograniczony i skonkretyzowany. Wedlug poprzednio
zastosowanej definicji nie jest to rozpowszechnianie, gdyz mamy tu do czy-
nienia z zamknigtym kregiem podmiotéw. Nawet w przypadku, gdyby krag
ten ulegat nieznacznemu rozszerzeniu o osoby dopuszczone do uzytkowania
strony przez dotychczasowych uzytkownikow, to nadal nie mieliby$my do
czynienia z ,,rozpowszechnianiem” w rozumieniu poprzednio zaprezentowa-
nych definicji. Mozliwe sa dwa wyjasnienia takiego stanu rzeczy.

Pierwsze wyjasnienie jest takie, ze w przedstawionym wyzej zachowaniu
uczestnikow 1 wlasciciela strony nie ma niczego nagannego, osoby nie majace
sktonno$ci pedofilskich ani inne przypadkowe osoby raczej nie zapoznaja si¢
z jej tres$cia, wszystko dzieje si¢ jakby w ,,zamknigciu”, ,,uczestnicy” strony
korzystaja z przedmiotowych tresci tylko na swoj uzytek. Tak chyba jednak
nie jest. Wedhug Kodeksu, karalne jest bowiem nie tylko ,,rozprowadzanie”
pedofilskiej pornografii w taki sposéb, ze moze si¢ z nig zapoznaé osoba
o innych preferencjach seksualnych (co stanowitoby odpowiednik art. 202
§ 1 k.k. w zakresie pornografii pedofilskiej), karalne jest takze prezentowanie
takiej pornografii osobom, ktoére sobie tego zycza (bo przeciez wsrdd nich
takze mozna rozpowszechnia¢ takie tresci), mato tego, karalne jest nawet
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przechowywanie czy posiadanie takich tresci (art. 202 § 4 k.k.), a wigc pre-
zentowanie ich samemu sobie (a nawet nie prezentowanie ich nikomu, tacznie
z soba samym)! Wida¢ wigc, ze w optyce Kodeksu karnego niewatpliwie
naganne jest ,,rozprowadzanie” przedmiotowej pornografii nawet wsrod
zamknigtego, niezbyt duzego kregu osob o sktonnosciach pedofilskich.
Drugie wyjasnienie moze by¢ takie, ze omawiane zachowanie nie moze
by¢ uznane za rozpowszechnianie (a wigc 1 stanowic przestepstwa z art. 202
§ 3 k.k.), w skutek ,,nienadazenia” ustawodawcy (jak i doktryny) za rozwojem
technicznym. W tej sytuacji nalezatoby ,,rozszerzy¢” przyjeta w doktrynie
definicje rozpowszechniania, zaakceptowac luke prawna (przynajmniej cza-
sowo) albo sprobowac zakwalifikowaé w inny sposob zachowanie ,,uczestni-
kow” takiej strony WWW. Jesli nie godzimy si¢ na nadmierne rozszerzenie
znamienia ,,rozpowszechnia”, a nie chcemy uzna¢ wymienionej wczesniej
dziatalnos$ci za legalna, musimy poszukac jakich$ innych przepisoOw ustawy,
za pomoca ktorych mogliby$my ja Sciga¢. Od razu nasuwa si¢ tu wspomniany
juz wezesniej art. 202 § 4 k.k., zakazujacy przechowywania, sprowadzania
1 posiadania przedmiotowych tresci. Posiadanie, jak juz pisatem, to kazde,
cho¢by krotkotrwate, faktyczne wiadztwo nad rzecza. Faktyczne wladztwo
oznacza mozliwo$¢ swobodnego dysponowania rzecza (czy tez, jak w naszym
przypadku, trescia), czyli uczynienia z nia, o ile nie wykluczaja tego jej wta-
sciwosci, tego, czego zyczy sobie posiadacz. Jak to si¢ ma do opisanego na
wstepie stanu faktycznego? Ot6z, sposrdd np. stu ,,uczestnikow” strony na
ogot tylko jeden (,,wlasciciel” strony) ma mozliwo$¢ swobodnego wiadania
jej zawartoscia, usuwania jej wybranych elementow, modyfikowania ich,
a nawet zlikwidowania catej strony, czy tez ograniczenia dostepu do niej
za pomoca (nowego, nie znanego dotychczasowym uzytkownikom) hasta.
Pozostali uzytkownicy moga tylko wchodzi¢ na strong, oglada¢ jej zawar-
tos¢ 1 kopiowac jej elementy, nie moga natomiast nic na niej modyfikowac,
za wyjatkiem, w pewnych wypadkach, dodawania tam okreslonych przez
wlasciciela strony elementow. Czy wigc mozna powiedzie¢, ze ,,swobodnie
wladaja” zawartymi na stronie treSciami, a wiec sa ich faktycznymi posia-
daczami? Zdecydowanie nie. Jedynym posiadaczem tych tresci jest osoba,
ktora dang strong stworzyta i tylko ona moze odpowiadac¢ karnie za posiada-
nie umieszczonych na stronie WWW tresci pornograficznych. W przypadku
,przechowywania” tresci pornograficznych sytuacja jest identyczna. Przecho-
wywanie to dziatanie, ktore polega na chronieniu przez pewien okres czasu
rzeczy przed zaginigciem, zepsuciem lub pogorszeniem jej dotychczasowego
stanu, a wigc staraniu o zachowanie jej na przysztos¢. Juz wigc na pierwszy
rzut oka wida¢, ze ,,przechowuje” tresci pornograficzne tylko ,,wtasciciel”
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strony WWW i tylko on moze ponosi¢ za to odpowiedzialnos$¢ karna. Wy-
nika z tego, ze wchodzenie na stron¢ z dziecigca pornografia i ogladanie
jej zawarto$ci nie stanowi przestgpstwa z art. 202 § 4 k.k., co w kontekscie
tego, ze zakazane jest posiadanie i przechowywanie — po to przeciez by
oglada¢ — takiej pornografii, stanowi luke prawna.

Warto si¢ tez zastanowi¢ nad uzytym w paragrafie czwartym omawianego
artykutu zwrotem ,,sprowadza”. Zwrot ten moim zdaniem powinien odno-
si¢ si¢ tylko do sytuacji, gdy tres¢ pornograficzna, niedost¢pna wczesniej
w kraju, pojawia si¢ w skutek dziatania sprawcy na jego terytorium?. Wpraw-
dzie Jarostaw Warylewski® stusznie zauwaza, ze wedlug stownika jezyka
polskiego termin ten oznacza przyczynienie si¢ do znalezienia si¢ czego$
w okreslonym miejscu, lecz takie rozumienie w kontek$cie omawianego
przepisu nie miatoby sensu kryminalnopolitycznego. Czemu bowiem sprawca
miatby odpowiada¢ za sprowadzenie ,,twardej pornografii” np. z Krakowa do
Warszawy? Albo z Mokotowa do Pragi? Co w takim zachowaniu jest nagan-
nego? Nie ma zadnego uzasadnienia dla karalnosci takiego ,,sprowadzania”.
Ponadto zazwyczaj w przypadku sprowadzania bedziemy mieli do czynienia
z posiadaniem, wigc sprawca i tak bedzie odpowiadat na podstawie omawia-
nego przepisu. Troche inaczej bedzie w przypadku pobierania tresci porno-
graficznych z zagranicznych stron internetowych, wtedy sprawca sprowadza
przedmiotowe tre$ci uprzednio ich nie posiadajac, co nie zmienia faktu, ze
zaraz po sprowadzeniu juz je posiada i moze za to odpowiadac karnie. Jak
z tego wynika, w sytuacji karalnosci posiadania ,,twardej pornografii” nie
ma sensu zakaz sprowadzania takich tresci, z jednym moze wyjatkiem. Je-
zeli bowiem przyjmiemy, ze osoba, ktdra sprowadzala tresci pornograficzne
z zagranicznych serwisow, nastepnie przekaze je komu innemu, kasujac je ze
swojego komputera, ale wciaz majac do nich dostep, np. przez strong WWW
(przyktad podany nieco wyzej) i, jesli zdecydujemy sig¢ na przyjecie w tym
przypadku ,.,czynnego zalu” z art. 15 k.k., to sprawca wciaz moze odpowia-
da¢ za sprowadzanie takich tresci. W pozostatym zakresie pozostawienie
w Kodeksie znamienia ,,sprowadza”, ktére miato moze uzasadnienie na
gruncie poprzedniego stanu prawnego (do kwietniowej nowelizacji) stracito
sens wobec wprowadzenia do Kodeksu karnego karalnos$ci posiadania tresci
zawierajacych ,,pornografi¢ dziecigca”.

# Wg D. Poduflaskiego, Pornografia w sieci, ,,Gazeta Sadowa” 2000, nr 10, s. 55,
termin ,,sprowadza” nie odnosi si¢ tylko do importu, ale takze do ,przemieszczania”
wewnatrzkrajowego.

»J. Warylewski, Nie wiadomo, gdzie przebiega granica, ,,Rzeczpospolita” 1998, nr 3,
s. 20.
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Poruszone tutaj problemy sa tylko niewielkim fragmentem watpliwosci,
jakie nasuwaja si¢ w zwiazku z ,,pornografia internetowa” i, cho¢ czg$¢
tych probleméw wydac si¢ moze czysto teoretyczna, to jednak, moim zda-
niem, przestataby taka by¢, gdyby ,,organy $cigania” uznaty szkodliwo$¢
pornografii w takim przynajmniej zakresie, w jakim zrobil to ustawodawca
1 w jakim czyni to spoleczenstwo.






