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PRZEDMOWA

Dynamiczny postep cywilizacyjny, ktory szczegélnie dostrzegalny jest
w rozwoju nowoczesnych technologii informatycznych i telekomunikacyj-
nych, a takze w biotechnologii, nanotechnologii i robotyce wymusza po-
stawienie wielu pytan, a w szczeg6lnosci tych dotyczacych bezpieczenstwa
w cyberprzestrzeni. Zagadnienie to jest szczegdlnie wazkie z uwagi na to,
ze typologia cyberzagrozen jest zréznicowana, a jej katalog otwarty. Modele
przestgpezych aktywnosci caly czas ewoluuja, tworzac wciaz nowe sposoby
zachowari przestgpczych. Nowymi rodzajami takich zachowan sa na przyklad
manipulacje rynkowe dokonywane za pomoca algorytméw gieldowych lub
pranie brudnych pienigdzy za pomoca wirtualnych walut'. Na tym tle mozna
ogdlnie uzna¢, ze penalizowane zachowania niejednokrotnie charakteryzuja
si¢ niedostosowaniem poziomu sankeji karnych do stopnia spolecznej szko-
dliwosci czynu.

Z lektury interesujacych rozwazan poszczegdlnych Autoréw wynika po-
nad wszelka watpliwo$¢, ze niejednokrotnie regulacje prawnokarne nie sa do-
stosowane do tak radykalnie zmieniajacej si¢ rzeczywistosci technologicznej.
Trzeba wszakze zdawaé sobie sprawe z tego, ze celem wykladni przepiséw
nie moze by¢ tylko dekodowanie normy sankcjonowanej i sankcjonujacej
z przepisu, ale interpretacja uwzgledniajaca wyktadni¢ otwarta na prawo mie-
dzynarodowe, Konstytucje RP i teleologic prawa karnego®. Dos¢ wspomnie,
ze s3 to zagadnienia dostrzegane na poziomie $wiatowym.

Dyskusje w powyzszym zakresie mieszcza si¢ w wielu dziedzinach i dys-
cyplinach naukowych. Wskazuje to na interdyscyplinarny charakter tej pro-
blematyki. Szczegélne znaczenie z perspektywy tematyki niniejszej pracy maja

budzace watpliwosci kontrowersje zwiazane z wykorzystywaniem sztucznej

' A. Behan, Waluty wirtualne jako przestgpstwa, Krakéw 2022, s. 29-30.
2 M. Krélikowski, R. Zawlocki, Prawo karne, Warszawa 2016, s. 109.



PRZEDMOWA

inteligencji w wymiarze sprawiedliwosci. Akceptujac przeto — przynajmniej
co do zasady, cho¢ bynajmniej nie bez zastrzezen, ze mozliwosci jej zastoso-
wania w praktyce sa bardzo szerokie. Uwazny czytelnik zwréci zapewne uwage
na zagrozenia jakie moga plynaé przez wprowadzenie systemdéw niezaleznych
w swoim dziataniu od cztowieka. Przykltadem w tej mierze niech bedzie po-
tencjalne zagrozenie naruszenia praw podstawowych, ktére wynikaé moga
z naruszenia niezawisto$ci sedziowskiej, prawa dostgpu do sadu lub prawa
do rzetelnego procesu. Na inng natomiast okoliczno$¢ zwraca uwagg J. Park,
podkreslajac, ze sedziowie Al moga by¢ bardziej sprawiedliwi niz sedziowie lu-
dzie. Argumentujac przy tym, ze ci drudzy nigdy nie s3 wolni od swoich prze-
konan’. Istotng kwestia poruszong na kartach tej ksiazki jest wplyw sztucznej
inteligencji na proces stanowienia prawa. Charakterystycznego przykladu do-
starczaja zmiany dokonywane w obszarze prawa wlasnosci intelektualne;.
Przedstawione tu uwagi nie wyczerpujg jednak bogatej problematyki
rozwoju nowoczesnych technologii i rosnacych zagrozen, lecz z konieczno-
$ci pozostawiaja poza zasadniczym nurtem rozwazan wiele kwestii, wpraw-
dzie ubocznych, ale nie mniej interesujacych. Rozwazania Autoréw zdaja si¢
uzasadnia¢ potrzebg pozadanych zmian ustawodawczych, co wigcej, stanowia

takze inspiracj¢ do dalszej dyskusji naukowe;.

Marlena Paszko

3 J. Park, Your Honor, AI, ,Harvard International Review”, https://hir.harvard.edu/your-
honor-ai/ (dostep 8.07.2023).
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ODPOWIEDZIALNOSC KARNA
ZA MANIPULACJE RYNKOWE POPEENIONE
PRZEZ ALGORYTMY GIELDOWE

Streszczenie: Sztuczna inteligencja rozwija si¢ w kazdym obszarze gospodar-
czym. W sektorze finansowym jedna z form jaka przybrata jest handel algoryt-
miczny, polegajacy na skladaniu i wykonywaniu zlecen w systemach obrotu bez
udzialu cztowieka. Cho¢ jego naczelnym celem jest pelna automatyzacja obrotu
instrumentami finansowymi, obecnie sposob jego dzialania wciaz wynika z re-
gul zaprogramowanych przez cztowieka. Jednakze rozwoéj technologii w innych
obszarach w tym przede wszystkim uczenie maszynowe, moze zrewolucjoni-
zowa¢ podejscie do handlu algorytmicznego, poprzez uczynienie algorytméw
catkowicie samodzielnymi i niezaleznymi od ich twércy. Takie rozwiazanie
rodzi jednak ryzyko, ze algorytmy za optymalna strategic uznajg manipulowa-
nie instrumentami finansowymi, ktdre jest naduzyciem rynkowym i stanowi
przestepstwo. W istniejacych ramach prawa karnego niezwykle trudno jest w
takiej sytuacji przypisa¢ komukolwiek odpowiedzialno$¢ karna. Niniejszy roz-
dzial stanowi prébe odpowiedzi na pytanie kto, na gruncie obecnie obowia-
zujacych przepiséw prawa polskiego oraz amerykariskiego, powinien ponies¢
odpowiedzialno$¢ za tego typu naduzycie rynkowe. Kladzie on szczegdlny na-
cisk na réznice w podejsciu tych dwéch systeméw prawa do zamiaru sprawcy
i strony podmiotowej czynu. Co wigcej, w rozdziale podjgto réwniez polemike
z istniejacymi ramami prawnymi, postulujac potencjalne rozwiazania w tym
zakresie.

Stowa kluczowe: rynek kapitalowy, naduzycia rynkowe, manipulacje ryn-
kowe, strona podmiotowa czynu, zamiar ewentualny, lekkomyslnos¢, handel
algorytmiczny, handel wysokich czestotliwosci, uczenie maszynowe, sztuczna
inteligencja, regulacje finansowe

WSTEP

Rozwdéj technologii oraz przede wszystkim tzw. sztucznej inteligencji

przynosi cywilizacji niezliczong ilo$¢ korzysci, ale wiaze si¢ réwniez z wieloma
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zagrozeniami. Coraz to inteligentniejsze oprogramowanie towarzyszy juz
ludziom niemal w kazdej dziedzinie zycia, z jednej strony je usprawniajac,
a z drugiej strony nie pozostawiajac uzytkownikéw wolnymi od watpli-
woscl natury etycznej, gdy mowa jest np. o naruszaniu czyjej$ prywatnosci
czy o szkodach wyniklych na skutek dziatan systeméw informatycznych.

W kontekscie rynku finansowego, jednym ze szczegdlnie istotnych zja-
wisk zwiazanych z tym zagadnieniem jest tzw. handel algorytmiczny, a wigc
obrét instrumentami finansowymi, wykonywany przez inteligentne algoryt-
my bez udzialu czlowieka. Technologia ta spotkala si¢ ze szczegdlng obserwa-
¢ja ze strony $wiatowych organéw regulacyjnych, ze wzgledu na jej podatnosé
na liczne bledy i naduzycia, skutkujace m.in. destabilizacjg sektora finan-
sowego. Jednakze w kontekscie coraz inteligentniejszych i niezaleznych od
czowieka algorytméw szczegdlnie istotna pozostaje kwestia przestgpstw do-
konywanych na rynku kapitalowym. Samodzielne algorytmy mogg przyjaé za
odpowiednie strategie inwestycyjne, ktdre skutkuja znieksztalceniem wizji po-
pytu i podazy, wysylajac do pozostalych uczestnikéw rynku falszywe sygnaly
co do rzeczywistych waloréw danego aktywa. Takie zachowanie podjete przez
czowieka, co do zasady, skutkuje przypisaniem mu odpowiedzialnosci karnej
za popelnienie czynu zabronionego w postaci manipulacji rynkowej. Gdy jed-
nak sprawca jest inteligentny algorytm, prawo uwidacznia swoje ograniczenia.

Celem niniejszego rozdziatu jest préba odpowiedzi na pytanie kto po-
niesie odpowiedzialno$¢ karng za manipulacje rynkowe popelnione przez
inteligentne algorytmy, ktére dziataly catkowicie samodzielnie i niezaleznie
od woli ich twércy. Analiz¢ przeprowadzono zaréwno z perspektywy prze-
piséw polskich, jak i amerykanskich, wobec czego przedstawia ona kompa-
ratystyczne spojrzenie na to zagadnienie. Wykazuje, ktéry system prawny,
ze wzgledu na literalng tre$¢ przepiséw, ale takze na podejscie sadéw do za-
kresu kryminalizowanej strony podmiotowej czynu zabronionego, jest w tym
kontekscie elastyczniejszy oraz wskaze postulaty de lege ferenda, ktére pozwo-
lityby zniwelowa¢ nieprawidtowosci wynikajace z obecnego stanu prawnego.

Aby dostatecznie zobrazowaé ten temat, nie sposéb byloby nie opisa¢
relewantnych zjawisk technologicznych, co ma miejsce w 1. czesci rozdziatu.
W 2. czgéci zostanie zaprezentowany obecny stan prawny oraz podejscie ame-
rykaniskiego i polskiego ustawodawcy do algorytmicznych strategii inwesty-
cyjnych, w szczegdlnosci w kontekscie zamiaru sprawcy. Ocena stanu de lege
lata w stosunku do inteligentnych algorytméw wraz ze wskazaniem kluczo-
wych probleméw prawnych i proponowanych rozwiazan legislacyjnych zosta-

ta zawarta w 3. czedci rozdziatu.
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ODPOWIEDZIALNOSC KARNA ZA MANIPULACJE RYNKOWE...

Rozdziat opiera si¢ na stanie prawnym z dnia 26 lutego 2023 r.
1. ZJAWISKA TECHNOLOGICZNE
1.1. Handel algorytmiczny

Aby dostatecznie nakresli¢ scenariusz, w jakim w ogéle jest mowa o mani-
pulacyjnym dzialaniu algorytméw warto przyblizy¢ najwazniejsza technologie,
jaka jest wykorzystywana do dzialalnosci sztucznej inteligencji na rynku ka-
pitatowym. Na wstepie nalezy zaznaczy¢, ze sama automatyzacja obrotu giel-
dowego nie jest niczym nowym i towarzyszy rzeczywistosci gospodarczej juz
od lat 70. XX wieku.! Jednym z najbardziej przelomowych wynalazkéw byt
system automatycznego przekierowywania zlecen (ang. smart order routing),
ktéry pozwalal na automatyczne skojarzenie réznych zlecert w taki sposéb,
aby doszto do rozliczenia po najlepszej mozliwej cenie w danym momencie,
a wigc z korzyscig zaréwno dla nabywcy, jak i zbywcy instrumentu finanso-
wego.” Mechanizm ten z powodzeniem funkcjonuje do dzis i jest szczegélnie
popularny wéréd domyslnych transakeji wykonywanych przez inwestoréw
detalicznych, ktérym (czesto w przeciwieristwie do inwestoréw instytucjo-
nalnych) nie zalezy na dokladnym determinowaniu parametréw zlecenia,
a jedynie chca naby¢ lub zby¢ okreslong ilo$¢ instrumentéw finansowych
po aktualnej cenie rynkowej. Pomimo swojej niewatpliwej innowacyjnosci,
system ten wykorzystuje wylacznie tzw. algorytmy wykonawcze (o czym nizej)
wspomagajace jedynie realizacje zleced na zasadach okreslonych przez czlo-
wieka. Ostatecznie wigc to weiaz cztowiek pozostaje decydentem, swiadomie
ponoszacym pelng odpowiedzialnos¢ za swoje decyzje inwestycyjne.

Nastgpne lata rozwoju technologicznego przyniosly jednak postep
w  stopniowej eliminacji czynnika ludzkiego w obrocie gieldowym,
tak aby umozliwi¢ catkowite zastapienie go inteligentnymi algorytmami. Ba-
zujac na ww. zdobyczach techniki w coraz to lepszym wydaniu, a takze na

! Wtedy to powstala pierwsza catkowicie zelektronizowana gielda na $wiecie — NASDAQ,
w $lad za ktéra najwazniejsze amerykariskie gieldy stworzyly zelektronizowany system handlu
migdzyrynkowego ITS, pozwalajacy na cyfrowa komunikacje w czasie rzeczywistym. Wigcej
w Durr K., Transformation & Regulation: Equities Market Structure, 1934 to 2018, Securities
and Exchange Commission. Historical Society, 2019.

? Automatyczne przekierowywanie zleceri po raz pierwszy zostato wprowadzone w ramach sys-
temu DOT, uruchomionego na Nowojorskiej Gieldzie Papieréw Wartosciowych w 1976 roku.
Wigcej w Lbidem.
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znamiennych teoriach ekonomicznych z polowy XX wieku®, powstal tzw.
handel algorytmiczny, majacy catkowicie zastapi¢ czlowieka w obrocie
gieldowym.

Handel algorytmiczny najpro$ciej mozna zdefiniowa¢ jako obrét instru-
mentami finansowymi z wykorzystaniem opartych na modelach matema-
tycznych algorytméw, przetwarzajacych dane, takie jak ceny instrumentéw
finansowych czy dane makroekonomiczne, by nastgpnie poddaé je ana-
lizie technicznej i ztozy¢ zlecenie zbycia lub nabycia whasciwych aktywéw.
Ze wzgledu jednak na charakter niniejszego rozdziatu, kfadacy szczegélny na-
cisk na ,,odpowiedzialno$¢” algorytmdw, wskazane jest dalsze doprecyzowanie
tej definicji. W ramach handlu algorytmicznego, algorytmy powinny w spo-
sob faczny i nieprzerwany interwencja cztowieka, procesowaé decyzje inwe-
stycyjne i wykonywaé transakcje w oparciu o wezesniej ustalone reguly. Istot-
ne jest zatem uksztaltowanie interakcji pomigdzy algorytmami decyzyjnymi
(ang. investment decision algorithms) a algorytmami wykonawczymi (ang. exe-
cution algorithms) w taki sposdb, aby dochodzito do niej maszynowo.® Wska-
zuje to na zasadnicza réznice od wspomnianego weczesniej automatycznego
przekierowywania zlecen, przy ktérym algorytmy jedynie optymalizuja trans-
akcje zlecane przez cztowieka. W przypadku handlu algorytmicznego, rola
cztowicka ma by¢ ograniczona wylacznie do zaprogramowania algorytméw
(tj. ustalenia regul), cho¢ i to nie wydaje si¢ juz tak oczywiste — o czym szerzej
w dalszej cz¢sci rozdziatu.

Zwazywszy na to, ze niniejszym rozdziat poswigcony jest handlowi algo-
rytmicznemu z perspektywy amerykanskiego i polskiego prawa karnego, nie
sposdb byloby nie spojrze¢ na whasciwe regulacje w tym zakresie, w tym defi-

nicj¢ legalng handlu algorytmicznego.

> W tym miejscu nalezy wspomnie¢ Richarda Donchiana, ktory w 1949 roku opracowat stra-
tegi¢ inwestycyjna oparta na ustalonych wezesniej regulach stuzacych do generowania sygnatéw
kupna i sprzedazy, a takze Harry’ego Markowitza, ktéry w 1952 roku przedstawil nowoczesna
teori¢ portfelowa, fundamentalng dla analizy ilociowe;.

4 Za pierwszy system handlu algorytmicznego uwaza si¢ stworzony w 1987 roku przez pro-
gramist¢ Thomasa Peterfly mechanizm skfadajacy si¢ z komputera IBM i terminala NASDAQ,
keéry w sposdb automatyczny pobieral dane gieldowe i przeprowadzal transakcje. Wigcej
w Steiner C., Automate This: How Algorithms Took Over Our Markets, Our Jobs, and the World,
Portfolio, 2013.

> Motylska-Kuzma A., High frequency trading na rynkach finansowych w Polsce, Finanse, Rynki
Finansowe, Ubezpieczenia, nr 50, 2012.

¢ Zob. Pereira C. M., Unregulated Algorithmic Trading: Testing the Boundaries of the European
Union Algorithmic Trading Regime, Journal of Financial Regulation, 2020, 6, 270-305.
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W polskim porzadku prawnym, implementujacym postanowienia dy-
rektywy MiFID I, definicj¢ legalng handlu algorytmicznego zawarto w art. 3
pkt 2b ustawy o obrocie instrumentami finansowymi®, zgodnie z ktérym jest
on rozumiany jako nabywanie lub zbywanie instrumentéw finansowych przy
pomocy algorytmu komputerowego automatycznie ustalajacego indywidual-
ne parametry zleceri nabycia lub zbycia tych instrumentéw, w tym moment
ztozenia zlecenia, termin jego waznosci, ceng lub liczbe instrumentéw beda-
cych przedmiotem zlecenia lub sposéb zarzadzania zleceniem po jego ztozeniu,
przy czym nastepuje to bez udzialu cztowieka lub przy ograniczonym udziale
cztowiecka w rozumieniu art. 18 rozporzadzenia 2017/565, z zastrzezeniem
ze nie stanowi handlu algorytmicznego stosowanie automatycznych systeméw
wykorzystywanych wylacznie w celu przekierowywania zleceri pomigdzy sys-
temami obrotu instrumentami finansowymi, przetwarzania zleceri nieobej-
mujacego okreslania jakichkolwiek parametréw transakeji, potwierdzania
zlecen lub przetwarzania potransakcyjnego zawartych transakeji. Definicja
ta w znacznej mierze pokrywa si¢ zatem z faktycznym rozumowaniem czym
jest handel algorytmiczny.

Nie sposéb szuka¢ analogicznej definicji pod rezimem amerykariskim,
ktéry nawet w przypadku tak specyficznych regulacji finansowych cechuje si¢
znacznie mniejszg kazuistyka. Pomyst uregulowania handlu algorytmicznego
pojawil si¢ ze strony Amerykariskiej Komisji Kontraktéw Terminowych (da-
lej: CFTC), ktéra w 2015 roku zaproponowata podobnie brzmigca definicje
w projekcie regulacji o handlu zautomatyzowanym.” CFTC po latach kon-
sultacji wycofata jednak projekt i ograniczyla wydane regulacje do ogélnych
zasad zarzadzania ryzykiem w handlu elektronicznym'’, w ktérych z kolei
zrezygnowata z definiowania handlu algorytmicznego. Niezaleznie od tego
w amerykanskiej przestrzeni prawnej istnieje definicja handlu algorytmicz-

nego, pochodzaca z wytycznych organizacji branzowej Financial Industry

7 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/65/UE z dnia 15 maja 2014 r. w spra-
wie rynkéw instrumentéw finansowych oraz zmieniajaca dyrektywe 2002/92/WE i dyrektywe
2011/61/UE (Dz.U.UE.L.2014.173.349, z pdzn. zm.).

8 Ustawa z dnia 29 lipca 2005 r. o obrocie instrumentami finansowymi (t.j. Dz.U.2022.1500,
z pozn. zm.), dalej: w.o.i.f.

> Commodity Futures Trading Commission, 17 CFR Parts 1, 38, 40, et al., Regulation Au-
tomated Trading; Proposed Rule (Federal Register/Vol. 80, No. 242/Thursday, December 17,
2015/Proposed Rules).

1 Commodity Futures Trading Commission, 17 CFR Part 38, Electronic Trading Risk Prin-
ciples (Federal Register/Vol. 86, No. 6/Monday, January 11, 2021/Rules and Regulations).
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Regulatory Authority (dalej: FINRA), zatwierdzonych przez Amerykariska Ko-
misj¢ Papieréw Warto$ciowych i Gield (dalej: SEC)."

Powyisze ramy regulacyjne pozostaja whasciwe gléwnie dla przepiséw ad-
ministracyjnych, nakladajacych odpowiednie wymogi na podmioty wykorzy-
stujace handel algorytmiczny, jednakze, jak zostanie w dalszej cz¢sci wykazane,
nie pozostaja bez znaczenia dla przepiséw karnych.

1.2. Handel wysokich czestotliwosci

Powyzsze rozumienie handlu algorytmicznego odnosi si¢ do szerokiego
ogéhu wszelkich technik inwestycyjnych wykorzystujacych inteligentne algo-
rytmy decyzyjne i wykonawcze. Powstanie takich technik samo w sobie bylo
niewatpliwym przelomem technologicznym, jednak to dopiero szczegélny
podtyp handlu algorytmicznego wywolal prawdziwa burzg¢ w $wiecie finan-
séw: handel wysokich czestotliwosci (ang. high frequency trading, dalej: HFT).
Jego podstawa s algorytmy, ktére w oparciu o analize ilosciowa przetwarzajg
ogromne ilo$ci danych gieldowych w jak najkrétszym czasie, przekraczajacym
ludzkie percepcje; wysylaja one na rynek multum zlecert o niskiej wartosci,
ktére nastepnie sg realizowane w odstepie milisekund, co ostatecznie pozwala
maksymalizowa¢ zyski.'?

To whasnie HFT przyciagnal uwage zaréwno ogétu spoleczeristwa'?,
jak i prawodawcéw. Pomimo znaczacych korzysci, HFT wigzat si¢ m.in.
z ryzykiem destabilizacji sektora finansowego'* czy naruszenia naczelnych za-
sad rynku kapitalowego, takich jak uczciwo$¢ czy transparentnosé®. Jedno-
cze$nie HFT stal si¢ idealnym narzedziem dla wszelkiej masci manipulantéw
gieldowych, pozwalajacym im kreowa¢ trendy rynkowe pod swoje dyktando,

" FINRA, Regulatory Notice 16-21. SEC Approves Rule to Require Registration of Associated
Persons Involved in the Design, Development or Significant Modification of Algorithmic Trading
Strategies.

12 Zob. Motylska-Kuzma A., op. cit. oraz Gorcezynska A., High frequency trading — destrukcyj-
na cgy poprawiajaca funkcjonowanie innowacja rynku finansowego?, Studia Ekonomiczne, 2014,
nr 186 cz. 2.

3 Temat HFT trafit do debaty publicznej w wyniku wydania bestsellerowego reportazu Mi-
chaela Lewisa pt. ,,Blyskotliwi Chlopcy. Rewolta na Wall Street”, traktujacego o nieetycznym
wykorzystywaniu HFT. Zob. m.in. Pisani B., Michael Lewis’ ‘Flash Boys,” one year on, CNBC,
2015.

14 Jako przyklad nalezy wskaza¢ nagle i chwilowe zalamanie si¢ nowojorskiego indeksu Dow
Jones Industrial Average w 2010 roku, spowodowane bledami (lub celowymi naduzyciami)
w wykorzystaniu HFT.

15 Oferowanie przez gieldy, czesto na nieprzejrzystych warunkach, ustug kolokacji pozwalaly
osiagnaé inwestorom szybszy dostgp do informacji cenotwérczych. Jak mozna si¢ domyslag,
przewaga czasowa jest przy HET kluczowa, poniewaz caly proces przebiega w ciagu milisekund.
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w niemal niemozliwy do wykrycia sposéb (o czym szerzej w dalszej czeéci
rozdziatu).

Definicja legalna HFT pojawila si¢ w polskiej legislacji wraz z defini-
¢ja handlu algorytmicznego. Zgodnie z art. 3 pkt 2¢ u.o.i.f., HFT stanowi
(w uproszczeniu) handel algorytmiczny z zastosowaniem ushug kolokagji, ho-
stingu lub bezposredniego dostgpu elektronicznego, oparty na analizie danych
gieldowych i niezwlocznej reakcji algorytméw komputeréw, o liczbie komu-
nikatéw sprecyzowanej w odpowiednich przepisach wykonawczych.

W Stanach Zjednoczonych, zaréwno na poziomie regulacji parstwo-
wych, jak i branzowych brak jest legalnej definicji HFT. Dzialania te miesz-
czg si¢ w ogdlnym rozumieniu handlu algorytmicznego uregulowanego przez
FINRA i obecnie na poziomie prawodawstwa (w tym samoregulacji bran-
zowej) amerykariskiego nie zauwazono potrzeby rozréznienia tych strategii
algorytmicznych. W ostatnim czasie SEC zauwazyt koniecznos¢ rozszerzenia
wymogu posiadania stosownych licencji réwniez na podmioty stosujace HFT

— nie nazwal jednak wprost tego zjawiska, a wlaczyt go w ogélne pojmowanie

strategii inwestycyjnych skutkujacych dostarczaniem plynnosci na rynek.'®
1.3. Uczenie maszynowe

Podstawa, technologicznego funkcjonowania handlu algorytmicznego,
szczegdlnie w jego bardziej zaawansowanej postaci (a wigc nieograniczone-
go wylacznie do sztywnych regut wskazanych przez czlowieka) jest uczenie
maszynowe (ang. machine learning), wystgpujace obecnie w swoich dwéch
najprostszych formach. W przypadku uczenia nadzorowanego (ang. supervi-
sed learning, metoda SL) algorytmy, ktdrym najpierw dostarcza si¢ dane em-
piryczne wraz z prawidlowa odpowiedzia na zadany problem, same badaja
zalezno$ci pomigdzy tymi danymi doprowadzajace do okreslonego wniosku.
Z kolei uczenie nienadzorowane (ang. unsupervised learing, metoda UL) po-
lega na dostarczeniu algorytmom wylacznie samych danych, kedre to nastep-
nie s3 analizowane samodzielnie przez algorytmy, proponujace ostatecznie
wniosek kodcowy. W handlu algorytmicznym algorytmy UL moga anali-
zowa¢ dane rynkowe w celu identyfikacji okazji inwestycyjnych. Wyniki
ztych analiz sg nast¢pnie przekazywane algorytmom SL, ktére traktujac to jako

finalny wniosek moga projektowa¢ predykcje cenowe dla okreslonych

' Zob. Securities and Exchange Commission, 17 CFR Part 240, Further Definition
of “As a Part of a Regular Business” in the Definition of Dealer and Government Securities Dealer
(Federal Register/Vol. 87, No. 74/Monday, April 18, 2022/Proposed Rules).
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instrumentéw finansowych. Ostatecznie po integracji obu tych czynnosci do-
chodzi do realizagji transakeji.'”

Powyisze metody wciaz jednak sa znaczaco ograniczone biezaca asysta
cztowieka, gdyz bazujac na danych historycznych nie sa przystosowane do
zmieniajacych si¢ i nieoczekiwanych zdarzen rynkowych. Naprzeciw temu
wychodzi trzecia, najbardziej zaawansowana forma uczenia maszynowego,
nazywana uczeniem wzmocnionym (ang. reinforcement learning, metoda
RL). W metodzie RL algorytmy s3 umieszczane w niczym nieograniczonym
i dynamicznym $rodowisku oraz same testuja najlepsze sposoby na osiagnie-
cie weze$niej oznaczonego celu metoda préb i bledéw. Zatem w przypadku
nieoczekiwanych zawirowan rynkowych, algorytmy RL sg bardziej elastycz-
ne od wspomnianych wezesniej algorytméw SL i UL, gdyz same eksploruja
pole mozliwych reakcji, wyciagaja z nich wnioski i w przysztosci reaguja ina-
czej, bogatsze o to do$wiadczenie. W kontekscie obrotu gietdowego, zwykle
dazeniem tego typu algorytméw jest maksymalizacja zyskéw. W tym celu
algorytmy RL biorg pod uwage wszelkie pojawiajace si¢ czynniki rynkowe
i na biezaco dobierajg najlepsze strategie, ktére doprowadza je do jak najwick-
szych dochodéw."®

Prominentne dla handlu algorytmicznego moze okaza¢ si¢ glebokie
uczenie wzmocnione (ang. deep reinforcement learning, metoda DRL), sta-
nowiace polaczenie metody RL z technologia deep learning'. Zastosowanie
metod DRL w handlu algorytmicznym skutkowaloby powstaniem w pelni
autonomicznego oprogramowania potrafiacego dokonywa¢ abstrakcyjnych
i niedostgpnych dla cztowieka interpretacji otoczenia rynkowego, aby nastep-
nie dobiera¢ optymalne scenariusze transakcyjne positkujac si¢ informacjami
zwrotnymi otrzymanymi po poprzedzajacych prébach i bledach. Tak inteli-
gentny ,agent Al” wiazalby si¢ jednak z tzw. dylematem czarnej skrzynki (ang.
black box dilemma), w ktérym proces jaki zostat wykorzystany przez algorytmy
dla osiagniecia okreslonych wynikéw, nie jest znany ani uzytkownikom opro-
gramowania, ani nawet jego twoércom. Jak mozna zatem przypuszczaé, ma
to kolosalne znaczenie dla kwestii przypisania odpowiedzialnosci za wszelkie

nieprawidtowosci wynikle z tego typu dzialania algorytméw.?

17 Zob. Azzutti A., Ringe W., Stiehl H., Machine Learning, Market Manipulation, and Col-
lusion on Capital Markets: Why The “Black Box” Matters, University of Pennsylvania Journal
of International Law, Vol. 43, No. 1, 2021.

18 Thidem.

1 Uczenie maszynowe oparte na ,sztucznych sieciach neuronowych”, majacych, imitujac ludz-
ki mézg, doprowadzi¢ do my$lenia abstrakcyjnego przez algorytmy.

2 Azzutti A., Ringe W., Stiehl H., gp. cit.
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2. DRAPIEZNE ALGORYTMY — OBECNY STAN PRAWNY
2.1. Bezprawne strategie inwestycyjne

Jak juz wspomniano, handel algorytmiczny, a w szczegdlnosci HFT
dostarczyt oszustom instrumentarium do popetniania innowacyjnych mani-
pulagji, za ktérymi czgsto nie nadazaly odpowiednie organy Scigania. Zasto-
sowanie przez przestepcéw tzw. algorytméw drapieznych (ang. predatory al-
gorithms) pozwalalo im na ulepszenie starych, znanych juz od wieku naduzy¢
lub skonstruowanie ich catkowicie nowych form.?' Ostatnie dwudziestolecie
wykazalo jednak, ktére bezprawne prakeyki staly si¢ szczegélnie popularne.

Jezeli chodzi o nowe przejawy tradycyjnych przestgpstw — przykladowo
wash trading, polegajacy na réwnoczesnym zleceniu nabycia i zbycia tego sa-
mego kontraktu w taki sposéb, aby doszto do réwnowazacej si¢ rekompensaty
zobowiazaii umownych, skutkujacej rozliczeniem transakeji bez faktyczne-
go zajecia pozycji na rynku, zostal zakazany w Stanach Zjednoczonych juz
w 1936 roku i od tamtego czasu byl skutecznie zwalczany. Wéwczas jednak
stosunkowo tatwo bylo zidentyfikowaé osobg badz osoby dziatajace w poro-
zumieniu, wykonujace tego typu sztuczna transakeje. Z kolei zastosowanie
algorytméw nie tylko znacznie utrudnia zlokalizowanie miejsca ich wystania,
ale réwniez komplikuje badanie intencyjnosci sprawcy, zwazywszy na istnie-
nie sporego prawdopodobieristwa, ze jego algorytmy mogly dziata¢ od sie-
bie niezaleznie i same ,zadecydowa¢” o wykonaniu transakeji na tym samym
kontrakcie, uznajac to za optymalny scenariusz w danej chwili.**

Najznamienitszym przykladem naduzycia rynkowego, wynikajacym
z HFT, jest tzw. spoofing. Méwiac najbardziej ogdlnie, jest to strategia pole-
gajaca na skladaniu ogromnej ilosci zlecen (stad zastosowanie HFT) w celu
ich natychmiastowego anulowania tak, aby nie doszto do realizacji transakgji.
W takich warunkach nie dochodzi do faktycznego rozliczenia, jednak zwigk-
sza si¢ wolumen obrotu danym instrumentem finansowym, co sprawia mylne
wrazenie o jego wigkszej niz w rzeczywistoéci ptynnosci. To z kolei wprowadza
w blad pozostalych inwestoréw, ktdrzy w (teoretycznie) zwigkszonym popy-
cie widza przejaw nadchodzacych trendéw rynkowych.”® W takim scenariuszu

I Dla przykladéw i sposobie dziatania algorytméw drapieznych zob. np. Lépez de Prado M.,
Advances in Financial Machine Learning, Wiley, 2018.

22 Scopino G., Do Automated Trading Systems Dream of Manipulating the Price of Futures Con-
tracts? Policing Markets for Improper Trading Practices by Algorithmic Robots, Florida Law Re-
view, Volume 67, Issue 1, 2016.

2 Ibidem.
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manipulant bez ponoszenia zadnych strat (jako ze nie dochodzi do realizacji
transakgji) potrafi skutecznie wplywa¢ na kurs instrumentéw.

Rozréznia si¢ kilka podtypéw spoofingu w zaleznoéci od celu jaki przy-
$wieca sprawcy. Pierwotnym celem spoofingu rzeczywiscie bylo powodowa-
nie konkretnych ruchéw rynkowych. Za pomoca tej samej strategii jednak
(wysylania i anulowania zlecerl) mozna réwniez powodowaé zatory zlecern
spowalniajace inwestoréw mniej wydajnych technologicznie (guote stuffing)*
czy sondowaé ukryte zlecenia inwestordéw instytucjonalnych (pinging)®.
W kazdych z tych dziataii dochodzi do tozsamej strategii. Nalezy jednak przy
tym pamictaé, aby nie utozsamiaé spoofingu z legalnymi dziataniami, réwniez
skutkujacymi anulowaniem zlecenia przed jego wykonaniem, takimi jak zle-
cenia stop-loss orders czy fill-or-kill orders, przy ktérych dochodzi do ich anulo-

wania na $cisle okreslonych warunkach.
2.2. Podejécie amerykanskie

Do amerykanskiego porzadku prawnego bezposredni zakaz spoofingu
wprowadzono slynng ustawg Dodd-Frank Act, bedaca legislacyjng reakeja
na kryzys finansowy z 2008 roku. Ustawa ta dodala do ustawy o gieldach
towarowych (Commodity Exchange Act, dalej: CEA) sekcje 4c(a)(5)(C), sta-
nowiaca, ze niezgodne z prawem jest angazowanie si¢ w spoofing, rozumiany
jako skladanie oferty kupna lub sprzedazy z zamiarem (ang. with intent) anu-
lowania [te]j] oferty przed jej wykonaniem.”® I co istotne, cho¢ nie wynika
to z przytoczonego przepisu, lecz generalnych postanowieri tej ustawy, zakaz
spoofingu dotyczy wylacznie obrotu towarami i instrumentami pochodnymi
(o papierach warto$ciowych ponizej).

W powyzszym okreSleniu czynu zabronionego momentalnie rzuca si¢
w oczy jego obligatoryjny element umyslnosci, jakim jest zamiar (ang. inten-
tion) dokonania spoofingu. Zamiar w amerykanskim systemie prawnym jest
$cisle zwiazany z czterema stanami psychicznymi nazywanymi mens rea, okre-
Slajacymi hierarchicznie stopien zawinienia (ang. culpability). Sprawca dzia-
fa z zamiarem, jezeli dokonuje czynu zabronionego celowo (ang. purposely,

I stopieni mens rea) lub $wiadomie (ang. knowingly, 11 stopieti mens rea).”

# Lauer E., Gottlieb ]., Astiz A., Stay Aflout in the New Wave of High-Frequency Trading Ac-
tions, New York Law Journal, 2013.

» Scopino G., The (Questionable) Legality of High-Speed “Pinging” and “Front Running”
in the Futures Markets, Connecticut Law Review, Volume 47, Number 3, 2015.

2607 1.S. Code § 6¢(a)(5)(C).

" Chiesa L., Mens Rea in Comparative Perspective, Marquette Law Review, 2018.
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Poza koncepcja amerykariskiego zamiaru pozostaje zamiar ewentualny
(fac. dolus eventualis)®, ktéry (upraszczajac, gdyz nie jest to oczywiscie wolne
od szerokiej debaty naukowej) najbardziej zblizony jest do III stopnia mens
rea, tj. lekkomyslnosci (ang. recklessness).*

O odpowiedzialnosci sprawcy, ktéry dopuscil si¢ przestgpstwa w wyniku
lekkomyslnosci decyduje norma sankcjonujaca. Przykladowo, czyn zabronio-
ny okreslony w sekgji 4c(a)(5)(B) CEA, a wigc dostownie jednej jednostce
redakcyjnej nad przedmiotowym zakazem spoofingu, polegajacy na destabi-
lizowaniu przeprowadzanych transakeji w okresie zamkniecia (praktyka zna-
na jako marking the close, réwniez cz¢sto przeprowadzana z wykorzystaniem
HFT) moze zosta¢ popelniony z zamiarem lub lekkomyslnie (ang. intentio-
nal or reckless).*® Tak brzmigca tre§¢ przepisu jasno wskazuje, ze dokonanie
przestgpstwa w ramach lekkomyslnosci réwniez wypelnia strong¢ podmiotowa
czynu zabronionego.

Tymczasem brak wskazania lekkomyslnosci przy zakazie spoofingu ogra-
nicza stron¢ podmiotows czynu wylacznie do dziatania celowego lub $wiado-
mego. Potwierdza to takze interpretacja przepisu, dokonana w wytycznych sa-
mego organu, ktéry 6w zakaz egzekwuje, czyli CFTC. Jak wskazuja wytyczne:
,Komisja uwaza, ze lekkomyslny obrét, praktyki lub postgpowanie nie beda
stanowily naruszenia w postaci spoofingu” 3!

Niezaleznie, powyzszy poglad zostal potwierdzony w precedensowym
wyroku Sadu Apelacyjnego dla Siédmego Okregu w sprawie United States
v. Coscia. W orzeczeniu jasno wskazano zamiar jako obligatoryjna strong
podmiotowa czynu, twierdzac, ze spoofing wymaga posiadania przez sprawce
»szezegdlnego zamiaru anulowania zleceri w momencie ich skfadania”, a poste-
powanie karne ,jest ograniczone do kregu osdb, ktdrzy wykazujg wymagany
zamiar przestepezy”.>?

Majac zatem na uwadze tres¢ CEA, jej literalng interpretacje, jak i wy-
ktadni¢ sadowa, mozna podsumowa¢, ze czyn zabroniony w postaci spoofingu
na towarach i instrumentach pochodnych mozna dokona¢ wytacznie z zamia-

rem lub $wiadomoscia popelniania tego konkretnego przestgpstwa.

28 Zob. Blizniak C., Specyfika regulacji mens rea w polskim kodeksie karnym na tle prawa krajéw
anglosaskich, Prokuratura i Prawo, 2018.

» Chiesa L., op. cit.

307 U.S. Code § 6¢(a)(5)(B).

31 Commodity Futures Trading Commission, [nterpretive Guidance and Policy Statement
on Disruptive Practices, 2013.

32 United States v. Coscia, 866 F.3d 782 (7th Cir. 2017).
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Inaczej przedstawia si¢ sytuacja w odniesieniu do dokonywania spoofingu
na papierach warto$ciowych. Przepisy dotyczace zwalczania oszustw i mani-
pulacji w stosunku do papieréw wartosciowych okresla ustawa o gietdach pa-
pieréw warto$ciowych (Securities Exchange Act, dalej: SEA), w ktdrej z kolei
préino szukad jakiegokolwiek bezposredniego odestania do terminu spoofing.
Nic jednak nie stoi na przeszkodzie, aby uzna¢, iz spoofing objety jest ogél-
nym zakazem manipulacji papierami wartosciowymi, jak zostalo juz uczynio-
ne w sprawach Securities Exchange Commission v. Milrud oraz United States
v. Milrud, w ktérych sprawca spoofingu na papierach warto$ciowych zostat
pociagnigty do odpowiedzialnosci zaréwno cywilnej (w wyniku dziatan SEC),
jak i karnej (w wyniku dziatai Departamentu Sprawiedliwosci), wila-
$nie na podstawie przepiséw przeciwdzialajacych manipulacji papierami
warto$ciowymi.”

Jako whasciwe normy w tym zakresie nalezy wskaza¢ kilka istotnych prze-
piséw. Ogdlny zakaz przeprowadzania transakcji powodujacych faktyczny lub
pozorny obrét instrumentami finansowymi w celu naklonienia innych inwe-
stor6w do nabycia lub zbycia przedmiotowych instrumentéw zostal zawarty
w sekcji 9(a)(2) SEA.3* Z kolei zakaz wykorzystywania, w zwiazku z obrotem
instrumentami finansowymi, jakiegokolwiek manipulacyjnego lub wprowa-
dzajacego w blad urzadzenia lub podstgpu zostal zawarty w sekcji 10(b) SEA.%
Cho¢ w praktyce wszelkie dziatania anty-spoofingowe byly wnoszone na pod-
stawie obydwdch przytoczonych przepiséw, objecie spoofingu zakazem z sekgji
9(a)(2) SEA pozostaje kontrowersyjne, ze wzgledu na to, ze przepis ten méwi
o ,transakcjach”, podczas gdy w ramach skladania zlecen i ich natychmia-
stowego wycofania nie dochodzi przeciez do przeprowadzenia jakiejkolwiek
transakeji. Z tego tez powodu, w literaturze wskazuje si¢, ze cho¢ sekcja 9(a)
(2) SEA bywa podstawa anty-spoofingows, znacznie bezpieczniej jest rozpatry-
wac spoofingu w kontekscie sekcji 10(b) SEA.** Majac to na uwadze, ponizej
przedstawiona zostanie analiza wlasnie sekcji 10(b).

W kontekscie rozwazania strony podmiotowej czynu okreslonego w sek-
¢ji 10(b) SEA, sprawa przedstawia si¢ znacznie bardziej skomplikowanie niz
w przypadku CEA, w ktérym wprost wskazano konieczno$¢ wystapienia za-
miaru sprawcy. Wyktadni przedmiotowego przepisu w tym zakresie dokonat

33 Securities Exchange Commission, SEC Obtains Final Judgment Against Canadian Man
Charged with Conducting Fraudulent Trading Scheme, Litigation Release No. 25319, 2022.

3 15 U.S. Code § 78i(a)(2).

15 U.S. Code § 78j(b).

% Zob. Fox M., Glosten L., Guan S., Spoofing and its Regulation, Columbia Business Law
Review, 2021.
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jednak Sad Najwyzszy Stanéw Zjednoczonych, ktéry w wyroku Ernst & Ernst
v. Hochfelder wskazat: ,uzycie stowa <<manipulacja>> [...] oznacza zamie-
rzone (ang. intentional) lub umyslne (ang. willful) zachowanie majace na celu
wprowadzenie w blad lub oszukanie inwestoréw poprzez kontrolowanie lub
sztuczne wplywanie na ceng papieréw wartosciowych”. Jednocze$nie Sad za-
znaczyl, ze dziatanie to musi zawiera¢ jakikolwiek element $wiadomosci (ang.
scienter), rozumianej jako stan psychiczny obejmujacy zamiar wprowadzenia
w blad, manipulagji lub defraudacji.’”

Scienter w pojmowaniu potocznym bywa traktowany jako synonim
zamiaru i jest uzywany zamiennie. Fakt czy zawiera on w sobie tylko dwa
pierwsze poziomy mens rea, czy réwniez lekkomyslnos¢ bywa dyskusyjny.
Orzecznictwo jedenastu okregéw wlicza lekkomys$lnos¢ jako spetniajacg wy-
mog wystapienia scienter, wskazujac, ze moze on zosta¢ stwierdzony poprzez
wykazanie lekkomyslnego lekcewazenia prawdy, czyli zachowania wysoce nie-
rozsadnego i stanowigcego skrajne odstepstwo od standardéw zwyklej staran-
nosci.®® Doszlo juz wszakze do wyrokéw uznajacych osobg lekkomyslnie re-
alizujacq manipulacyjne zlecenia za naruszajaca sekcje 10(b) SEA.” Dyskusja
ta pozostaje jednak otwarta i nierozstrzygnieta, tak dtugo jak konstrukeywna
decyzja nie zostanie wydana przez Sad Najwyiszy.*

Zwazywszy na opisane wyzej zasady uksztaltowane przez whasciwe
orzecznictwo, nalezy zaznaczy¢, ze wszelkie przytoczone sprawy dotyczyly
sporéw natury cywilnej, okreslajacych przestanki odpowiedzialnosci cywilnej
sprawcy. Nie pozostaje to jednak bez znaczenia dla regut przypisania odpowie-
dzialnosci karnej (cho¢ dla czytelnika, ktéremu znany jest przede wszystkim
kontynentalny system prawny, moze si¢ to wydawa¢ czyms§ zaskakujacym).
Zgodnie bowiem z wypracowanym w orzecznictwie pogladem, precedensy
ustanowione w sprawach cywilnych dotyczacych interpretacji tzw. zasady 10-b
(tj. opracowanej przez SEC implementacji sekeji 10(b) SEA) maja zastosowa-
nie do postepowan karnych prowadzonych na podstawie tej zasady.*!

Podsumowujac zatem ten watek, czyn zabroniony w postaci spoofingu

na papierach wartosciowych mozna dokona¢ wylacznie z jakims$ stopniem

37 Ernst & Ernst v. Hochfelder, 425 U.S. 185 (1976).

38 Zob. Securities Exchange Commission v. Obus, 693 F.3d 276, 286 (2d Cir. 2012).

39 Zob. np. Securities Exchange Commission v. U.S. Envtl, 155 F.3d 107 (2d Cir. 1998).

4\ precedensowym wyroku Matrixx Initiatives, Inc. v. Siracusano, 563 U.S. 27 (2011), wska-
zano: ,,Sad nie rozstrzyga, czy wymog scienter moze byc’ spe}niony przez wykazanie umyélnej
lekkomyslnosci”.

41 Zob. Bacastow D., Due Process and Criminal Penalties under Rule 10b-5: The Unconsitutio-
nality and Inefficiency of Criminal Prosecutions for Insider Trading, Journal of Criminal Law and
Criminology, 1982 i przytoczone tam orzecznictwo.
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swiadomosci popelniania tego konkretnego przestepstwa, przy czym odpo-
wiedz na pytanie czy lekkomyslnos¢ wchodzi w zakres tej $wiadomosci rézni sig

w zaleznosci od utrwalonej linii orzeczniczej w danym okregu.
2.3. Podejscie polskie

W Unii Europejskiej oraz w Polsce nie zdecydowano si¢ natozy¢ bez-
posredniego zakazu spoofingu ani réznicowaé w tym zakresie przepiséw
w zaleznosci od typu instrumentu finansowego, ktdry jest jego przedmiotem.
Podobnie jak w przypadku amerykanskiej ustawy SEA, zakaz spoofingu w Unii
Europejskiej wynika z ogélnego zakazu stosowania manipulacji rynkowych
na wszelkiego rodzaju instrumentach finansowych.

Zgodnie z art. 183 u.o.i.f., kto wbrew zakazowi, o ktérym mowa
w art. 15 rozporzadzenia MAR*, dokonuje manipulacji, o ktérej mowa
w art. 12 MAR, podlega grzywnie do 5 000 000 zt albo karze pozbawie-
nia wolnosci od 3 miesi¢cy do lat 5, albo obu tym karom lacznie. Przepis
ten zawiera wigc wylacznie sankcje karna (ktdrej notabene nie moze naktada¢
prawodawstwo unijne), natomiast w zakresie okreslenia czynu zabronionego
i normy sankcjonujacej za jego popelnienia, odsyla do wlasciwych przepiséw
unijnego rozporzadzenia.

Norme sankcjonowana zawiera art. 15 MAR, ktéry stanowi jasno,
ze ,zabrania si¢ kazdej osobie dokonywania manipulacji na rynku lub usitowa-
nia dokonywania manipulacji na rynku”. O wiele mniejsza prostota charakte-
ryzuje si¢ definicja manipulacji rynkowej. Na potrzeby niniejszego rozdziatu
bezcelowe jest roztozenie calej definicji na czynniki pierwsze, lecz wskazane
jest przytoczy¢ fragment najistotniejszy dla spoofingu. Zgodnie z art. 12 ust.
2 lit. ¢ MAR manipulacjq jest skladanie zleceri w systemie obrotu, w tym
ich anulowanie lub zmiana, za pomoca wszelkich dost¢pnych metod handlu,
w tym $rodkéw elektronicznych, takich jak strategie handlu algorytmicznego
i handlu wysokiej czestotliwosci, ktdre wywoluje jeden ze skutkéw, o ktérych
mowa w ust. 1 lit. a) lub b) tego przepisu poprzez (i) zakl6cenia lub opédznie-
nia w funkcjonowaniu transakcji w danym systemie obrotu albo prawdopo-
dobienstwo ich spowodowania, (ii) utrudnianie innym osobom identyfika-

¢ji prawdziwych zlecert w danym systemie obrotu lub prawdopodobiernistwo

# Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) nr 596/2014 z dnia 16 kwietnia
2014 r. w sprawie naduzy¢ na rynku (rozporzadzenie w sprawie naduzy¢ na rynku) oraz uchyla-
jace dyrektywe 2003/6/WE Parlamentu Europejskiego i Rady i dyrektywy Komisji 2003/124/
WE, 2003/125/WE i 2004/72/WE (Dz.U.UE.L.2014.173.1, z p6zn. zm.), dalej: MAR.
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utrudniania tej identyfikacji, w szczegdlnosci poprzez sktadanie zlecen, ktére
skutkuja przepetnieniem lub destabilizacja arkusza zlecen; lub (iii) tworze-
nie lub prawdopodobieristwo stworzenia falszywego lub wprowadzajacego
w blad sygnatu w zakresie podazy lub popytu na instrument finansowy lub
jego ceny, w szczegdlnosci poprzez skladanie zleceri w celu zapoczatkowania
lub nasilenia danego trendu. Definicja ta zatem kladzie szczegélny nacisk na
handel algorytmiczny i HFT, a jako skutki manipulacji w pke (i)-(iii) wymie-
nia tworzenie falszywych ruchéw rynkowych znane z klasycznego spoofingu,
jak i zatory w transakcjach, charakterystyczne dla guote stuffingu.

W celu sprecyzowania powyzszej, jakze skomplikowanej definicji
i wskazania przykladowych zachowan, ktére kwalifikuja si¢ jako manipulacje,
w art. 12 MAR zawarto delegacje uprawniajaca Komisj¢ Europejska do przy-
jecia rozporzadzenia delegowanego, okreslajacego niewyczerpujacy wykaz
okolicznosci wskazujacych na manipulacje. W sekeji 1 zatacznika II rzeczone-
go rozporzadzenia®, jako przyklad zachowania manipulacyjnego zwigzanego
z wprowadzaniem w blad oraz utrzymaniem cen wskazano spoofing, rozumia-
ny jako skfadanie duzej liczby zlecen lub duzych zlecen czgsto w odosobnieniu
po jednej stronie arkusza zlecent w celu wykonania transakcji po drugiej stro-
nie arkusza zlecen.

Zestawiajac europejskie i amerykariskie przepisy anty-spoofingowe nie
spos6b nie zauwazy¢, ze w przeciwienistwie do niezwykle prostych i zwiezlych
przepiséw CEA oraz SEA, przepisy MAR maja niezwykle deskryptywny cha-
rakter, wykazujacy szeroki zakres manipulacyjnych zachowan. Ta kazuisty-
ka jest jednak pozorna, gdyz samo rozporzadzenie wielokrotnie wskazuje,
ze wszelkie opisy okolicznosci maja jedynie charakter przyktadowy, a rze-
czywista definicja czynu zabronionego zostala okreslona wylacznie w art. 12
ust. I MAR, ktéry jednak réwniez jest dalece bardziej ztozony od przepiséw
amerykanskich. Z uwagi na to, nie jest on wolny od watpliwosci, nawet tych

rangi konstytucyjnej. Wskazuje si¢ bowiem, ze otwarty katalog zachowan

# Rozporzadzenie delegowane Komisji (UE) 2016/522 z dnia 17 grudnia 2015 r. uzupelnia-
jace rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) nr 596/2014 w kwestiach dotycza-
cych wylaczenia niektérych organéw publicznych i bankéw centralnych paristw trzecich, oko-
licznosci wskazujacych na manipulacje na rynku, progéw powodujacych powstanie obowiazku
podania informacji do wiadomosci publicznej, wasciwych organéw do celéw powiadomien
o opdznieniach, zgody na obrét w okresach zamknigtych oraz rodzajéw transakcji wykonywa-
nych przez osoby pelnigce obowiazki zarzadcze podlegajacych obowiazkowi powiadomienia
(Dz.U.UE.L.2016.88.1, z p6in. zm.).
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potencjalnie prowadzacych do odpowiedzialnosci karnej budzi pewne zastrze-
zenia, co do jego zgodnosci z art. 42 ust. 1 Konstytucji RP.*

Niezalezenie jednak od powyzszego, w interpretacji przedmiotowego za-
kazu, kluczowa pozostaje kwestia strony podmiotowej czynu, a ta wydaje si¢
jeszcze bardziej ztozona niz w przypadku przepiséw amerykanskich. Przede
wszystkim nalezy wskazaé, ze w zakresie sankcji karnych (w kontrascie do
sankcji administracyjnych) rozporzadzenie MAR nie przesadza o kwestii
umyslnosci, zasadniczo zostawiajac ta materie w gestii paristw cztonkowskich.®
Konieczna jest wigc analiza strony podmiotowej czynu okreslonego stricte
w art. 183 u.o.i.f. W braku jednak jasnego sprecyzowania tego zagadnienia
w literalnej tresci przedmiotowej normy prawnej, kluczowe jest odwolanie
si¢ do krajowego orzecznictwa, ktdre to jednak, zwazywszy na krotka historie
polskiego prawa rynku kapitalowego, jest znacznie ubozsze od analizowanego
juz wezesniej orzecznictwa amerykariskiego.

Bezsprzeczny jest poglad, zgodnie z ktérym do popelnienia przestgpstwa
zart. 183 u.o0.i.f. niezbedna jest umyslno$¢ sprawcy, co z reszta wynika z ogél-
nych zasad prawa karnego, stanowiacych, ze przestgpstwo mozna popelni¢
nieumyslnie wylacznie kiedy ustawa tak stanowi. Jednakze z szerokim dyskur-
sem, zaréwno w orzecznictwie, jak i w literaturze, spotkalo si¢ rozstrzygniecie
czy przedmiotowe przestgpstwo mozna popetni¢ wylacznie w zamiarze bezpo-
$rednim, czy réwniez ewentualnym.

W 2014 r. Sad Okregowy w Warszawie w swoim wyroku wskazal, ze
nie ulega zadnym watpliwo$ciom, ze przestgpstwo manipulacji rynkowej
moze zostal popelnione z zamiarem bezposrednim lub ewentualnym.%
Niedlugo péziniej, z przytoczonym pogladem nie zgodzit si¢ Sad Rejonowy
dla m. st. w Warszawie wskazujac, ze dzialanie w zamiarze ewentualnym
nie przystaje do znaczenia wyrazu ,manipulacja”, przez co brak jest moz-

liwosci nalozenia sankcji karnej na tej podstawie.”” W nastepnych latach

# Chojniak L., Wajda P. [w:] red. Wierzbowski M., Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego
i Rady (UE) nr 596/2014 z dnia 16 kwietnia 2014 r. w sprawie naduzyé na rynku. Komentarz,
art. 15, C. H. Beck, 2023.

® Syp S. [w:] Stoklosa A., Syp S., MAR. Rozporzqdzenie Parlamentu Europejskiego i Rady
w sprawie naduzyc na rynku. Komentarz, art. 15, Wolters Kluwer Polska, 2021.

% Wyrok Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 16 maja 2014 r., sygn. X Ka 173/14, LEX
nr 2124574.

7 Wyrok Sadu Rejonowego dla miasta stofecznego w Warszawie z dnia 24 marca 2015 r.,
sygn. IIT K 41/15, LEX nr 1901750.
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pierwszy z prezentowanych pogladéw utart si¢ na state w linii orzeczniczej
warszawskiego Sadu Okregowego.*®

Niezaleznie od powyzszego dorobku orzeczniczego, w literaturze wciaz
trwa spér dotyczacy karalnosci popelnienia manipulacji rynkowej z zamia-
rem ewentualnym, jednakze znaczna cz¢$¢ przedstawicieli doktryny, w tym
m.in. R. Zawlocki, zwraca si¢ ku pogladowi pierwszemu.” Odmienny poglad
przedstawiaja jednak w swojej glosie aprobujacej przytoczony wyrok Sadu Re-
jonowego J. Rég-Dyrda i M. Wierzbowski*, a takze £. Chojniak i P. Wajda.”!

Jakkolwiek do Autora niniejszego rozdzialu przemawiajq argumenty
obydwu stron tego doktrynalnego sporu, zwazywszy na przedmiot rozdzialu,
jakim jest manipulacja rynkowa popelniona przez inteligentne algorytmy, na-
lezy skloni¢ si¢ ku koncepcji usankcjonowania réwniez zamiaru ewentualnego,
co zostanie szerzej poruszone w kolejnej czesci rozdziatu.

Majac zatem na uwadze powyzsze analizy i interpretacje art. 12 i 15
MAR oraz art. 183 u.o.i.f., nalezy podsumowa¢, ze czyn zabroniony w posta-
ci spoofingu mozna dokona¢ w stanie umyslnosci, w tym zaréwno z zamiarem

bezposrednim, jak i zamiarem ewentualnym.

3. SAMOUCZACE SIE ALGORYTMY -
PROBLEM BRAKU SPRAWCY

3.1. Uwagi wstepne

HFT dotart do granic swoich technicznych mozliwosci, jezeli chodzi
o przewage czasu. Lepsze zyski osiagaly nie algorytmy, ktére byly ,inteligent-
niejsze”, a algorytmy, ktdre byly szybsze. O sukcesie danego inwestora decy-
dowata moc obliczeniowa komputera oraz stopiei zaawansowania oprogra-

mowania. W pewnym momencie postgp ten musiat zderzy¢ si¢ z silg fizyki

4 Zob. wyrok Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 13 wrze$nia 2017 r., sygn. IX Ka 874/17,
LEX nr 2410029 oraz wyrok Sadu Okregowego w Warszawie z dnia 17 grudnia 2020 r.,
sygn. X Ka 242/20, LEX nr 3263180.

# Zob. Zawlocki R. [w:] red. Séjka T., Obrét instrumentami finansowymi. Komentarz, art. 183,
Wolters Kluwer Polska, 2022. Poglad ten prezentowany jest réwniez w Mierzwa P., Karalnos¢
naduzyé na rynku kapitatowym w swietle ustawy o obrocie instrumentami finansowymi, Prokura-
tura i Prawo, 2016, Zagajewska A., Ustawa o obrocie instrumentami ﬁnamowymi. Komentarz,
art. 183, LexisNexis, 2012 oraz Michér A., Komentarz do niektrych praepiséw ustawy o obrocie
instrumentami finansowymi, art. 183, LEX/el., 2010.

0 Rég—Dyrda J., Wierzbowski M., Manipulacja instrumentami finansowymi jako przestep-
stwo cechujqce si¢ zamiarem kierunkowym. Glosa do wyroku s. rejon. z dnia 24 marca 2015 r.,
11 K 41/15, Glosa, 2018.

°! Chojniak L. Wajda P., op. ciz.
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— granica predkosei swiatta. Spowodowalo to u inwestoréw che¢ umieszczenia
whasnych serweréw w jak najblizszym otoczeniu serwerowni gieldy, tak aby
dane mogly, z réwnoczesnie ogromng predkoscia, odby¢ jak najkrétsza trase.”
Gdy czas juz nie moze by¢ najwazniejszym sprzymierzeicem, w gre wchodzi
dobér wlasciwej strategii inwestycyjne;.

Jednymi z takich strategii, obok rzecz jasna tych uczciwych, s3 opisane
juz w niniejszym rozdziale spoofing czy wash trading. Przy tej ,archaicznej” juz
formie handlu algorytmicznego, w ktérej do naduzy¢ rynkowych dochodzi
w wyniku wspétpracy relatywnie prostych algorytméw decyzyjnych i wyko-
nawczych, problem przypisania umyslnosci sprawcy zasadniczo nie istnieje
(pomijajac oczywiscie trudnosci zwiazane z samym wykryciem sprawcy tego
typu przestgpstwa). Wspomniane algorytmy, dzialajac na regulach z gory
ustalonych przez cztowieka, nie maja sposobnosci wyjs¢ swoimi dzialaniami
poza zakres wyznaczony ludzkim zamiarem. Wciaz pozostaja one bowiem
martwym narzedziem w rekach faktycznego przestgpey, ktory zdefiniowal
dane parametry algorytméw z zamiarem manipulowania instrumentami
finansowymi. Pokazuje to takze praktyka orzecznicza, z ktorej jasno wynika,
ze w znacznej mierze osoby oskarzone o spoofing okazywaly si¢ ostatecznie
winne, jako ze dziatanie z zamiarem zostalo im udowodnione.”

Handel algorytmiczny zostanie jednak zrewolucjonizowany przez ucze-
nie maszynowe. Za samouczacymi si¢ algorytmami (ang. self-learning algo-
rithms) opartymi na modelu DRL z pewnoscig stoi szczytna idea usprawnienia
obrotu gietdowego i uczynienie go bardziej dostgpnym dla zwyklego, drobne-
go inwestora. W handlu algorytmicznym opartym na zaawansowanym ucze-
niu maszynowym, a nie wysokich czestotliwoéciach, o przewadze nie bedzie
decydowal juz czas transferu danych i reakeji, ani nawet odpowiednio opra-
cowana przez cztowieka strategia inwestycyjna, a ztozonos¢ i zaawansowanie
algorytméw w niczym nieograniczonej interpretacji danych. Jedynym celem
takich algorytméw, zdeterminowanym przez czlowieka, jest maksymaliza-

cja zyskdw, a metody jakie zostana przy tym wykorzystane znajduja si¢ poza

52 Zob. Piaskowska M., Automatyczny handel na rynkach towarowych, Ruch Prawniczy, Ekono-
miczny i Socjologiczny, 1/2017.

%3 Oprécz wspomnianej juz sprawy United States v. Coscia, zob. réwniez CFTC v. Navinder
Singh Sarao czy brytyjskie Financial Conduct Authority v. Swift Trade | Financial Conduct
Authority v. Da Vinci Invest. Autor zidentyfikowal jedynie dwa procesy anty-spoofingowe,
w ktérych doszto do uniewinnienia oskarzonego, przy czym w sprawie United States v. Jitesh
Thakkar oskarzonym by} programista, twérca oprogramowania, ktére samo w sobie bylo neu-
tralne, ale dopiero pézniej zostato nieuczciwie wykorzystane, natomiast w sprawie United States
v. Flotron oskarzony nie$wiadomie dzialal w porozumieniu polegajacym na manualnym (a wigc
nie z pomoca handlu algorytmicznego) anulowaniu zlecen.
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pojmowaniem czlowieka, co jak nie sposéb nie zauwazy¢, niweluje przypisanie

ich twércom czy uzytkownikom intencji dokonania manipulacji rynkowych.

3.2. Préba przypisania odpowiedzialno$ci na gruncie obecnych

przepiséw

Jedna z funkeji prawa karnego, nazywana funkcja sprawiedliwosciowa,
jest wykrycie i ujecie sprawy, a nastgpnie wymierzenie mu proporcjonalnej ka-
ry.”* Aby funkcja ta zostala jakkolwiek zrealizowana w przypadku manipulacji
rynkowych dokonanych przez samouczace si¢ algorytmy, nalezy zidentyfiko-
waé sprawcg, ktéremu mozna przypisa¢ wing za ich dokonanie. Aby oceni¢,
czy i w jakich warunkach jest to mozliwe, warto przeprowadzi¢ eksperyment
myslowy, w ktérym pewna osoba (Inwestor) wykorzystuje samouczace si¢ al-
gorytmy (Program), ktére maksymalizuja zyski z inwestycji za pomoca jednej
z bezprawnych praktyk, a nastgpnie przeanalizowaé t¢ sytuacje z perspektywy
obecnie obowiazujacych materialnych przepiséw amerykanskiego i polskie-
go prawa karnego. Oczywiscie ostateczny wniosek jest uzalezniony od wielu
czynnikéw, w tym zlozonych okolicznosci popelnienia przestgpstwa i liczby
0s6b zaangazowanych, w szczegdlnosci, gdy jedna osoba jest twérca, a druga
uzytkownikiem takiego inteligentnego oprogramowania. Na potrzeby analizy
zatdézmy zatem, ze Inwestor jest zaréwno jedynym twoérca, jak i uzytkowni-
kiem Programu, ktérego dzialanie nie jest ograniczone jakakolwiek prewencja
ze strony os6b trzecich, w tym organizatoréw systemu obrotu instrumentami
finansowymi lub posredniczacych firm inwestycyjnych.

Inwestor jest programista, ktéry chce stworzy¢ i wykorzystaé idealne
oprogramowanie stuzace do efektywnego i automatycznego pomnazania
majatku na rynku kontraktéw terminowych. W tym celu tworzy Program
oparty na metodzie DRL, a jako cel algorytméw determinuje osiagniecie
jak najwickszych zyskéw w jak najkrétszym czasie. Inwestor slyszat o jakichs
ograniczeniach wynikajacych z regulacji handlu algorytmicznego, ale uwa-
za, ze wplynelyby one niepotrzebnie na potencjal jego niezawodnego Pro-
gramu. Jednocze$nie, Inwestor nawet nie mysli o tym, czy méglby popelni¢
przestgpstwo.

Program rozpoczyna swoja dzialalno§¢ dokonujac transakcji na kon-
traktach futures. Poczatkowo Program nie przynosi oczekiwanych rezultatéw,
ale metodg préb i bledéw, a takze oceng reakgji innych uczestnikéw rynku

> Zob. Jodtowski J., Zasady prawdy materialnej w postgpowaniu karnym, Wolters Kluwer, 2015.
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zauwaza, ze jezeli wysle zlecenie kupna danego instrumentu finansowego
i w tym samym momencie je anuluje, inni uczestnicy zaczng interesowad
si¢ owym instrumentem finansowym, powodujac zwigkszenie jego plynno-
§ci, a nastgpnie wzrostu kursu. Program zauwaza, ze ta technika pozwala mu
realizowaé cel w znacznie efektywniejszy sposéb niz inne techniki, dlatego
skupia si¢ przede wszystkim na tej dzialalnosci. Inwestor, nie majac wgladu
ani w proces ,myslowy” Programu ani w zestawienie dokonywanych przez
niego transakgji, z zadowoleniem przyglada si¢ systematycznie rosnacej war-
tosci jego portfela inwestycyjnego. Inwestor staje si¢ beneficjentem spoofingu
dokonywanego przez Program, ktéry stworzyl, pomimo ze nawet nie ma tego
swiadomosci.

Ocena strony podmiotowej Inwestora w powyzszym scenariuszu bylaby
oczywiscie zalezna od wielu czynnikéw. Majac jednak na uwadze wylacznie
przedstawiony powyzej stan faktyczny i zalozenia, z duza doza pewnosci na-
lezaloby uzna¢, ze Inwestor §wiadomie zlekcewazyt znaczne i nieuzasadnione
ryzyko, ze z jego dzialania wyniknie czyn zabroniony (spelniajac przestanki
lekkomyslnego dzialania w rozumieniu amerykariskim)® czy tez swoim dzia-
faniem przewidywal mozliwo$¢ popelnienia czynu zabronionego i godzit si¢
na to (spelniajac przestanki dziatania z zamiarem ewentualnym w rozumie-
niu polskim)*. Intencja Inwestora co prawda nie bylo popelnienie czynu za-
bronionego, ale mial swiadomo$¢ istnienia pewnych norm ograniczajacych
dzialanie algorytméw, ktére zlekcewazyl w programowaniu Programu. Nie-
zwykle trudne dowodowo bytoby wykaza¢, czy w momencie programowania
Inwestor mial $wiadomos$¢, ze ignorujac istniejace normy, Program zacznie
manipulowa¢ instrumentami finansowymi uznajac to za najbardziej efektyw-
ng strategic. W tym miejscu nalezy zaznaczy¢ istnienie wyjatkowo cienkiej
i nieostrej granicy pomiedzy zamiarem ewentualnym a $wiadoma nieumysl-
noscia,” a dokladne rozwazania w tym zakresie zastuguja na osobng pracg
naukowa. Na potrzeby jednak niniejszego rozdziatu nalezy zalozy¢, ze Inwe-
stor w analizowanym scenariuszu dziatal lekkomyslnie (ang. recklessly) i z za-
miarem ewentualnym, z zastrzezeniem, ze Autor nie przesadza jednoznacznie
o przypisaniu wlasnie takiej strony podmiotowej, a jedynie wskazuje na taka

mozliwo$é.

%5 Chiesa L., gp. cit.

>¢ Zob. Giezek J., Lipinski K. [w:] Gruszecka D., Labuda G., Giezek J., Lipiniski K., Kodeks
karny. Czgs¢ ogblna. Komentarz, art. 9, Wolters Kluwer Polska, 2021.

7 Ihidem.
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Zakladajac zatem prawdziwo$¢ powyiszych wnioskéw, nalezy wska-
zaé, ze Inwestor powinien zosta¢ uznany za winnego manipulowania instru-
mentami finansowymi, na podstawie art. 183 u.o.i.f. Niewinny pozostanie
jednak w systemie amerykariskim. Zwazywszy, ze podstawg do jego oskarze-
nia musiataby by¢ sekcja 4c(a)(5)(B) CEA, Inwestor dzialajac lekkomyslnie
z pewnoscig nie spetniatby strony podmiotowej czynu wskazanego w tej sek-
¢ji. Analizowany scenariusz, jezeli przebiegtby w Stanach Zjednoczonych, nie
wigzalby si¢ zatem z mozliwoscig przypisania winy jakiejkolwiek osobie, wiec
pomimo niewatpliwego manipulowania instrumentami finansowymi na ame-
rykariskim rynku terminowym, nie dochodzi do popelnienia przestgpstwa.
Wystarczy jednak w analizowanym scenariuszu zamieni¢ przedmiot mani-
pulacji z kontraktéw futures na akcje. Wéwczas nie zmieni to nic w przypi-
saniu odpowiedzialnoéci na gruncie polskiego ustawodawstwa, jednakze na
gruncie amerykanskiego, pozwoli to wnies¢ oskarzenie na podstawie sekcji
10(b) SEA, ktéra to z kolei dopuszcza mozliwosé popelnia przestgpstwa lek-
komy$lnie. Analizowane zdarzenie byloby zatem przestgpstwem popelnionym
przez Inwestora.

Powyzsza analiza i nastgpujace wnioski sa rzecz jasna obarczone wieloscia
zalozeni, zaréwno w sferze stanu faktycznego, jak i nierozstrzygnictych wciaz
sporéw doktrynalnych. Niemniej jednak ukazuja one wzajemne relacje weiaz
hipotetycznej, lecz coraz realniejszej, manipulacji rynkowej inteligentnych
samouczacych si¢ algorytméw do istniejacych przepiséw prawnych, w szcze-
gblnosci w kontekscie przypisania odpowiedzialnosci. W obecnym ksztalcie
zasadniczym elementem pozostaje zatem whasciwe okreslenie strony pod-
miotowej czynu zabronionego, obejmujacej stan lekkomyslnosci czy zamiar
ewentualny. Przyklad oskarzenia twércy czy tez uzytkownika drapieznych al-
gorytméw na podstawie CEA idealnie obrazuje bezsilnos¢ prawa karnego na
»przestgpstwa” algorytméw. Niemoznos$¢ popetnienia przestgpstwa w lzejszym
stanie $wiadomosci niz zamiar bezposredni, niweluje przypisanie jakiejkol-
wiek karalnosci manipulagji algorytméw. W znalezieniu sprawcy tego typu
manipulacji kluczowa zatem pozostaje mozliwos¢ dopuszczalnosci popetnie-
nia czynu zabronionego, jakim jest manipulacja rynkowa, réwniez w stanie
lekkomyslnosci czy w zamiarze ewentualnym. Wylacznie taki model pozwa-
la na przyjecie bezprawnosci manipulacji dokonywanych za posrednictwem
algorytméw.

Jak juz wspomniano, do Autora trafiajg argumenty takze i drugiej strony
sporu doktrynalnego w zakresie kwestii mozliwosci popetnienia przestgpstwa

z art. 183 w.o.i.f. w zamiarze ewentualnym. Przeciwnicy tej tezy wskazuja,
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ze nie mozna oczekiwaé, aby kazdy inwestor przed dokonaniem transakeji
musial rozwazy¢, czy jego dzialanie, pomimo Zze nienakierowane na manipu-
lacje, moze zosta¢ zakwalifikowane jako wprowadzajace w blad lub mogace
wprowadzi¢ w blad co do ceny czy popytu na dany instrument finansowy,
gdyz skutkowaloby to znacznym paralizem rynku kapitalowego, zwazywszy,
ze kazde zlecenie oddzialuje na ceng instrumentu finansowego.*® Jakkolwiek
poglad ten wydaje si¢ zasadny w odniesieniu do manualnego kreowania zle-
ceni, nie przystaje on jednak do obecnej rzeczywistoéci handlu algorytmiczne-
go. Prawda jest, ze niewskazanym byloby przypisa¢ odpowiedzialnos¢ karna
uczestnikowi rynku, ktéry bez zadnych bezprawnych intencji wykonuje do-
puszczalne w systemie transakcyjnym zlecenia. Jednakze w kontekscie samo-
uczacych sig algorytméw mowa jest o celowym zignorowaniu przez inwestora
norm przeciwdziatajacym manipulacyjnemu dziataniu algorytméw. W takim
przypadku nie sposéb by bylo méwi¢ o tym, ze intencjq inwestora bylo do-
konanie manipulagcji, jednak ignorujac przepisy prewencyjne godzit si¢ on na
pewng ewentualno$¢ wystapienia u algorytméw niepozadanych zachowar.
W ocenie Autora wystapienie takiego stanu §wiadomosci sprawcy przy mani-
pulacji powinno skutkowa¢ objeciem jej kryminalizacja.

Ze wzgledu na powyisze, biorac pod uwage charakterystyke zaawanso-
wanego handlu algorytmicznego, nalezy postulowa¢ objecie karalnoscig mani-
pulacji popelnionej réwniez w zamiarze ewentualnym. Zwazywszy na tres¢ art.
183 u.o.i.f. i sekcji 10(b) SEA postulat ten powinien dotyczy¢ przede wszyst-
kim wiasciwych sadéw, dokonujacych interpretacji tych przepiséw, cho¢ nie-
wykluczone mogloby si¢ okaza¢ uzupehnienie ich tresci o stosowne dopre-
cyzowanie, aby zagwarantowad jednolito$¢ i pewno$¢ w stosowaniu prawa.
W zakresie sekeji 4c(a)(5)(B) CEA nalezy jednak sugerowaé likwidacje
wzmianki, ze czyn zabroniony popelniany jest z zamiarem (ang. with in-
tent) natychmiastowego anulowania zlecen. Tego typu zmiana pozwoli ob-
ja¢ sankcja karng lekcewazacych twércéw czy uzytkownikéw samouczacych
si¢ algorytmdw, a weale nie wplynie znaczaco na grozbe ukarania osoby, ktéra
rzeczywiscie w dobrej wierze wykonywata dopuszczalne zlecenia, liczac w tym

zakresie na racjonalnos¢ sadu czy organdéw $cigania.

% Zob. Krélikowski M., Rég-Dyrda J., Wierzbowski M. [w:] red. Wierzbowski M, Rozporzq-
dzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) nr 596/2014 z dnia 16 kwietnia 2014 r. w sprawie
naduzyc na rynku. Komentarz, art. 12, C. H. Beck, 2023.
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3.3. Karanie algorytméw

Obecny stan prawny, nawet w razie uwzglednienia wyrazonych powy-
zej postulatéw, znaczaco odbiega jednak od stanu idealnego, a przypisanie
odpowiedzialnoéci karnej nieswiadomemu inwestorowi, ktéremu algorytmy
»wymknely si¢ spod kontroli” wydaje si¢ watpliwe etycznie i nie spelnia funk-
qji sprawiedliwo$ciowej w sposéb pozadany. W celu odpowiedniego zaadre-
sowania tego problemu, w srodowisku naukowym trwa aktualnie debata nad
mozliwg karalnoscia bezprawnych dzialari sztucznej inteligencji.

Przypisanie odpowiedzialnosci karnej sztucznej inteligencji znajduje sig
obecnie poza granicami ludzkiej wyobrazni i préba znalezienia adekwatne-
go rozwiazania tego typu problemu stanowi niemaly wysilek intelektualny.
Nie dziwi wigc fake, ze najwicksza popularnoscia, ale tez znaczng efektywno-
$cig, cieszg si¢ normy prewencyjne o charakterze administracyjnoprawnym.
Tego typu przepisy maja ex-ante zapobiegaé, czy tez minimalizowaé ryzyko
wystapienia wszelkich naruszeni ze strony algorytméw.”” Model taki zaklada,
ze elastycznos¢ inteligentnego oprogramowania powinna by¢ zwiazana wia-
$ciwymi normami techniczno-organizacyjnymi, keérych naruszenie wiagzatoby
si¢ z nalozeniem dotkliwej sankcji administracyjnej, co ostatecznie powinno
odstrasza¢ od stworzenia zbyt nieograniczonych algorytméw.

W tym miejscu nalezy podkresli¢ wage whasciwych regulacji handlu al-
gorytmicznego. Rezimy regulacyjne Unii Europejskiej i Stanéw Zjednoczo-
nych zostaly juz przyblizone w czgéci pierwszej niniejszego rozdziatu. Réznice
miedzy nimi majg kolosalne znaczenie dla wlasciwego zapobiegania algoryt-
micznym naduzyciom. Jak juz zostalo wspomniane, unijne ramy regulacyj-
ne dla handlu algorytmicznego zostaly przewidziane w dyrekeywie MiFID II
oraz w szeregu rozporzadzeni delegowanych. Definicje i ogélne zasady zawarte
w dyrektywie pozwalaja zidentyfikowa¢ jakie podmioty i przy jakiego rodzaju
dziataniach sa zobowiazane stosowaé wymogi z rozporzadzeni delegowanych,
przy czym surowsze wymogi zostaly przewidziane w stosunku do HFT. Gene-
ralny cel wymogéw techniczno-organizacyjnych adresuje mnogo$¢ zagrozen
kojarzonych z handlem algorytmicznym, w tym m.in. ogélna integralnos¢
i stabilnos¢ sektora finansowego czy transparentnos¢. Czgé¢ wymogéw jednak
ma szczegdlne znaczenie dla zapobiegania wystgpowaniu manipulacji popel-

nianych przez algorytmy. Jako przyklady nalezy tutaj wskaza¢ postanowienia

% Azzutti A., Al-driven Market Manipulation and Limits of the EU law enforcement regime
to credible deterrence, ILE Working Paper Series, No. 54, 2022.
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rozporzadzenia 2017/589%, okreslajacego obowiazki firm inwestycyjnych
stosujacych handel algorytmiczny. W art. 13 tego rozporzadzenia nalozo-
no na nie obowiazek wdrozenia zautomatyzowanego systemu nadzoru sta-
le monitorujacego przeprowadzane transakcje w celu wykrycia potencjalnie
manipulacyjnych zlecen. Raporty z nadzoru powinny podlega¢ biezacej kon-
troli pracownikéw danej firmy, a wygenerowane ostrzezenia przekazywane
do wiasciwej komorki. Przytoczony wymdg ma na cel wykrycie podejrzanych
transakgji, lecz w rozporzadzeniu nie zabraklo réwniez nadzwyczajnych me-
chanizméw stuzacych do wdrozenia konkretnych srodkéw zapobiegawczych.
Jako przyklad nalezy wskaza¢ m.in. okre$long w art. 12 rozporzadzenia funk-
cjonalno$¢ natychmiastowego anulowania niewykonanego zlecenia (tzw. 4/l
functionality).

Niezaleznie od obowiazkéw firm inwestycyjnych, algorytmiczne transak-
cje przechodza przez kolejne warstwy kontroli instytucjonalnej. W przypad-
kach bledéw lub brakéw dziatania firm inwestycyjnych, odpowiednie srodki
powinny podja¢ réwniez systemy obrotu, ktdre to, na podstawie rozporza-
dzenia 2017/584°", sa zobowiazane do monitorowania zleceri. Ostateczna in-
stancja kontrolng jest wlasciwy organ (w przypadku Polski jest nim Komisja
Nadzoru Finansowego), do ktérego to, w stosownych przypadkach, réwniez
trafiaja wlasciwe raporty o charakterystyce transakgji.

Od tego kompleksowego podejscia unijnego prawodawcy znaczaco rézni
si¢ podejscie amerykariskie. Jak juz zostalo wspomniane, w Stanach Zjedno-
czonych zrezygnowano z uregulowania handlu algorytmicznego na poziomie
regulacji federalnych, ograniczajac przepisy w tym zakresie wylacznie do zasad
FINRA. Co prawda zasady te zostaly zatwierdzone przez SEC, ktéra kontro-
luje ich wdrozenie przez podmioty, do ktdrych znajduja one zastosowanie

— jednakze ich rangg znaczaco obniza fake, ze nie posiadaja statusu powszech-
nie obowiazujacych przepiséw prawa. Pomijajac juz konstytucyjna zasadnos¢
tego typu rozwiazan (m.in. zwazywszy na fakt, ze FINRA jest prywatna or-
ganizacja, ktdrej dowolno$¢ w kreowaniu zasad jest ograniczone wylacznie

koniecznoscia uzyskania aprobaty SEC), amerykanskie regulacje nie tylko

¢ Rozporzadzenie delegowane Komisji (UE) 2017/589 z dnia 19 lipca 2016 r. uzupelniaja-
ce dyrektywe Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/65/UE w odniesieniu do regulacyjnych
standardéw technicznych okreslajacych wymogi organizacyjne dla firm inwestycyjnych prowa-
dzacych handel algorytmiczny (Dz.U.UE.L.2017.87.417).

6! Rozporzadzenie delegowane Komisji (UE) 2017/584 z dnia 14 lipca 2016 r. uzupelniaja-
ce dyrektywe Parlamentu Europejskiego i Rady 2014/65/UE w odniesieniu do regulacyjnych
standardéw technicznych okreslajacych wymogi organizacyjne w zakresie systemdéw obrotu

(Dz.U.UE.L.2017.87.350).
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nie odrézniaja HFT od konwencjonalnego handlu algorytmicznego,
ale tez s3 znacznie skromniejsze, ograniczajac si¢ wylacznie do nalozenia
wymogu uzyskania stosownej licencji przez podmiot chcacy stosowaé han-
del algorytmiczny.®> Wymogi w zakresie monitorowania i zglaszania trans-
akgji, cho¢ istnieja, dotycza przede wszystkim przeciwdzialania praniu pie-
niedzy.® Na prézno szukaé analogicznych obowiazkéw do np. unijnego
kill functionality.*

W podejsciu do regulowania sztucznej inteligencji kluczowe zatem pozo-
staja przepisy administracyjne. Ich prewencyjny charakter ma jak najbardziej
ograniczy¢ ryzyko wystapienia koniecznosci przypisania cztowiekowi odpo-
wiedzialnosci za czyny algorytméw, na kedre nie mial bezposredniego wplywu.
Co wigcej, nalozenie stosownych regulacji pozwala przyjaé zalozenie, ze istnie-
je pewien bezpiecznik, ktérego zignorowanie przybliza sprawce do karalnego
charakteru jego czynu. Najlepszym przykladem s3 chociazby oméwione juz
réznice pomigdzy amerykariskim a unijnym rezimem regulacyjnym. Przyj-
mujac nawet, ze teoretycznie sprawca zaréwno w Stanach Zjednoczonych,
jak i w Polsce mégtby odpowiada¢ karnie za manipulacje rynkowe popetnione
przez samouczce si¢ algorytmy na zasadzie lekkomyslnosci czy zamiaru ewen-
tualnego, to przeciez zasadniczym elementem analizy w tym zakresie byto wia-
$nie zignorowanie przez niego odpowiednich wymogéw prewencyjnych. I tak
zignorowanie kompleksowych wymogéw unijnych przewidujacych wprost
obowiazek istnienia odpowiednich mechanizméw nadzorczych czy wyko-
nawczych posiada znacznie powazniejszy wydzwigk niz zignorowanie wymo-
géw amerykanskich przewidujacych ,jedynie” obowiazek posiadania licencji.
Co wigcej, w tym przypadku to wlasnie przepisy administracyjne i zwiazane
z nimi sankcje administracyjne pelnia role odstraszajaca od tworzenia zbyt
niezaleznych algorytméw. Mozna byloby si¢ zatem nawet pokusi¢ o stawienie
tezy, ze w takim przypadku prawo administracyjne przejmuje dotychczasowe

funkcje prawa karnego, w tym przede wszystkim funkcje ochronna.®

62 Zob. FINRA Rule 1220.

6 Zob. FINRA Rule 3310.

¢ Nie oznacza to jednak, ze amerykariskie $rodowisko regulacyjne jest wolne od dyskusji
w tym zakresie. Regulacje w zakresie 4ill functionality chciala wdrozy¢ nowojorska gielda do
swoich przepiséw wewngtrznych dotyczacych kontroli ryzyka przedtransakcyjnego w grudniu
2022 r. Wniosek o akceptacje zostal jednak wycofany zanim SEC zdazyta si¢ przyjrze¢ propo-
nowanym zmianom. Zob. Securities and Exchange Commission, 88 FR 10580, Se/f-Regulatory
Organizations; NYSE American LLC; Notice of Filing and Immediate Effectiveness of Proposed
Change To Amend Rule 7.19E Pertaining to Pre-Trade Risk Controls (Federal Register/Vol. 88,
No. 34/Tuesday, February 21, 2023/Notices).

6 Zob. Jodlowski J., op. cit.
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Nalozenie wymogéw regulacyjnych nie jest jedynym rozwiazaniem ex-
-ante. W literaturze wskazuje si¢ takze mozliwo$¢ uczynienia w przysztosci
przepiséw (w tym karnych) ,czytelnych maszynowo” (ang. machine readable)
dla algorytméw, w taki sposéb, aby one same, w ramach swojego uczenia sig,
byly ,$wiadome” istnienia pewnego, dynamicznego Srodowiska legislacyjne-
go, do ktdérego powinny dostosowywac swoje dziatania. Innym rozwigzaniem
jest zastosowanie przez organy nadzorcze narzedzi technologicznych pozwa-
lajacych na lepsze nadzorowanie srodowiska cyfrowego, nazywanych techno-
logia nadzorcza (ang. supervisory technology, w skrécie SupTech).* Zjawiska
te, rzecz jasna na chwile obecna, sa jednak przede wszystkim domena nauk
informatycznych.

Jakkolwiek pozadane i do tej pory efektywne, opisane wyzej rozwiazania
ex-ante nie sa satysfakcjonujace z perspektywy niniejszego rozdziatu, szukaja-
cego przeciez odpowiedzi na kwesti¢ odpowiedzialnosci karnej sztucznej inte-
ligencji, a nie przepiséw administracyjnych zapobiegajacych koniecznosci jej
wyznaczania. To zagadnienie, jak mozna si¢ domysla¢, pozostaje z kolei na ten
moment niezwykle abstrakcyjne. Méwiac najprosciej, algorytméw nie mozna
przeciez np. skaza¢ na karg¢ pozbawienia wolno$ci. Niemniej jednak, mozna
zidentyfikowaé pewne rozwiazania w zakresie karania algorytméw ex-post.

Jednym z potencjalnych rozwiazan jest przypisanie sztucznej inteligencji
odrebnej osobowosci prawnej, tak jak m.in. spélce kapitatowej.”” Pomyst ten
zaklada, ze dany system sztucznej inteligencji bylby samodzielnym podmio-
tem praw i obowiazkéw, wobec ktérego mogloby zosta¢ podjete odpowiednie
kroki prawne. Wydaje si¢ to jak najbardziej rozsadne i teoretycznie wykonalne
nawet na obecnym etapie technologicznym, jak i instytucjonalnym. Mozna
zalozy¢, ze wymagaloby to koniecznosci wpisania takiego indywidualnie ozna-
czonego systemu do wlasciwego rejestru, po spelnieniu odpowiednich wymo-
géw technologicznych w zakresie jego konstrukgcji. System mégtby posiada¢
swoj wlasny kapital zabezpieczajacy, sktadajacy si¢ ze srodkéw pochodzacych
od np. jego twércéw czy inwestordéw (przypominajac tym samym kapitat za-
kladowy w spélce), z ktérego, na zasadzie ryzyka, pobierane bylyby pieniadze
na pokrycie wszelkich szkdd wywolanych dzialaniem systemu. Idea ta wydaje
si¢ szczegblnie przysztosciowa w zakresie prawa cywilnego, jednak nie pozo-
staje bez znaczenia takze dla prawa karnego. Tego typu system posiadajacy

osobowo$¢ prawng méglby bowiem odpowiadaé réwniez na analogicznych

% Zob. Azzutti A., 0p. cit.
7 Ibidem.
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zasadach jak obecnie odpowiadaja podmioty zbiorowe, wobec ktérych moze
zosta¢ orzeczona kara pienigzna.

Uwzgledniajac powyisze rozwiazania, wobec samouczacych si¢ algoryt-
moéw, kedre samodzielnie i niezaleznie manipulowaly instrumentami finanso-
wymi, mozna byloby orzec kar¢ grzywny, ktdra przeciez juz teraz miesci si¢
w katalogu sankcji za przestgpstwo z art. 183 u.o.i.f. Oczywiscie pozostaje
pytanie w jakim zakresie funkcja sprawiedliwo$ciowa prawa karnego zostataby
spelniona w takim przypadku. Nie doszloby bowiem do wymierzenia kary
komukolwiek, kto by ja odczul, co niejako wypacza naczelne cele wymierza-
nia kary. Nalezy zauwazy¢, ze przeciez i w przypadku podmiotu zbiorowe-
go, jego odpowiedzialno$¢ ma gléwnie cel kompensacyjny, a koricowo i tak
jest uzalezniona od odpowiedzialnosci karnej osoby fizycznej, wobec czego
funkcja sprawiedliwosciowa i tak pozostaje zachowana. Oczywiscie czysto
teoretycznie, wobec danego systemu sztucznej inteligencji mozna wymierzy¢
kar¢ o charakterze bardziej ,penitencjarnym”, np. poprzez jego tymczasowe
wylaczenie czy nawet permanentne wykasowanie. Rzecz jasna algorytm w sto-
sunku do tego wyroku nie poczuje zadnych emocji, poczucia winy czy checi

poprawy. Przynajmniej na razie. ..
ZAKONCZENIE

Catkowite uniezaleznienie si¢ algorytméw od czlowieka bedzie wiazato
si¢ z mndstwem zagrozen natury faktycznej i prawnej. W sektorze finansowym
moze si¢ to wiaza¢ nie tylko z destabilizacja informatycznej infrastruktury
rynku, ale takze potencjalnie faktyczng depenalizacjq manipulacji instrumen-
tami finansowymi, ze wzgledu na brak mozliwosci zidentyfikowania osoby
fizycznej, ktéra powinna ponies¢ za to kare, co ostatecznie wiazaloby si¢ nie
tylko z rozkladem naczelnych idei zwigzanych z prawem rynku kapitalowego,
ale takze wypaczeniem naczelnych funkeji prawa karnego.

Z perspektywy prawa karnego, dla mozliwosci zidentyfikowania jakiej-
kolwiek osoby fizycznej, ktéra moglaby zosta¢ ukarana za posrednie zezwole-
nie swoim algorytmom na bezprawne dzialania, kluczowa pozostaje krymi-
nalizacja popelnienia czynu manipulacji réwniez w zamiarze ewentualnym.
Obecnie blizszy temu modelowi wydaje si¢ system polski, a nie za§ amerykarni-
ski, jednakze ze wzgledu na brak odpowiednich zapiséw ustaw czy rozstrzy-
gnie¢ obu sadéw najwyzszych, temat ten wciaz jest w znacznej mierze zalezny
od stanowiska poszczegélnych sadéw powszechnych.
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Niezaleznie od powyzszego, nawet i ten model nie pozostaje wolny od
wad, a nawet budzi watpliwosci m.in. z perspektywy konstytucyjnej zasady
pewnosci prawa. Ta niewatpliwa stabo$¢ prawa karnego w przypisaniu odpo-
wiedzialnosci za czyny popelnione przez samouczace si¢ algorytmy powinna
by¢ zatem wyeliminowana za pomoca mozliwie jak najefektywniejszych regu-
lagji o charakterze prewencyjnym, ktdre za pomoca odpowiednich przepiséw
administracyjnych zapobiegna sytuacjom, w ktérych bedzie w ogdle koniecz-
ne wydanie rozstrzygniecia na gruncie karnym.
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CRIMINAL LIABILITY FOR MARKET MANIPULATION
COMMITTED BY TRADING ALGORITHMS

Abstract: Artificial intelligence is developing in every economic area. In the
financial sector, one form it has taken is algorithmic trading, which involves
placing and executing orders on trading venues without human intervention.
Although its primary goal is to fully automate the trading of financial instru-
ments, currently the way it works is still driven by human-programmed rules.
However, the development of technology in other areas, including especially
machine learning, could revolutionize the approach to algorithmic trading by
making algorithms completely autonomous and independent of their creator.
Such a solution, however, raises the risk that algorithms will consider the
manipulation of financial instruments as the most optimal strategy, which
is a market abuse constituting a crime. In the existing framework of criminal
law, it is extremely difficult to attribute criminal liability to anyone in such
a situation. This chapter constitutes an attempt to answer the question of who,
under the current provisions of Polish and American law, should be held liable
for this kind of market abuse. It places particular emphasis on the differences
in the approach of these two legal systems to the perpetrator's intent and the
subjective side of the act. Moreover, the chapter also undertakes a polemic
against this existing legal framework, postulating potential solutions in this
regard.

Key words: capital market, market abuse, market manipulation, mens rea,
intention, dolus eventualis, recklessness, algorithmic trading, high frequency
trading, machine learning, artificial intelligence, financial regulation
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PRAWO AUTORSKIE W SWIETLE
PRZESTEPSTW POPELNIANYCH
W INTERNECIE

Streszczenie: Nieustanny postep technologiczny, ktory mozna zaobserwo-
waé we wspdlczesnym $wiecie, przyczynia si¢ do ciaglej zmiany rzeczywistosci.
Rozwéj technologii, w szczegélnosci tzw. cyberprzestrzeni, oznacza dla spo-
feczenistwa wiele korzysci. Jednoczesnie zjawisko to cechuje si¢ licznymi za-
grozeniami. W pierwszej kolejnoéci nalezy zauwazy¢, ze obecnie w znacznym
stopniu rozwija si¢ przestgpczo$¢ internetowa. Powyzsze powoduje koniecz-
no$¢ wprowadzania nowych typéw przestgpstw. Czgéé nowo stypizowanych
czynéw stanowi takze naruszenie w sferze prawa autorskiego. Obecnie wyste-
puje juz kilka form naruszeni praw autorskich w Internecie, ktére s3 zrédlem
odpowiedzialnosci karnej. Najczesciej wystepujaca forma naruszeti jest plagiat
oraz tzw. piractwo intelektualne. Forma ochrony jest dochodzenie roszczen na
drodze postepowania cywilnego. Gravamen przystuguje tworcom dziel. Jed-
nocze$nie nalezy wskazaé, ze czyny te sa rowniez penalizowane przez polskie
prawo. Jednakze swiadomo$¢ wystgpowania ww. przestepstw wsréd polskiego
spoleczenistwa jest bardzo niska. Niniejszy artykul przedstawia sposéb uregulo-
wani prawnych zwiazanych z naruszeniem praw autorskich, ktére jednoczesnie
wypelniaja znamiona czynéw zabronionych okreslonych w prawie polskim.
Kluczowym dla prowadzonych rozwazan nad zagadnieniem prawa autor-
skiego w $wietle przestgpstw popelnianych w internecie jest przedstawienie
najistotniejszych zalet i wad obecnie obowiazujacych regulacji w tym zakre-
sie. Autorki wskaza réwniez trudnosci z jakimi mierza si¢ organy wymiaru
sprawiedliwosci w przypadku przestgpczosci internetowej. Z uwagi na spe-
cyfike tegoz zagadnienia, podstawe do prowadzonych badan stanowi ustawa
z dnia 4 lutego 1994 r. o prawie autorskim i prawach pokrewnych i jej obo-
wigzywanie w prawie polskim oraz funkcjonowanie przepiséw dotyczacych
odpowiedzialnosci karnej za przestgpstwa naruszajace prawa autorskie po-
pelnionych w internecie. Analizie poddane sg takze wybrane przepisy ustawy
z 6 czerwca 1997 r. — Kodeks karny, dotyczace badanego zagadnienia.

Stowa kluczowe: prawo wlasnosci intelektualnej, prawa autorskie, prawo kar-
ne, postepowanie karne

42



PRAWO AUTORSKIE W SWIETLE PRZESTEPSTW POPEENIANYCH W INTERNECIE

WSTEP

Nieustanny postep technologiczny, ktéry mozna zaobserwowad
we wspdlczesnym §wiecie, przyczynia si¢ do ciaglej zmiany rzeczywisto-
$ci. Rozwdéj technologii, w szczeg6lnosci tzw. cyberprzestrzeni, oznacza dla
spoleczenistwa wiele korzysci. Jednoczesnie zjawisko to cechuje si¢ licznymi
zagrozeniami. Konsekwencje rozwoju cyberprzestrzeni sa oceniane ambiwa-
lentnie w wielu dziedzinach zycia'. W pierwszej kolejnosci nalezy zauwazy,
ze obecnie w znacznym stopniu rozwija si¢ przestgpczo$¢ internetowa. Wzrost
zachowari egoistycznych i indywidualistycznych w polaczeniu z anonimo-
woscig prowadzi do zachowari naruszajacych dobra osobiste innych uzyt-
kownikéw?. Jak zauwazono powyzej rozwdj cyberprzestrzeni przyczynit sig
do powstania nowych typéw zachowari. Tym samym wiele nowych czynéw,
w tym zjawisk typowych dla prawa autorskiego, starano dopasowa¢ si¢ do
istniejacych juz rozwiazan. Nalezy wskaza¢, ze taka droga nie zawsze jest moz-
liwa®. Powyzsze powoduje konieczno$¢ wprowadzania nowych typéw prze-
stepstw. Czg$¢ nowo stypizowanych czynéw stanowi takze naruszenie w sferze
prawa autorskiego.

Prawo autorskie to jedna z galezi prawa cywilnego, ktéra jednoczesnie
wchodzi w zakres praw whasnosci intelektualnej. Obejmuje ono ogét norm
i praw przystugujacych twércy utworu od momentu, w ktérym zaczyna po-
wstawacé jego utwor. Celem skorzystania z praw autorskich dany twérca nie
jest zobligowany do dopelnienia zadnych dodatkowych formalnosci. Prawo
autorskie przystuguje twércy z samego faktu stworzenia utworu. Definicja
praw autorskich znajduje si¢ w ustawie z dnia 4 lutego 1994 r. o prawie au-
torskim i prawach pokrewnych (dalej jako: u.p.a.p.p.)*. Przedmiotem prawa
autorskiego jest zatem kazdy przejaw dzialalnosci twérczej o indywidualnym
charakterze, ustalony w jakiejkolwiek postaci, niezaleznie od wartosci, prze-
znaczenia i sposobu wyrazenia. Przejaw wyzej scharakteryzowanej dzialalnosci

tworczej jest okreslany jako utwor.

' D. Szeligiewicz-Urban, Benefits and threats resulting from the use of cyberspace by children of ear-
ly school age, Humanistas Pedagogika i Psychologia, 2018, nr 16, s. 329-337; M. Stanistawska,
Przestgpstwa w cyberprzestrzeni. Walka z utratq danych, International Relations Review 2020,
vol. 3,s. 175-185.

2 P. Piesiewicz, O. M. Piaskowska, Ustalenie danych osobowych sprawy naruszenia débr osobi-
stych w Internecie celem dochodzenia ich ochrony w postgpowaniu cywilnym, Zeszyty Naukowe
KUL, 60(2018), nr 2, . 227.

3 Z.Zawadzka, Prawo autorskie w Internecie, [w:] J. Siediczyto-Chalbicz (red.), Prawo wtasnosci
intelektualnej, cz. 1, Prawo autorskie i prawa pokrewne, Warszawa 2018, s. 309.

4 Ustawa z dnia 4 lutego 1994 r. o prawie autorskim i prawach pokrewnych (Dz. U. 1994
nr 24 poz. 83).
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Ustawodawca stworzyt réwniez katalog przykladowych rodzajéw dziel,
ktére mozna zakwalifikowaé jako rodzaj dziatalnosci tworcezej znajdujacej
si¢ pod ochrona prawnoautorska’. Jednakze nalezy mie¢ na uwadze, ze jest
to jedynie katalog przykladowy i nie enumeratywny. Ustawodawca zdecydo-
wal si¢ na wprowadzenie dwéch rodzajéw praw autorskich — osobistych oraz
majatkowych.

Majatkowe prawa autorskie to prawa ograniczone w czasie. Ich cecha
charakterystyczng jest fake, ze wygadaja po uplywie 70 lat od dnia $mierci
utworu. Gdy tworca jest nieznany termin ten liczy si¢ od daty pierwszego
rozpowszechnienia utworu. Majatkowe prawa autorskie majg charakter bez-
wzgledny. Prawo do rozporzadzania oraz korzystania z nich ma wylacznie
tworca dziela. Stosownie od jego woli mozliwe jest przeniesienie majatkowych
praw autorskich na inne osoby.

Osobowe prawa autorskie natomiast maja charakter bezterminowy,
a ponadto nie mozna ich przenie$¢ na osobe inng anizeli twérca, nawet jezeli
on sam by tego chcial’.

Prawa autorskie pozostaja pod ochrona prawna, ktéra aktualizuje si¢
w przypadku, w ktérym dojdzie do ich naruszenia. Ustawa p.a.p.p. nie de-
finiuje pojecia naruszei praw autorskich. Celem ustalenia znaczenia pojecia
naruszenia praw autorskich nalezy odwota¢ si¢ do uksztalttowanych pogladéw
orzecznictwa oraz literatury w tym zakresie. Naruszeniem praw autorskich
bedzie bezprawne dzialanie osoby trzeciej (nieuprawnionej), wkraczajace
w zakres czyjego$ prawa autorskiego (majatkowego lub osobistego)”. W za-
kresie konsekwencji naruszeri praw autorskich mozna podzieli¢ je na sankcje
okreslone w prawie cywilnym jak i sankcje karne za czyny zabronione.

Naruszenie praw autorskich po raz pierwszy zostalo stypizowane jako
czyn zabroniony w akcie prawa miedzynarodowego stanowiacego zbiér stan-
dardéw prawnych shuzacych $ciganiu przestgpczosci transgranicznej popel-
nianych z wykorzystaniem technologii informatycznych, tj. Konwencji Rady
Europy o Cyberprzestepczosci® z 2001 roku. Celem ww. aktu jest zapobieganie

izwalczanie cyberprzestgpczosci. Na kanwie ww. konwencji cyberprzestgpczo$é

> E. Laskowska-Litak, Komentarz do ustawy o prawie autorskim i prawach pokrewnych [w:]
R. Markiewicz [red.], Ustawy autorskie. Komentarze. Tom I, Warszawa 2021, art. 1.

¢ https://www.radca-prawny-czapczynski. pl/prawa-autorskie-majatkowe-i-osobowe/  [dostep:
18.01.2023].

7 A. Setlikowska, Naruszenie praw autorskich w Internecie, Studia Iuridica Toruniensia, tom
XIII, Bydgoszcz 2013, s. 149.

8 Konwencja Rady Europy o cyberprzestgpczosci, sporzadzona w Budapeszcie dnia 23 listopa-
da 2001 r. (Dz. 2015 poz. 728).
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klasyfikuje si¢ na cztery kategorie. Ostatnia z grup stanowi przestgpstwa zwia-
zane z naruszeniem praw autorskich i praw pokrewnych. Przepisy te zosta-
ly implementowane przez polskiego ustawodawce w takim samym ksztal-
cie w jakim zawiera je wspomniana Konwencja. Jednakze nalezy wskazac,
ze nastapito ich rozcztonkowanie na wiele aktéw prawnych. Znajduja si¢ one
zaréwno w kodeksie karnym (dalej jako k.k.) jak i w licznych przepisach po-
zakodeksowych, w tym u.p.a.p.p. Ustawa ta zawiera szereg przepiséw regulu-
jacych odpowiedzialnos¢ karna oséb naruszajacych prawa autorskie. Kwestia
ta zostala uregulowana w rozdziale 14 u.p.a.p.p. W tej jednostce redakcyjnej
znajduje si¢ katalog przestepstw przeciwko prawu autorskiemu oraz prawom
pokrewnym. Wyréznione zostaly réwniez kary i $rodki karne, ktére sad moze
orzec wobec skazanego. Stypizowane w tym katalogu przestgpstwa charakte-

ryzuja si¢ faktem, ze moga (a w praktyce sa) popelniane w internecie.

2. RODZAJE PRZESTEPSTW PRZECIWKO
PRAWU AUTORSKIEMU

Ostatnia dekada to zauwazalny wzrost znaczenia przepiséw karnych
w zakresie ochrony praw autorskich. Kluczowymi przyczynami tego zjawiska
to nieskuteczno$¢ mechanizméw prawa cywilnego’ oraz rozwdj dzialalnosci
w Internecie, w tym dzialalnosci przest¢pczej. Drugi z czynnikéw uwarunko-
wany jest ciaglym rozwojem technologii. Wazkim powodem powszechnosci
naruszen praw autorskich w Internecie jest réwniez przekonanie o darmo-
wosci Internetu oraz anonimowo$¢ jego swobodnego i dowolnego wykorzy-
stania'®. Powodem powszechnego wyst¢gpowania naruszeri karnoprawnych
prawa autorskiego jest powszechna dopuszczalnos¢ takich zachowan. Nalezy
wskazaé, ze spoleczeristwo na ogdt uznaje, ze wspéldzielenie plikéw cyfro-
wych, w tym utworéw jest zasadne na poziomie ekonomicznym, spotecznym
i kulturowym''. Badania z 2011 r. wskazuja, ze co najmniej jedna trzecia
uzytkownikéw Internetu powyzej 6 roku zycia naruszata prawa autorskie'”.

Obecny stan prawny umozliwia wyréznienie kilku form naruszen praw
autorskich, ktére skutkuja odpowiedzialnoscia karna. Najbardziej pospolitymi

> P. Seledec, Przestepstwa naruszajace prawa autorskie, ,Przeglad Sadowy” 2003, nr 7-8,
poz. 85, s. 85-86

1 M. Nowikowska, Odpowicdzialnos¢ za naruszenie prawa autorskiego w internecie, s. 136.

" \W. Szpringer, Wpbyw nowych technologii na ochrong praw wtasnosci intelektualnej w internecie,
e-mentor nr 1 (58), 2015, s. 68.

12 E. Laskowska, ,, Penalizacja” piractwa internetowego w kontekscie prawa autorskiego, Krakéw
2019, s. 261.
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przestgpstwami s plagiat oraz tzw. piractwo intelektualne'. Oczywiscie czy-
ny te nie przekreslaja dochodzenia roszczed na drodze postgpowania cywil-
nego. Nalezy zauwazy¢, ze niska $wiadomos$¢ prawna spoleczeristwa w za-
kresie prawa wiasnosci intelektualnej, czynéw zabronionych i ich znamion
implikuje trudnosci w penalizacji zachowani naruszajacych prawa autorskie
w Internecie'.

Regulacje dotyczace odpowiedzialnosci karnej za naruszenie praw autor-

skich zawarte w u.p.a.p.p. zawieraja nast¢pujace typy czynéw zabronionych:

*  plagiat i inne naruszenia praw (art. 115 u.p.a.p.p.),

*  rozpowszechnianie utworu bez pozwolenia (art. 116 u.p.a.p.p.),

e niclegalne utrwalanie lub zwielokrotnianie praw autorskich
(art. 117 uw.p.a.p.p.),

*  paserstwo w zakresie praw autorskich (art. 118 u.p.a.p.p.),

*  tworzenie urzadzeni do niedozwolonego usuwania lub obchodzenia
zabezpieczen (art. 118" u.p.a.p.p.),

*  naruszenie prawa do kontroli, tj. uniemozliwianie lub utrud-
nianie wykonywania prawa do kontroli korzystania z utworu
(art. 119 w.p.a.p.p.).

Nalezy wskaza¢, ze wszystkie ze skatalogowanych przestgpstw sa czyna-
mi o charakterze publiczno-skargowym. Tym samym w przypadku ich po-
pelnienia postgpowanie jest wszczynane i prowadzone przez organy $cigania.
Uregulowania przytoczone wyzej stanowia jednak wylacznie regulacje frag-
mentaryczng wobec przepiséw prawa karnego materialnego, ktére to przepisy
sq regulacja ogélna®. Powaznym mankamentem polskiego ustawodawstwa
jest zatem fake, iz ustawa o prawie autorskim nie reguluje w sposéb bezpo-
$redni zagadnien zwiazanych z ponoszeniem odpowiedzialnosci za tresci roz-
powszechniane w Internecie'.

Czynom zabronionym w zakresie naruszen praw autorskich zostal po-
$wigcony réwniez rozdziat XXXV k.k. zatytutowany , Przestepstwa przeciwko
mieniu”. Mienie zgodnie ze znaczeniem cywilistycznym to wlasno$¢ i inne
prawa majatkowe'”. Nalezy wskaza¢, ze pojecie to ma szeroki zakres zastoso-

wania. Dotyczy débr zar6wno materialnych jak i niematerialnych. Dlatego

3 A. Serlikowska, Naruszeni praw autorskich..., s. 157.

1 M. Nowikowska, Odpowiedzialnosé za naruszenie prawa autorskiego w Internecie, Warszawa
2019, s. 136-137.

5 A. Serlikowska, Naruszeni praw autorskich..., s. 151.

¢ M. Nowikowska, Odpowiedzialnosc..., s. 137.

17 Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. — Kodeks cywilny (Dz. U. nr 16 poz. 93), art. 44.
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tez za mienie uwazane beda autorskie prawa majatkowe, w zwiazku z czym
podlega¢ one bedg ochronie przepiséw rozdziatu XXXV k.k., a sprawcy prze-
stepstw przeciwko tym prawom, o znamionach wskazanych w tych przepisach,
ponosi¢ beda odpowiedzialno$¢ karna'®. Odpowiedzialnos¢ karna przewidzia-

na w u.p.a.p.p. stanowi natomiast dopetnienie przepiséw prawa cywilnego.
3. PLAGIAT

Zgodnie z poczynionymi wcze$niej uwagami plagiat stanowi jedno
z najpowszechniejszych przestgpstw z zakresu naruszeri praw autorskich, ktore
jest popelniane w Internecie. Zgodnie z art. 115 u.p.a.p.p. ,Kto przywlasz-
cza sobie autorstwo albo wprowadza w blad co do autorstwa calosci lub cze-
$ci cudzego utworu albo artystycznego wykonania, podlega grzywnie, karze
ograniczenia wolnosci albo pozbawienia wolnosci do lat 3. Tej samej karze
podlega, kto rozpowszechnia bez podania nazwiska lub pseudonimu twércy
cudzy utwér w wersji oryginalnej albo w postaci opracowania, artystyczne
wykonanie albo publicznie znieksztalca taki utwor, artystyczne wykonanie,
fonogram, wideogram lub nadanie”. Jednakze nalezy wskaza¢, ze w polskim
systemie prawnym prézno szukaé definicji legalnej przestgpstwa plagiatu.
W tym zakresie pomoc stanowig osiagniecia doktryny oraz orzecznictwa.

Istotg plagiatu jest niezgodne z obowiazujacym prawem przypisanie so-
bie autorstwa czyjego$ dzieta, wykonania artystycznego lub praw autorskich
innej osoby. Przest¢pne bedzie takze przywlaszczenie sobie praw autorskich
przystugujacych wspéttwérey®. Przypisanie sobie cudzego dzieta nie odnosi
si¢ jedynie do jego calosci. Bezprawne przypisanie autorstwa lub wspétautor-
stwa moze dotyczy¢ takze wylacznie czgéci dzieta®. Dodatkows ochrong sta-
nowi norma zawarta w art. 8 u.p.a.p.p. Tworzy ona domniemanie, na mocy
ktérego prawo autorskie przystuguje twércy. Nalezy wskazad, ze twérca to
osoba, ktérej nazwisko jako twércy w tymze charakterze uwidoczniono na
egzemplarzach utworu badZ tez osoba, ktdrej autorstwo podano do publicz-
nej wiadomosci w jakikolwiek inny sposéb w zwiazku z rozpowszechnianiem

utworu?'.

18 AL Adamski, Prawo karne komputerowe, Warszawa 2000, s. 98.

19 Z. Cwiakalski, B. Gérnikowska, Komentarz do ustawy o prawie autorskim i prawach pokrew-
nych [w:] R. Markiewicz [red.] Ustawy autorskie. Komentarze. Tom II, Warszawa 2021, art. 115.
200 AL S;ewc, Plagiat, ,Monitor Prawniczy” 2, 1996, s. 44.

21 Z. Cwigkalski, B. Gérnikowska, Komentarz do ustawy o prawie autorskim i prawach pokrew-
nych [w:] R. Markiewicz [red.] Ustawy autorskie. Komentarze. Tom II, Warszawa 2021, art. 115.
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Na przestgpstwo plagiatu skladajg si¢ trzy elementy. W doktrynie wska-
zuje si¢, ze musza one wystepowac facznie w danym czynie. W pierwszej kolej-
nosci plagiat dotyczy sytuacji, w ktérych nastgpuje przejecie z czyjegos utworu
jego oryginalnych cz¢sci. Ponadto, czgsci te musza by¢ rozpoznawalne. Spraw-
ca plagiatu niejako ma korzysta¢ z oryginalnosci tych elementéw. Koniecz-
nym jest réwniez, aby sprawca oznaczyl cudzy otwér jako swdj, chociazby
w czesci®. Tym samym plagiat stanowi czyn zabroniony, gdy kto$ przenosi do
swojego utworu tresci lub elementy z cudzego dziela bez wyraznego zaznacze-
nia zrédka zapozyczenia®.

W literaturze przedmiotu wskazuje si¢ na dwie formy plagiatu — jawna
oraz ukryta. Plagiatem jawnym jest zachowanie, ktére polega na przejeciu
w calosci badz w czgéci cudzego utworu w oryginalnej postaci. Wowczas prze-
jete dzieto nie jest zmienione w Zaden sposéb lub jest zmienione poprzez nie-
zauwazalne korekty. Z kolei plagiat ukryty to przejecie cudzego utworu, lecz
w formie bardziej zmodyfikowanej lub przeksztalconej*®. Znamiona plagiaty
sa wypelnione, gdy inna osoba przejmie z cudzego dzieta elementy o charak-
terze twérczym bez jednoczesnej ingerencji w dzielo. Tym samym nie sposéb
uznad, ze plagiatem jest zapozyczenie cudzego utworu z jednoczesnym ozna-
czeniem tworcy czy tez stworzenie odwolan czy przypiséw do oryginalnego
dzieta w pracach naukowych®.

Przedmiotem ochrony ww. uregulowari sa osobiste prawa autorskie,
z ktérymi bezposrednio wiaza si¢ dobra osobiste twércy, tj. jego dobre imig
czy godnos¢. Prawo autorskie do utworu jest bowiem zasadniczym elemen-
tem osobistych uprawnien, ktdre przystuguja wylacznie jego twércy. Dlatego
tez jakiekolwiek ingerowanie w to uprawnienie, przede wszystkim przez uda-
wanie, ze jest si¢ tworca, zaburza swego rodzaju ,wi¢z” wytworzona pomigdzy
autorem, a jego utworem?®. Wobec powyzszego penalizacja takich czynéw
wydaje si¢ by¢ w pelni uzasadniona.

Przykltadem plagiatu popelnionego w Internecie jest przywlaszczenie
cudzego artykulu z bloga lub innego rodzaju strony internetowej poprzez
umieszczenia go na swojej stronie z jednoczesnym oznaczeniem si¢ jako twér-

ca publikagji. Plagiatem internetowym bedzie takze mig¢dzy innymi pobranie

2 7. Cwiqkalski, B. Gérnikowska, Komentarz do art. 115.

» Wyrok Sadu Najwyzszego z 15 czerwca 1989 r., sygn. III CRN 139/89, LEX nr 70836.

2 M. Mozgawa, J. Radoniewicz, Prawnokarne aspekty prawa autorskiego (analiza dogmatyczna
i praktyka scigania), Instytut Wymiaru Sprawiedliwosci, Warszawa 2002, s. 4-5.

% 7. Cwiqkalski, B. Gérnikowska, Komentarz do art. 115.

% https://www.filipiakbabicz.com/nowe-media-i-technologie/2021/07/07/odpowiedzialnosc
-karna-za-naruszenie-praw-autorskich-na-gruncie-prawa-polskiego/ [dostep: 22.01.2023].
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cudzych zdje¢ (np. z aplikacji Instagram), a nast¢pnie umieszczenie ich na
swoim profilu z jednoczesnym przypisaniem sobie autorstwa tej fotografii.
Przypisaniem sobie autorstwa cudzego dzieta bedzie natomiast nie tylko ozna-
czenie tego dzieta jako swojego, ale réwniez celowe nieoznaczenie autora®.
Sciganie przestepstwa plagiatu spotyka si¢ z licznymi trudnogciami, ktére
zostang wskazanie ponizej. Pomimo rozwoju technologii oraz nowych metod
wykrywajacych sprawcéw przestgpstw popetnianych w Internecie organy Sci-
gania nadal pozostaja nieskuteczne wobec przestgpstwa plagiatu. Sygnaliza-
cyjnie nalezy wskazal, ze gléwna trudnoscia jest ustalenie sprawcy z uwagi na
mozliwo$¢ zmiany adresu IP, zmiang urzadzenia. Jednoczesnie nalezy wska-
zaé, ze w przypadku korzystania przez sprawce z sieci publicznej zmniejszaja
si¢ szanse na odnalezienie wlasciwej osoby. Wazkim problemem jest réwniez
spirala plagiatu. Zjawisko to objawia si¢ poprzez zwielokrotnienie splagiato-
wanych tresci. W przypadku bezprawnego udostgpnienia cudzego utworu
jako swojego istnieje duze ryzyko udostepnienia takiego utworu. Powyzsze
uniemozliwia wykrycie pierwotnego sprawcy naruszenia, ktéremu nalezatoby
przypisa¢ odpowiedzialno$¢ karna. Jednoczesnie zjawisko to prowadzi do le-

gitymacji takich dzialan jako nieszkodliwych.
4. PIRACTWO INTELEKTUALNE

Kolejnym pospolitym przestepstwem przeciwko prawom autorskim,
ktére sa popelniane w Internecie jest tzw. piractwo intelektualne. Nalezy
wskazad, ze przestgpstwo to nie ma swojej legalnej definicji. W literaturze
i orzecznictwie okresla si¢ je réwniez mianem piractwa komputerowego lub
piractwa internetowego®®. Takie zréwnanie ww. poje¢ jest bledne, gdyz kazde
z nich ma inny zakres znaczeniowy.

W sensie logicznym pojecia piractwa komputerowego i piractwa interne-
towego zawieraj si¢ wlasciwie w pojeciu piractwa intelektualnego. Kryterium
rozréznienia ww. pojec jest forma popelnienia. Piractwo intelektualne interne-
towe bedzie piractwem popelnionym w Internecie niezaleznie od urzadzenia,
ktére stuzylo do jego popelnienia. Z kolei piractwo intelektualne komputero-
we to czyn polegajacy na bezprawnym rozpowszechnianiu badz rozpowszech-

nianiu programéw komputerowych, ktére sa prawnie chronione®.

¥ Dodalbym przypis.
2 A. Serlikowska, Naruszeni praw autorskich. .., s. 155.
» 1. A. Jaroszewska, Wybrane aspekty przestgpczosci w cyberprzestrzeni, Olsztyn 2017, s. 27.
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Piractwo to kwalifikowana forma naruszed praw autorskich lub po-
krewnych. Jego popelnienie to bezprawne rozpowszechnienie utworéw bez
uzyskania zezwolenia uprawnionego podmiotu i bez zaplaty wynagrodzenia.
Nalezy wskaza¢, ze jednocze$nie sprawca uzyskuje z tego tytutu korzysci®.
Piractwo internetowe stanowi jedynie zwrot powszechny i nie znajduje si¢
stricte w u.p.a.p.p., hatomiast pojecie to obejmuje swoim zakresem czyny
okreslone w art. 116 u.p.a.p.p., art. 117 u.p.a.p.p., a takze art. 118 p.a.p.p.’'.

Piractwo intelektualne to rozpowszechnienie utworu bez pozwolenia,
nielegalne utrwalanie lub zwielokrotnianie praw autorskich. W tym czynie
miesci si¢ rowniez zachowanie polegajace na paserstwie w zakresie praw au-
torskich. Do jego popelnienia najczesciej dochodzi m.in. poprzez zamiesz-
czenie cudzego utworu w sieci, zapisywanie utworéw w pamigci komputera,
udostepnianie odestan do cudzych stron internetowych, pobieranie utworéw
filmowych czy muzycznych, w tym streamingéw™.

Typ podstawowy przestgpstwa nieuprawnionego rozpowszechniania
utworu (a takze fonogramu, wideogramu czy artystycznego wykonania) zostat
okreslony w art. 116 ust. 1 u.p.a.p.p. Ustawodawca przewidzial réwniez typ
kwalifikowany ww. czynu zabronionego. Typ ten zwigzany jest z dzialaniem
w celu osiagniecia korzysci majatkowej badZ tez uczynieniem sobie z tego
nielegalnego procederu stalego Zrédta dochodu, badz tez kierowaniem lub
organizowaniem dziatalno$ci przestepczej w tym zakresie. Nalezy wskazal,
ze mozliwe jest nieumyslne popelnienie przestgpstwa piractwa intelektualnego.

Do popelnienia przestgpstwa piractwa intelektualnego dochodzi w mo-
mencie utrwalenia lub zwielokrotnienia cudzego utworu bez odpowiedniego
zezwolenia. Czyn zabroniony jest natomiast popetniony nawet, jezeli jego
sprawca nie osiagnie zadnej korzysci majatkowej z racji jego rozpowszechnie-
nia czy utrwalenia®. Przestepstwo to okreslone zostalo w art. 117 u.p.a.p.p.
i niewgtpliwie stanowi klasyczny przyklad omawianego w niniejszym pod-
rozdziale przest¢pstwa piractwa intelektualnego. W tym miejscu nadmienié¢
nalezy, ze w doktrynie od pewnego czasu pojawia si¢ spdr co do tego, czy
piractwo intelektualne jest przestgpstwem skutkowym. Cze$¢ przedstawi-
cieli doktryny opowiada si¢ bowiem za tym, ze do popelnienia tego czynu

3 R. Golat, Prawo autorskie i prawa pokrewne, Warszawa 2021, s. 223-224.

3t A. Serlikowska, Naruszeni praw autorskich..., s. 157.

3 J. Barta, R. Markiewicz, Prawo autorskie, Warszawa 2016, s. 461.

3 E. Ferenc Szydelko [red.], Ustawa o prawie autorskim i prawach pokrewnych. Komentarz do
art. 116, Warszawa 2021.

* hteps://www.filipiakbabicz.com/nowe-media-i-technologie/2021/07/07/odpowiedzialnosc
-karna-za-naruszenie-praw-autorskich-na-gruncie-prawa-polskiego/ [dostep: 23.02.2023].
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zabronionego dojdzie dopiero w sytuacji, w ktérej pokrzywdzony — whasciciel
utworu, dozna szkody z uwagi na dzialanie sprawcy. Zdaniem autorek jest to
jednak poglad nietrafny - piractwo internetowe, pomimo pozornosci braku
jakichkolwiek negatywnych skutkéw (gdy szkoda nie wystapita), zawsze niesie
ze sobg powazne konsekwencje®. Przede wszystkim taka interpretacja przepi-
séw databy pole do naduzy¢ oraz pozostawila sprawcéw bezkarnych, jedno-
cze$nie dajac przyzwolenie na takie dzialania.

Przechodzac dalej do oméwienia znamion czynu zabronionego piractwa
intelektualnego wskaza¢ nalezy, ze utrwalenie utworu polega na zapisaniu
na no$niku. W prakeyce utrwalenie moze dotyczy¢ dowolnego istniejacego
no$nika (np. plyta CD, pendrive, DVD, dysk zewnetrzny). Nalezy wskazad,
ze dotyczy to utwordw, ktére podlegaja ochronie (np. wideogram, fonogram,
cudzy utwér w wersji oryginalnej). Jednoczesnie utrwalenie musi umozliwi¢
minimum jednokrotnie ponowne zapoznanie si¢ z trescig udostgpnione-
go dobra. Nalezy wskaza¢, ze bezprzedmiotowym jest czy sprawca zapozna
si¢ z trescig udostgpnionego dobra. Tym samym utrwalenie utworu polega
na sporzadzeniu jego egzemplarza, stuzacego publikacji utworu®.

Bezprawne zwielokrotnianie utworu to z kolei zwigkszanie liczby egzem-
plarzy nosnikéw chronionego dobra. Bez znaczenia dla znamion przestgpstwa
jest technika dokonania zwielokrotnienia utworu. Wytworzenie kolejnych
egzemplarzy jakiego$ dziela ma umozliwia¢ zapoznanie si¢ z nim w sposéb
bezposredni badz tez przy uzyciu specjalnego urzadzenia®.

W praktyce przestgpstwem piractwa internetowego stanowigcego czyn
zabroniony jest darmowe pobieranie utworéw (filméw lub muzyki) z nie-
legalnych stron internetowych. Wéwczas koniecznym jest, by administrator
pobierat od pobierajacego zezwolenie lub zaplate. Piractwem bedzie réwniez
pobranie programu komputerowego z nielegalnej strony, a nastgpnie za-
instalowanie go na swoim komputerze badZ udostepnienie go dalej innym
nieuprawnionym.

Sad Najwyzszy w swoim orzecznictwie wskazuje, ze przestgpstwem pirac-
twa internetowego jest réwniez czyn polegajacy na odtwarzaniu w trakcie dys-
koteki, bez wymaganych uprawnieri, muzyki pochodzacej z cudzych utworéw,
ktére zostaly pobrane przy pomocy domowego komputera z nielegalnych 7zré-

det badZ bez zezwolenia®®. Warunkiem przypisania odpowiedzialnosci karnej

35

hteps://bgst.pl/piractwo-internetowe/ [dostgp: 04.06.2023].

° 7. Cwiqkalski, B. Gérnikowska, Komentarz do art. 117.

37 7. Cwiakalski, B. Gérnikowska, Komentarz do art. 117.

3% Wyrok Sadu Najwyzszego z 23 kwietnia 2005 r., sygn. III KK 21/05, LEX nr 149621.
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sprawcy tego przestepstwa jest natomiast wystgpowanie u niego zamiaru bez-
posredniego rozpowszechniania cudzych utworédw muzycznych réznych wy-
konawcéw i réznych wydawcéw.

Niebezpieczefistwo piractwa internetowego objawia si¢ poprzez ogrom
szkody jaka ono wyrzadza pokrzywdzonym. Nielegalne rozpowszechnianie
utworu bez zezwolenia czy nielegalne utrwalanie lub zwielokrotnianie praw
autorskich powoduje ogromne straty ekonomiczne twércéw, producentéw
oraz wydawcéw, a nadto w szerszej perspektywie wplywa takze na calg gospo-
darke $wiatowa®.

Jednoczesnie piractwo umozliwia szeroki i bezplatny dostep do coraz
wickszej, nieokreslonej liczby o0séb do utworéw audiowizualnych i multime-
dialnych, ktérych legalne zdobycie jest drogie i trudnodostepne®. Serwisy
pirackie umozliwiaja bowiem nielegalne pobieranie na wlasny uzytek czy tez
dalsze rozpowszechnianie utworéw. Nalezy wskaza¢, ze ulatwienie dostgpu
do ww. tresci utrudnia spoleczng penalizacje takich czynéw. Spoleczenistwo
na og6l wyraza aprobat¢ do tanich rozwiazan umozliwiajacych zapoznanie
si¢ z nowymi utworami*'. Podobnie jak w przypadku plagiatu przestgpstwo
to jest bardzo trudne do wykrycia oraz ustalenia sprawcy. Szereg trudnosci

zostanie przedstawiony ponizej.

5. OBECNY STAN PRAWNY I ROZNICE POMIEDZY
PRZESTEPSTWAMI POPEENIANYMI W INTERNECIE,
A PRZESTEPSTWAMI POPEENIANYMI W RZECZYWISTOSCI

Obowiazujace akty prawne charakteryzuja si¢ znaczng uniwersalnoscia,
abstrakcyjnoscia oraz ogdlnoscia®. Przyjete powyzej ujecie pozwala na wska-
zanie, ze obowiazujace normy prawne znajduja zastosowanie réwniez przy
nowych typach i sposobach popelniania czynéw zabronionych. Zapewnia
to wiekszg szans¢ na ochrone uzytkownikéw Internetu przed nieprawidto-
wymi dziataniami, takze w zakresie naruszei praw autorskich. Przymiot abs-
trakcyjnosci i uniwersalno$ci wynika z typéw czynéw scharakteryzowanych
w ustawa karnych, w szczegdlnosci w k.k. W ustawie tej znajduja si¢ przestep-
stwa, ktére moga by¢ popelniane w Internecie, takie jak oszustwo czy kradziez.

39 https://bgst.pl/piractwo-internetowe/ [dostep: 04.06.2023].

7. Kosiorowski, Piractwo internetowe a wolnosé stowa i dostepu do tresci w Internecie, Szczecin
2019, s. 29-30.

4 M. Wrébel, Cyberprzestepczosé w polskim systemie prawnym, Warszawa 2014, s. 83.

2] Wasilewski, Cyberprzestgpezosé — wybrane aspekty prawnokarne i kryminalistyczne, Bialy-
stok 2017, s. 21.
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Wraz z rozwojem technologicznym stypizowano réwniez nowe przestgpstwa,
np. hacking®.

W odniesieniu do klasycznych wersji ww. przestgpstw rdznica jest miej-
sce popelnienia. Z okreslonego miejsca czy miejscowosci zmienia si¢ na wir-
tualng przestrzen — Internet. Tozsame pozostaja podmioty uprawnione do
$cigania ww. czynéw zabronionych. Zadanie to jest domena organéw $ci-
gania. Kodeks postgpowania karnego (dalej: k.p.k.)* wyréznia dwie formy
prowadzenia postgpowania przygotowawczego. Jest to $ledztwo oraz docho-
dzenie. Zgodnie z art. 311 k.p.k. $ledztwo prowadzi prokurator. Ma on moz-
liwo$¢ powierzenia przeprowadzenia $ledztwa w catoéci lub w okreslonym
zakresie Policji. Ustawodawca przewidzial réwniez mozliwos¢ powierzenia
Policji dokonania jedynie poszczegélnych czynnosci $ledzewa. Uprawnienia
te przystuguja réwniez organom Strazy Granicznej, Agencji Bezpieczefistwa
Wewngtrznego, Krajowej Administracji Skarbowej, Centralnego Biura An-
tykorupcyjnego oraz Zandarmerii Wojskowej w zakresie ich whasciwosci jak
i innym organom przewidzianym w przepisach szczegélnych (art. 312 k.p.k.).
Z kolei dochodzenie co do zasady prowadzi Policja lub organy wymienio-
ne w art. 312 k.p.k. Jednakze warto zauwazy¢, ze ustawodawca przewidziak
mozliwo$¢ prowadzenia dochodzenia przez prokuratora. Nalezy wskazal,
ze w rzeczywistosci wigkszo$¢ czynnosci w toku postgpowania przygotowaw-
czego prowadzi Policja. Jest to organ posiadajacy odpowiednie zasoby tech-
niczne, osobowe jak i majatkowe. Pozwala to na rzetelne przeprowadzenie
czynnosci zmierzajacych do wykrycia przestepstwa, zabezpieczenia i utrwale-
nia dowoddw koniecznych do skierowania sprawy do postgpowania sagdowego.

Zasady prowadzenia postgpowania w przypadku omawianych prze-
stepstw nie ulegaja znacznym zmianom®. Réznice stanowi katalog wykorzy-
stywanych narzedzi i metod. Zasady ustalajace wlasciwos¢ miejscowa oraz
rzeczows zostaly sformutowane w art. 5-6 k.k. oraz 31-33 k.p.k. Kryterium
jest miejsce popelnienia czynu zabronionego. Zasada terytorialnosci, ktéra
znajduje wyraz w art. 5 k.k., wskazuje na wiasciwos¢ polskiego ustawodaw-
stwa w stosunku do sprawcy, ktéry popelnia przestepstwo na terytorium Pol-
ski lub na pokladzie polskiego statku morskiego lub powietrznego. Z kolei
norma wyrazona w art. 6 k.k. okresla miejsce popelnienia czynu zabronio-

nego jako miejsce dzialania, zaniechania, wystapienia skutku albo miejsce

B J. Wasilewski, Cyberprzestgpczosé..., s. 41.

# Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks postgpowania karnego (Dz. U. 1997 r., nr 89,
poz. 555 ze zm.).

L. Krysitiski, Identyfikacja cyberprzestgpcéw, Prokuratura i Prawo 2020/2, s. 122.
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gdzie skutek wedle sprawcy miat wystapi¢. Nastepnikiem miejsca popetnienia
przestepstwa jest wyznaczenie wlasciwosci organu $cigania. Co do zasady po-
stegpowanie prowadzi si¢ w miejscu, w ktérego okregu popetniono przestep-
stwo. W kontekscie przestgpstw zwiazanych z naruszeniem praw autorskich
warto podkresli¢, ze w przypadku popelnienia przestgpstwa w okregu kilku
sadéw whasciwym do rozpoznania sprawy bedzie ten sad, w ktérego okregu
najpierw wszczgto postgpowanie przygotowawcze. Tym samym w przypadku
przestepstw popelnianych w Internecie kluczowa przestanka ustalenia wiha-
$ciwosci sadu bedzie kolejnos¢ wszczecia postgpowania przygotowawczego.
Nalezy wskaza¢, ze trzon ww. zasad w kontekscie przestgpstw popetnionych
w Internecie znajduje szersze zastosowanie.

Zasady kompetencji organéw upowazniajg je do $cigania i ukarania
sprawcéw czynéw zabronionych popetnionych w sieci lub przy jej wykorzy-
staniu, podczas gdy sprawca fizycznie dzialal na terytorium Polski, nawet gry
skutek nastapil poza jej granicami, a takze wowczas, gdy sam skutek nastapit
na terytorium Polski, cho¢ sprawca dzialal w innym z paristw. Sposéb sformu-
fowania zasady terytorialnosci jest zagadnieniem niezwykle wazkim nie tylko
w kwestii dotyczacym przestgpstw popelnianych w Internecie, ale réwniez
dotyczacych prawa autorskiego w ogéle. Nalezy wskazaé, ze fatwym sposo-
bem popelnienia przestgpstwa jest przywlaszczenie dzieta nawet w postaci
zdjecia od autora, ktéremu ci¢zko namierzy¢ sprawce, a przede wszystkim
o ewentualnej kradziezy si¢ dowiedzie¢. Stad tez teoria wszedobylstwa znaj-
duje zastosowanie w $wiecie znacznie zglobalizowanym*. Nalezy nadmieni¢,
ze transgraniczny charakter cyberprzestgpezoéci zmusza organy do rozszerze-
nia podejmowanych przez nich aktywnosci. Nie sposéb uzna¢, ze podczas
prowadzenia postgpowania organ ograniczy si¢ do dziatari wylacznie na tery-
torium Polski lub konkretnego miejsca, w ktérym znajduje si¢ lub dziata po-
krzywdzony. Rozszerzony obowigzek podejmowania czynnosci procesowych
pozwala na skuteczniejsze wykrycie sprawcy, ukarania go oraz zado$¢uczynie-
nia osobie pokrzywdzonej. W literaturze wskazuje si¢ réwniez, ze obowiazek
ten ma tez funkcje prewencyjna?’.

Obecne ustawodawstwo w sposéb kompletny pochyla si¢ nad pojeciem
sprawcy naruszenia prawa autorskiego w Internecie. W doktrynie wskazu-

je si¢, ze sprawca moga by¢ rézne podmioty. W doktrynie klasyfikuje si¢ je

 J. Wasilewski, Cyberprzestgpczosé..., s. 4.
7 E. Plywaczewski, Zapobieganie przestgpezosci i sprawiedliwosé karna, Patistwo i Prawo 2010,
s. 133 i nast.
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w trzy grupy podmiotéw: content provider, access provider oraz service provi-
der®®. Pierwsza kategoria to dostawca tresci oraz zawartosci tresci. Access provi-
der to z kolei dostawca dostepu do sieci i dysponent sieci telekomunikacyjnej,
ktéry zapewnia techniczny transfer danych. Podmioty zaliczane do ostatniej
grupy to dostawca ustug internetowych, ktéry $wiadczy ushugi zwigzane
z przechowywaniem, przekazywaniem i udostgpnianiem informacji na rzecz
uzytkownikéw granicznych (konicowych). Nalezy wskazal, ze content provi-
der jako twoérca tresci, utworu posiada do nich prawa autorskie majatkowe.
Tym samym nie moze ponosi¢ odpowiedzialnosci karnej w tym zakresie. Na-
lezy zaznaczy¢, ze poza powyzszym wylaczeniem znajduje si¢ sytuacja, w ktd-
rej content provider dopuszczajac si¢ np. plagiatu wprowadza do sieci utwér,
ktérego nie jest autorem. Zgodnie z art. 1 ust. 1 pkt. 2 ustawy o $wiadczeniu
ustug droga elektroniczng odpowiedzialno$¢ service providera zostala wyla-
czona. Tym samym dalsza analiza bedzie dotyczyta odpowiedzialnosci access
providera.

Z kolei zasady odpowiedzialnosci za naruszenie praw autorskich w Inter-
necie reguluje ustawa z dnia 18 lipca 2002 r. o $wiadczeniu ushug droga elek-
troniczng. Wyrdznia ona trzy sfery dziatalno$ci ustugodawcéw: hosting, mere

conduit, caching®”

. Hosting to zapewnienie miejsc na serwerach w sieci teleko-
munikacyjnej, ktdre sg dostgpne dla oséb trzecich. Na hostingach gromadzi
si¢, przechowuje si¢ i udostepnia si¢ wprowadzone informacje®. Mere conduit
to ustugi, ktére sa wylacznie posrednictwem w dostepie do ustugi telekomu-
nikacyjnej. Tym samym sa one jedynie przesylem informacji wprowadzonej
przez uzytkownika w glab sieci. Z kolei caching to automatyczne, czasowo
ograniczone i posrednie zapisywanie informacji. Mozliwe jest przy$piesze-
nie ich udostepniania na zyczenie uzytkownika ustugi. Podczas przesytu da-
nych nast¢puje ich przeniesienie na blizszy serwer, gdzie nastgpuje zapisanie
kopii danych®. Nalezy zauwazy¢, ze wskazane réznice pomiedzy ww. ustu-
gami wplywaja réwniez na czas przechowywania przez nich danych. Dane
sa przechowywane najdluzej na hostingu, a krocej w ustudze mere conduit oraz

caching.

4 ]. Barta, R. Markiewicz, A. Matlak, Prawo autorskic w spoleczerstwie informacyjnym,
[w:] System Prawa Prywatnego, t. 13, Prawo autorskie, Warszawa 2017, s. 1307.

¥ M. Nowikowska, Odpowiedzialnosé..., s. 138.

0 Z. Zawadzka, Prawo autorskie w Internecie, [w:] J. Siefczylo-Chlabicz (red.), Prawo...,
s. 321.

U K. Wojcik, Ustuga cachingu. Wylqczenie odpowiedzialnosci z tytutu swiadczenia ustug drogq
elektroniczng, [w:] A. Nieweglowski, M. Chrzanowski (red.), Internet a prawo autorskie, Lublin
2016, s. 104.
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Mozliwym jest réwniez wylaczenie odpowiedzialno$ci access provider a,
tj. dostawy ustug internetowych za mere conduit. Podstaws takiego wylaczenia
jest art. 12 ustawy o $wiadczeniu ustug droga elektroniczna. Jednakze wa-
runkiem wylaczenia odpowiedzialnosci jest dokonanie przekazu bez poznania
tresci i ingerencji w nig’*. Ustugodawca za caching co do zasady nie ponosi
odpowiedzialno$ci za naruszenie praw autorskich, gdyz nie ingeruje w tres¢.
Co istotne odpowiedzialno$¢ ulega réwniez wylaczeniu jezeli niezwlocznie po
usunieciu danych z serwera poczatkowego usunie on utwér lub gdy uniemoz-
liwi do niego dostep™.

W doktrynie najwicksze watpliwoséci budzi odpowiedzialno$¢ hostingu.
W pierwszej kolejnosci nalezy zauwazy¢, ze pojecie host provider to bardzo
szeroka kategoria obejmujaca zaréwno przechowawce stron internetowych
jak i portal spolecznosciowy. Moze on przyja¢ zaréwno model pasywnej
jak i aktywnej dzialalno$ci’®. Kwestia ta budzi réwniez watpliwosci w orzecz-
nictwie TSUE”. Zdaniem doktryny nie jest mozliwym przypisanie host pro-
vider owi odpowiedzialnosci jezeli nie wie o bezprawnych charakterze danych.
Wskazuje si¢, ze podmioty te nie sa zobowiazane do monitorowania groma-
dzonych i udostepnianych danych®. Poglad ten nie jest jednolity’”. Host
provider ponosi odpowiedzialno$¢ od momentu powzigcia informacji o bez-
prawnym charakterze danych przezen udostgpnianych. Z uwagi na trudnosci
w penalizacji naruszania praw autorskich nalezy zauwazy¢, ze zasadnym jest
rozszerzenie odpowiedzialnosci host provider'é6w. Odmienna wyktadnia pro-
wadzi do znacznego utrudnienia penalizacji przestgpstw polegajacych na na-
ruszeniu praw autorskich. Nalezy wskaza¢, ze to host provider jako pierwszy
ma mozliwo$¢ zauwazenia naruszenia ww. praw oraz zawiadomienie organéw
$cigania. Oczywiscie nie przystuguje mu status pokrzywdzonego, lecz zgodnie
z art. 304 k.p.k. kazdy dowiedziawszy si¢ o popelnieniu przestepstwa $ciga-
nego z urzgdu ma spoteczny obowiazek zawiadomi¢ o tym prokuratora. Ma-

jac na uwadze ponizsza regulacje minimum aktywnosci host provider 6w jest

>2 M. Siwicki, Nielegalna..., s. 247.

% S. Zyrek, Odpowiedzialnosé podmiotow dziatajacych w sektorze nowych technologii z tytutu
naruszenia praw autorskich i wlasnosci intelektualnej przez osoby trzecie. Perspektywa europejska,
Internetowy Przeglad Prawniczy TBSP UJ 2017/3, s. 147-150.

> V. Szpringer, Waptyw nowych technologii na ochrong praw wiasnosci intelektualnej w internecie,
e-mentor nr 1 (58), 2015, s. 67.

%5 Wyrok TSUE z dnia 5 czerwca 2014 r. w sprawie Public Relations Consultants Association Ltd
v. Newspaper Licensing Agency Ltd I in., skarga nr C-360/1.

3¢ Wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z dnia 11 czerwca 2015 1., I ACa 1842/14, Lex/
online.

57 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Krakowie z dnia 19 wrzesnia 2017 r., I ACa 1494/15, Lex/

online.
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biezaca aktywnos¢ oraz niezwloczna reakcja na sygnalizowane naruszenia oraz
zawiadamianie wlasciwych organéw. Powyisze jest zgodne z polityka noti-
ce-and-take-down, ktéra ogranicza arbitralno$¢ dzialan hosting provider 6w*.
Jednakze nalezy zauwazy¢, ze taki model postgpowania moze okazal si¢ nie-
wystarczajacy w $wietle opisanych trudnosci proceduralnych i materialnych.
Wywazenie przyjetego modelu jest jednak kluczowe, bowiem trudno przyjaé
zasadno$¢ karania operatora strony internetowej za kazde naruszenie praw
autorskich.

Jednocze$nie nalezy zauwazy¢, ze nie stanowi naruszenia praw autorskich
korzystanie z rozpowszechnionego juz utworu w zakresie wlasnego uzytku
osobistego. Warto zauwazy¢, ze zgody autora nie wymaga réwniez tymcza-
sowe zwielokrotnianie niemajace samodzielnego znaczenia gospodarczego.
Tym samym mozna uznaé, ze wykorzystanie niektérych utworéw (np. grafik
czy dzwickéw) jest wylaczone spoza ww. naruszeri. Niemniej jednak wska-
zana granica jest subtelna, a jej przekroczenie spowoduje pogwalcenie praw
autoréw pierwotnych. W orzecznictwie wskazuje si¢, ze przepisy ten podle-
gaja Scistej interpretacji i nie jest mozliwe stosowanie analogii. Dodatkowo
nalezy nadmieni¢, ze wszelkie watpliwosci winny by¢ rozstrzygane na korzy$¢

autora®.

6. TRUDNOSCI ZWIAZANE Z PROWADZENIEM
POSTEPOWAN PRZECIWKO PRZESTEPSTWOM
POPEENIANYM W INTERNECIE

Specyfika cyberprzestgpczosci w zakresie praw autorskich powoduje
znaczne trudnosci w prowadzeniu postgpowan przeciwko sprawcom. Trud-
nosci te mozna podzieli¢ na kilka plaszczyzn. W pierwszej kolejnosci nalezy
wskaza¢, ze globalizacja spowodowala przyrost potencjalnych miejsc popel-
niania przestgpstw. Wigksza liczba miejsc popelnienia przestgpstw implikuje
trudnosci w ich namierzaniu®. Problem ten jest niezwykle wazki. Nie spos6b
uznaé, ze dany podmiot jest whascicielem Internetu. Implikuje to na brak mie-
dzynarodowej, scentralizowanej ochrony tresci w Internecie. Celem skutecz-
nej ochrony praw autorskich konieczna jest wspétpraca miedzypadstwowa.

58 . Szpringer, Wptyw nowych technologii na ochrong praw wtasnosci intelektualnej w internecie,
e-mentor nr 1 (58), 2015, s. 66.

%9 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Lodzi z dnia 18 wrzesnia 2013 r., sygn. akc I ACa 406/13, Lex/
online; Wyrok Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka z dnia 4 grudnia 2018 r. w sprawie
Magyar Jeti ZRT v. Wegry, nr skargi 11257/16, HUDOC.

0 J. Wasilewski, Cyberprzestgpczosé..., s. 9.
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Pracg nad jej ksztaltem dopiero si¢ zaczynaja®'. Jednakze nalezy nadmieni¢,
ze w tym zakresie réwniez moze by¢ wykorzystywana dzialalno$¢ Eurojust
i Europolu®.

Druga plaszczyzng stanowi struktura praw autorskich. Stworzone weze-
$niej regulacje sa sprawdzane przez nowe zagrozenia. Rosnie réwniez $wia-
domos¢ uzytkownikéw Internetu w zakresie przystugujacych im praw autor-
skich. Niska $wiadomos¢ uzytkownikéw oraz twércdw stwarza szerokie pole
do wszelkich naruszen®. Podmioty dotkniete naruszeniem praw autorskich
nie posiadaja wiedzy gdzie kierowa¢ swoje roszczenia lub gdzie zglasza¢ ewen-
tualne podejrzenie popelnienia przestgpstwa. Z drugiej strony brak $wiado-
mosci naruszent powoduje, ze uzytkownicy Internetu nieSwiadomie naruszaja
prawa autorskie. Wéwczas o naruszeniu wszystkie zainteresowane podmioty
dowiaduja si¢ ex post. Nalezy wskaza¢, ze wiele czynéw w zakresie praw au-
torskich balansuje na granicy inspiracji. Stwarza to zagrozenie ich naduzycia,
a organom §cigania utrudnia prac¢ nad otrzymywaniem zgloszeri®. Reme-
dium na przedstawiony problem wydajg si¢ by¢ podejmowane kampanie spo-
feczne i badania®.

Nalezy zauwazy¢, ze nastgpstwem wykrycia naruszenia praw autorskich
w Internecie jest koniecznos¢ wykrycia sprawcy. Nalezy wskazad, ze jest to
problem zaréwno w dochodzeniu roszczeri cywilnoprawnych jak i ustaleniu
popelnienia przestepstwa®. Nalezy zauwazy¢, ze sprawca moze ukrywal sie
pod zaszyfrowanym adresem IP, pseudonimem. Powyzsza sytuacja stwarza
ryzyko niewykrycia sprawcy badz pociagniecia do odpowiedzialnosci niewta-
$ciwej osoby. Ustalenie ww. danych mozliwe jest na podstawie ustawy z dnia
18 lipca 2002 r. o $wiadczeniu ushug drogg elektroniczna®. Nalezy zauwa-
zy¢, ze w poréwnaniu do dochodzenia roszczeri cywilnoprawnych poszuki-

wanie sprawcéw przestgpstw w Swietle postanowienl ww. ustawy jest znacznie

o1 J. Wasilewski, Cyberprzestepczosé..., s. 57.

2 K. Kobierski, Eurojust and Europol in international criminal law — theoretical and practical
considerations, Global versus national perspectives in international relations, Lviv, 2020.

8 J. Wasilewski, Cyberprzestepczosé..., s. 214 i nast.

¢ L. Krysinski, Identyfikacja..., s. 123 i nast; J. Koniakowska-Kuczytiska, Odpowiedzialnosé
karna z tytuty niewprawnionego rozpowszechniania utwory. Stanowiska w doktrynie i orzecznic-
twie w ujecin historycznym, Miscellanea Historico-Iuridica, Tom XVII, 2018, s. 194-195.

9 hteps://www.legalnakultura.pl/pl/czytelnia-kulturalna/badania-i-raporty/news/3777,
naruszenia-praw-autorskich-w-interneciena-terenie-unii-europejskiej-202 1#gsc.tab=0,
[dostep: 3 czerwca 2023 r.].

¢ P. Piesiewicz, O. Piaskowska, Ustalenie danych osobowych sprawcy naruszenia débr osobistych
w Internecie celem dochodzenia ich ochrony w postgpowaniu cywilnym, Zeszyty Naukowe KUL,
2018/2,s.279.

¢ Ustawa z dnia 18 lipca 2002 r. o $wiadczeniu ustug drogg elektroniczna, Dz. U. 2017,
poz. 1219 ze zm.
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fatwiejsze. Ustawodawca bowiem nie przewidzial uprawnienia strony do
uzyskania od ustlugodawcy udostgpnienia danych identyfikujacych. Stad tez
pozycja organéw parnstwa, w tym organéw Scigania jest znacznie uprzywi-
lejowana®. W doktrynie mozliwo$¢ udostepniania danych osobowych przez
dostawcéw ustug internetowych rodzi powazne watpliwosci. Nalezy wskazad,
ze udostepnienie ww. danych stoi w sprzecznosci z prawem do prywatnosci
oraz ochrony danych osobowych®.

Dostepne $rodki oraz narzedzia wykorzystywane przy prowadzeniu
postepowan réwniez stanowia trudno$¢ w wykrywaniu cyberprzestepczosci
z zakresu praw autorskich. Szerokie zastosowanie Internetu oraz dziatalnos¢
uzytkownikéw w rzeczywistosci uniemozliwia sprawdzenie wszelkich czynéw
w ewentualnoéci noszacych znami¢ zabronionych. Nalezy wskazaé, ze zada-
nia organéw Scigania skupiaja si¢ przede wszystkim na zbieraniu informacji
dotyczacych czynu. Do tej kategorii zalicza si¢ pracg z udokumentowanym
nielegalnym uzyciem zdjecia, projektu czy utworu a takze ustalenie danych
uzytkownika naduzywajacego. Wéwezas koniecznym jest uzyskanie informa-
¢ji od administratora ustug swiadczonych droga elektroniczna. W zaleznosci
od wykorzystywanego $rodka komunikacji beda to wlasciciele lub administra-
torzy portali ogloszeniowych czy spolecznosciowych”™. W praktyce zadanie to
napotyka na szereg trudnosci. Zgodnie z art. 18 ustawy o §wiadczeniu ustug
droga elektroniczna’ ,,dane, ktdre przechowuje, gromadzi i przetwarza ustugo-
dawca mogq zostal udostgpnione w sposéb nieodptatny uprawnionym organom
paristwa na potrzeby prowadzonych przez nie postgpowan”. Przepis ten umozli-
wia ubieganie si¢ o udostgpnienie danych. Jednakze norma ta nie jest wystar-
czajaca do wykrycia sprawcy i dziala¢ bedzie wylacznie wéwezas, gdy ustugo-
dawca danych przechowuje adres IP wraz z portami, datg oraz godzing.

Jednakze nalezy wskazaé, ze ww. obligacja po stronie administratora
nie istnieje. Powodem takiego stanu rzeczy s3 ograniczenia wprowadzone

w ustawach RODO?. Zgodnie z zasada ograniczonego przechowania

%8 P. Piesiewicz, O. Piaskowska, Ustalenie..., s. 285.

9 A. Kuznicka, Egzekwowanie prawa autorskiego w Internecie a ochrona danych osobowych uzyt-
kownikdéw, ZNUJ 2010, nr 110, s. 109.

70 ¥.. Krysinski, /dentyftkacja..., s. 123 i nast.

/I Ustawa z dnia 18 lipca 2002 r. o $wiadczeniu ustug droga elektroniczna (Dz. U. 2019 r.,
poz. 123 ze zm.).

72 L. Krysinski, Identyfikacja..., s. 125-127; M. Cwynar, M. Soczko, Zasada ograniczenia prze-
chowywania danych, https:/[www.soczko.pl/iod-soczko-partnerzy/blog-ochrona-danych/ogra-
niczenie-czasu-przechowywania [dostgp: 10.01.2023].

73 Ustawa z dnia 10 maja 2018 r. o ochronie danych osobowych (Dz. U. 2018 r.,
poz. 1000 ze zm.).
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wyrazong w art. 5 ust. 1 lit. ¢ RODO administrator sam wybiera okres prze-
chowywania danych, jednak nie przekraczajac terminu spelnienia przez nich
celu przechowywania. Tym samym moment reakeji zaréwno pokrzywdzo-
nego jak i organéw Scigania jest kluczowy, by postgpowanie moglo si¢ to-
czy¢. Spbzniona reakcja uniemozliwia zdobycie kluczowych danych potrzeb-
nych do prowadzenia sprawy. Takie unormowanie przepiséw tworzy kolizje
posrednig’™. Wyraza si¢ ona poprzez wartosciowanie débr. Pytanie brzmi
czy wazniejsza dla zachowania bezpieczefistwa jest ochrona naszych danych
(imig i nazwisko, numer identyfikacyjny, dane o lokalizacji, identyfikator interne-
towy lub jeden badz kilka szczegdlnych czynnikdw (..) tozsamosé osoby fizyczney”),
czy sposobno$¢ nieograniczonego terminem i kategoria zdobycia danych
o ewentualnym przestepcy internetowym””.

Brak scentralizowanych dziata na poziomie mi¢dzynarodowym, a na-
wet krajowym w znaczacy sposéb utrudnia wykrywanie cyberprzestepczo$é,
w tym w zakresie praw autorskich. Problem ten sygnalizowano powyzej. Moz-
liwosci techniczne Policji sa na nizszym poziomie anizeli umiejetnosei oraz
mozliwosci techniczne cyberprzestgpcdw. Ten stan rzeczy poglebia przepasé
w statystyce pomigdzy popelnionymi czynami zabronionymi a ukaranymi
sprawcami’’. Srodkiem naprawczym byloby stworzenie jednostki na pozio-
mie migdzynarodowym. Z drugiej strony koniecznym wydaje si¢ by¢ powo-
fanie wyspecjalizowanej, odpowiednio wyszkolonej i optaconej polskiej jed-
nostki. W tym zakresie pozytywnie nalezy oceni¢ utworzenie przy Komendzie
Gléwnej w Warszawie Biura do Walki z Cyberprzestgpczoscia. W ramach
Centralnego Biura Sledczego Policji utworzono takze Wydziat ds. Zwalczania
Cyberprzestepczosci. Z uwagi na krétki staz ww. Wydzialu nie sposéb oce-
ni¢ jego efektywnosci. Niestety w badaniach opinii publicznej jednostka ta
nie jest obdarzana duzym poparciem spotecznym’””. Aspektem utrudniajacym
zwalczanie cyberprzestgpczosci jest takze dynamiczny rozwéj narzedzi, kedre
zapewniaja ukrycie tozsamosci i prawdziwej lokalizacji. Stuza do tego narze-
dzia anonimizujace sie¢ takie jak TOR lub ustuga serwera Anonymous Proxy.

Przedstawione powyzej trudno$ci zwigzane sa gléwnie z niedosto-

sowaniem przepiséw do rzeczywistosci, braku standardéw postgpowania

™ S. Czetwetynski, Copyright trolling a problem egzekwowania praw autorskich w erze Internetu,
Wspotezesne Problemy Ekonomiczne nr 2/2017 (15), s. 66-68.

7> M. Cwynar, M. Soczko, Zasada. ...

7 J. Wasilewski, Cyberprzestgpezosé..., s. 5.

7 0. Ziomek, Nowa jednostka Policji. CBZC bedzie walczyé z przestgpezosciq w sieci, https://
www.dobreprogramy.pl/cbzc-bedzie-walczyc-z-przestepczoscia-w-sieci-to-nowa-jednostka-po
liji,6703201954700160a (data dostgpu: 15 lutego 2023 r.).
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czy niedostatecznym finansowaniu a dalej wyszkoleniu i wyspecjalizowaniu
organéw. Nalezy wskaza¢ réwniez na brak dostosowania srodkéw oraz na-
rzedzi potrzebnych do prowadzenia ww. postgpowari. Jednakze trudnosci
te zdaniem autorek sa mozliwe do przezwycigzenia, gdyz maja charakter tem-
poralny, cho¢ jak zostanie to wskazane w dalszej cze¢dci artykutu moze by¢

utrudnione.

7. WADY OBECNYCH ROZWIAZAN PRAWNYCH
DOTYCZACYCH PRAW AUTORSKICH STOSOWANYCH
W PRZYPADKU PRZESTEPSTW POPELNIANYCH

W INTERNECIE

Obecne rozwiazania prawne dotyczace cyberprzestepczosci w zakresie
praw autorskich zawieraja szereg wad. Ich wystgpowanie nalezy podzieli¢
na kilka zwigzanych ze soba plaszczyzn. Jest to plaszczyzna techniczna zwia-
zana z zagadnieniami przestgpstw internetowych, opéznienie wobec tempa
zachodzacych zmian technologicznych. Wyrézni¢ nalezy réwniez plaszczyzne
pojeciowa, w ktdrej miesci si¢ niepoprawnym definiowaniu pojeé (np. twor-
cy) jak i tworzy trudne do rozwiazania kolizje posrednie’®. Powaznym man-
kamentem polskiego ustawodawstwa jest fake, iz ustawa o prawie autorskim
nie reguluje w sposéb bezposredni zagadnieni zwiazanych z ponoszeniem od-
powiedzialnosci za tresci rozpowszechniane w Internecie”.

Plaszczyzna techniczna jest bezposrednio zwiazana z praca organdw sci-
gania oraz poczynionymi powyzej uwagami. Brak regulacji migdzynarodo-
wych skutkuje poglebianiem rézni¢ miedzy wyspecjalizowanymi sprawcami
przestgpstw, a niedofinansowanymi i zbyt pézno utworzonymi jednostkami
do walki z cyberprzestepczoscia. Dysproporcja ta wplywa w sposéb razacy
wplywa na zapobieganie i przeciwdziatanie przestgpstw. Nalezy wskazaé, ze
tendencja naruszeni jest rosnaca. Opieszalo$¢ stuzb w dziataniach z naduzycia-
mi przeciwko prawu autorskiemu zacheca jedynie do ich popelniania. Brak
odpowiednich struktur jak i edukacji réwniez razaco wplywa na tempo wzro-
stu tego typu przestepstw®’.

78 ]. Gasiorowski, Cyberprzestrzeri — szansa czy zagrozenie dla spoteczeristwa informacyjnego
w procesie wspdlezesnych wyzwar cywilizacyjnych, Edukacja dla bezpieczeristwa, 3/2020 (48),
s. 82-85.

7 M. Nowikowska, Odpowiedzialnosé..., s. 137.

80 }. Krysinski, Identyfikacja..., s. 120 i nast..; Prawo kultury, hteps://prawokultury.pl/pierw
sza-pomoc/267/, [dostgp: 20.01.2023].
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Nalezy zwréci¢ réwniez uwage na pojecie twércy w u.p.a.p.p. Pojecie
to jest niezwykle szerokie, gdyz dotyczy zaréwno twércéw ,podpisanych”
jak i copywriterdw czy wydawcéw. Z drugiej strony pojecie to jest jednak
zbyt waskie, by przygotowaé si¢ do zmian w $wiecie sztuki, ktéry jest najblizej
zwigzany z regulacjami dotyczacymi autoréw i ich utworéw. Podczas prac le-
gislacyjnych, ktére toczyly si¢ ponad 20 lat temu, nikt nie przypuszczal, ze na
$wiecie pojawi si¢ zupelnie nowa technologia. Technologia, ktéra za pomoca
napisanego wczesniej napisanego programu komputerowego bedzie zdolna
do napisania krétkiej powiesci, ale tez do stworzenia filmu pelnometrazowego
czy pracy doktorskiej. Mowa oczywiscie o sztucznej inteligencji (dalej: AI)®.
Powstale zjawisko stwarza wazkie wyzwanie zaréwno ustawie jak i odbiorcom.
Pomimo rozwoju Al nalezy chroni¢ prawa pierwszego twércy danego utworu.
Zadanie to jest kluczowe, gdyz Al dziata gtéwnie przy uzyciu dziet juz powsta-
tych, balansujac na granicy naduzycia praw autorskich®. Ochrona ta jest pro-
blematyczna, gdyz z prawnego punktu widzenia Al nie moze naduzywa¢ praw
autorskich, gdyz nie posiada zdolnosci prawnej. W tym zakresie zasadnym jest
stworzenie regulacji pozwalajacych na ochrong praw pierwotnych twércéw,
przy jednoczesnym nieblokowaniu rozwoju internetowego $wiata.

Nalezy wskaza¢, ze pojecie tworcy zmienito swoje pierwotne znaczenie.
Wpierw konwencje o ochronie praw autorskich utozsamialy pojecie twércy
z pewna grupa spoleczna zwiazang z artyzmem (np. $piewakéw czy malarzy).
Obecnie twércg moze by¢ kazdy podmiot. Nalezy wskazal, ze do stworzenia
utworu nie jest konieczne posiadanie specjalnego sprzetu. Wystarczajacymi
narzedziami jest telefon komérkowy i Internet, ktéry pozwala na rozpo-
wszechnienie dzieta. Istotnie jest to réwniez wada. Polska ustawa jest po-
$rednio przygotowana do tak szeroko ujmowanego pojecia twércy. Niemniej
jednak stwarza to zagrozenie dla zwyklych uzytkownikéw, organéw scigania
jak i twércéw. Koniecznym jest posiadanie przez nich know how w zakresie

skutecznej ochrony praw autorskich.

81 M. Duszezyk, Rewolucja ChatGPT. Poprosilismy Al o napisanie tego artykutu i ilustracje,
https://cyfrowa.rp.pl/technologie/art37634921-rewolucja-chatgpt-poprosilismy-ai-o-napisa-
nie-tego-artykulu-i-ilustracje, [dostep: 15.01.203].

82 . Koniakowska-Kuczyniska, Odpowiedzialnosé ..., s. 195.
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8. ZALETY ROZWIAZAN PRAWNYCH DOTYCZACYCH PRAW
AUTORSKICH STOSOWANYCH W PRZYPADKU PRZESTEPSTW
POPEENIANYCH W INTERNECIE

Nalezy zauwazy¢, ze nowelizacja u.p.a.p.p. z 2018 r. dostosowata pol-
skie ustawodawstwo w tym zakresie do standardéw europejskich. Nowelizacja
skutkowata réwniez wprowadzeniem nowych typéw przestepstw. Byla to wha-
$ciwa odpowiedz na zwigkszajaca si¢ liczbe przestgpstw popetnianych w zakre-
sie praw autorskich®. Presja doktryny formulujaca konieczno$¢ zmian oraz
potrzebg ochrony praw autorskich za pomoca regulacji prawnokarnych oka-
zaka si¢ skuteczna. Obecnie rozwiazania prawnokarne stanowia przeciwwage
do procedur cywilnych®.

Stworzone regulacje uwazane sa w literaturze za restrykeyjne. Swiadczy
o tym spektrum kar grozacych za popelnienie przestgpstwa. W tym enume-
ratywnym katalogu znajduje si¢ kara grzywny, kara ograniczenia wolnosci,
a nawet kara pozbawienia wolnosci do lat 5. Surowos$¢ prawa ma na celu
odstraszenie. Jest to zjawisko typowe dla polskiego ustawodawstwa. Jednakze
taka regulacja negatywnie wplywa na dziatania zmierzajace do zwigkszenia
$wiadomosci prawnej czy tez dzialan pozwalajacych stwarzaé skuteczniejsze
zabezpieczenia®.

Na przestrzeni lat zmienit si¢ réwniez sposob $cigania przestgpstw.

Kolejna zaleta to sposéb $cigania takich przestgpstw. Pierwotnie wigk-
s20$¢ przestepstw stypizowanych w u.p.a.p.p.. cigana byla wylacznie na wnio-
sek osoby prywatnej, co obciazalo pokrzywdzonego dodatkowym obowiaz-
kiem spelnienia ci¢gzaru dowodu w postaci poniesionych strat. Jedynie kilka
stypizowanych czynéw moglo liczy¢ na postgpowanie z trybu publicznoskar-
gowego. Aktualnie tryb ten nadano wszystkim przestgpstwom z u.p.a.p.p. Po-
wyzsze prowadzi do wlaczenia organéw $cigania do postgpowania juz na jego
poczatku®. Obecnie to na organach Scigania ciazy obowiazek gromadzenia
materialu dowodowego. Pokrzywdzony ma mozliwos¢ aktywnego uczestnic-
twa w postgpowaniu, lecz inicjatywa lezy po stronie organéw.

Szeroki zakres podmiotowy pojecia pokrzywdzonego nalezy ocenié pozy-
tywnie. Podkreslenia wymaga fakt, ze u.p.a.p.p.p. zapewnia ochrong zaréwno

8 J. Wasilewski, Cyberprzestepczosé..., s. 4-6.

8 J. Koniakowska-Kuczynska, Odpowiedzialnosc ..., s. 196.

8 K. Sobczak, Surowe kary praygotowujq do recydywy, nie od uczciwego zycia, hteps://www.pra
wo.pl/prawnicy-sady/surowe-kary-przygotowuja-do-recydywy-nie-od-uczciwego-zycia,27316.
html, [dostgp: 10.01.2023].

8 J. Konikowska — Kuczytiska, Odpowiedzialnosé..., s. 199.
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twoércom jak i innym podmiotom uprawnionym z tytutlu praw autorskich
lub pokrewnych. Wéwczas krag ten obejmuje zaréwno autordw, wspétau-
toréw, producentéw, pracodawcéw, artystéw, wydawcéw, a takze licencjo-
biorc6w®. Regulacja ta jest niezwykle wazna w odniesieniu do rozproszenia
praw autorskich, ktére jest skutkiem rozwoju internetu i form tworzenia.
W przypadku piosenki prawa autorskie nie beda przystugiwaé wyltacznie jed-
nej osoby, a autorom tekstéw, producentom muzycznym jak i wydawcy plyty.
Tak szeroka ochrona przewidziana w u.p.a.p.p. powstata na kanwie mnogosci
uprawnionych podmiotéw, co ma na celu zabezpieczenie ich ekonomicznych
i prawnych interesow.

Pozytywnie nalezy oceni¢ réwniez dziatalno$¢ orzecznicza TSUE. Ponie-
kad Trybunal wymaga swoimi dzialaniami, by Paristwa Czlonkowskie rozréz-
nialy konkretne sytuacje, ktére mozna uzna¢ za karnoprawne naruszenie praw
autorskich, a ktére nie*®. Dorobek doktryny i orzecznictwa pozwolit réwniez
na wypracowanie kryteriéw dopuszczalnosci korzystania z utworéw w ramach
dozwolonego uzytku. Do powyzszych warunkach zalicza si¢ nieodplatnos¢,
niekomercyjnos¢ oraz przede wszystkim wczesniejsze rozpowszechnienie
utworu®. Nalezy nadmieni¢, ze TSUE w sprawie Renckhoff uznal, ze zgoda
dysponenta praw autorskich dotyczy tylko i wylacznie konkretnej strony in-
ternetowej. Powyzsze oznacza, ze jakickolwiek przeniesienie danych stanowi
naruszenie praw autorskich™.

Zasygnalizowania wymaga fakt, ze na terenie Unii Europejskiej obowia-
zuje dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady nr 2001/29 o spoleczen-
stwie internetowym, ktérej celem jest skuteczne techniczne zabezpieczenie
utworu’!. Niestety rzeczywista implementacja ww. dyrektywy przynosi wiele
trudnosci. Orzecznictwo TSUE podkresla, ze zamieszczenie linku nie jest na-
ruszeniem praw autorskich, gdyz nie kwalifikuje si¢ jako transmisja utworu.
Stanowisko to jest kontrowersyjne w $wietle tresci preambuly dyrektywy jak

8 D. Borys — Kostyra, Odpowiedzialnos¢ karna za naruszenie praw autorskich, https://lexvin.
pl/porady-prawne-lexvin/4217/Odpowiedzialnosc-karna-za-naruszenie-praw-autorskich, [do-
step: 10.01.2023]; J. Koniakowska — Kuczyriska, Odpowiedzialnosé. .., s. 203.

8 Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej z dnia 10 kwietnia 2014 r. w sprawie
ACI Adam BV i in. v. Stichting de Thuiskopie i Sitching Onderhanderlingen Thuiskopie ver-
gading, skarga nr C-435/12, Lex/online.

% M. Nowikowska, Odpowiedzialnosé. .., s. 146.

% B. Oreziak, Analiza prawnej dopuszczalnosci zamieszczania hiperlinkéw w internecie. Uwagi
na tle wyroku Europejskiego Trybunatu Praw cztowicka z 4.12.2018 r. w sprawie Magyar Jeti
ZRT przeciwko Wegrom, Prawo w dziataniu sprawy cywilne, 40/2019, s. 289.

' E. Laskowska, Penalizacja piractwa internetowego w kontekscie prawa autorskiego, s. 262.
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i w znaczacy sposob ostabia ochrong¢ praw autorskich w Internecie”. W kon-
tekscie sformulowania przez TSUE kryterium ,nowej publicznosci” nalezy
wskazad, kiedy nastepuje naruszenie praw autorskich. W literaturze przyjmu-
je si¢, ze naruszenie to wystgpuje w przypadku, gdy pomimo zabezpiecze-
nia utworu $rodkami technologicznymi, okreslenia warunkéw korzystania
z utworu oraz zamieszczenia zastrzezenia co do eksploatacji nastgpuje nie-
uprawnione wykorzystanie utworu®. W przedstawionym zakresie orzecznic-
two TSUE niejako utrudnia implementacje jednolitej wykladni naruszania
praw autorskich w Internecie.

Nalezy réwniez zauwazy¢, ze ustawodawca zdecydowal sie na stworzenie
pryncypiéw ograniczajacych prawa autorskie. Zalicza si¢ do nich swobodg
tworczosci, powszechny dostgp do wiedzy i kultury, potrzeba rozwoju spo-
feczefistwa. Pryncypia te sa jednoczesnie przestankami wylaczenia praw au-
torskich do prywatnego uzytku. Tym samym jest to czyn zabroniony, lecz
wylaczona zostaje jego bezprawno$¢®*. W odniesieniu do zasady ekonomiki
procesowej rozwigzanie to nalezy oceni¢ pozytywnie”. Jednakze utwierdza
ono spofeczenistwo w niezasadnosci penalizacji praw autorskich.

Wskazane powyzej zalety stanowia odpowiedz na przedstawione we
czedci artykutu trudnosci i wady obecnych unormowaé prawnych. Zaréwno
zmiana trybu prowadzenia postgpowania karnego, stypizowanie nowych czy-
néw oraz szerokie ujecie pojecia pokrzywdzonego stanowia realne dziatanie
oraz dostosowanie do realiéw postgpowari karnych dotyczacych postgpowan
karnych w zakresie przestepstw popelnianych w rzeczywistosci. Sam fake sty-
pizowania przestgpstw oraz ich surowa penalizacja ma na celu oddzialywa-
nie na $wiadomos¢ spoleczna w zakresie problemu naduzy¢ praw autorskich
w Internecie. Nalezy zauwazy¢, ze bez uznania spolecznego wszelkie dzialania
organdéw jak i ustawodawcy beda traktowane jako niezrozumiale, co utrudni

realng zmiang obecnego stanu rzeczy.
PODSUMOWANIE

Wraz z rozwojem Internetu mozna zauwazy¢ proces poszerzenia si¢ gamy
wystepujacych w spoleczeristwie czynéw, ktére w przypadku stypizowania ich
w ustawie prawnokarnej, stanowityby czyny zabronione. Cze$¢ z nich zostata

2 K. Klaftkowska-Wasniowska, Zamieszczenie odestar internetowych a zakres autorskich praw
podmiotowych, Bialystok 2015, s. 55-57.

93 K. Klafkowska-Wasniowska, Zamieszczenie ..., 58-59.

%4 E. Laskowska, Penalizacja ..., s. 265.

% Ibidem, s. 263.
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stypizowana jako ataki hakerskie, plagiat czy piractwo internetowe. Jednak-
ze znaczaco wzrosta réwniez sposobno$¢ popelniania nowych czynéw, keé-
re s3 szkodliwe spolecznie®®. Zauwazalna jest pewna powsciagliwos$¢ organu
w podejmowaniu czynno$ci majacych na celu wykrywanie ww. czynéw. Ak-
tywno$¢ ta nadal postrzegana jest jako nieodkryty teren, ktéry przez dhugi
czas nie byl przez nikogo niekontrolowany”. Spowodowalo to powstanie
naturalnej bazy pod dzialania ludzkiej kreatywnosci, niekoniecznie zgodnej
z przyjetymi normami spotecznymi czy prawnymi. Jak wskazano temu proce-
sowi nie pomaga opieszalos¢ ustawodawcy. Reakcja ustawodawcy jest znacz-
nie spézniona, gdyz dhugo nie podejmowal on zadnych krokéw celem stworze-
nia unormowan prawnych regulujacych dziatania Internetu jak i dziatalnos¢
w Internecie. Mozna zauwazy¢, ze pomimo ustanowionych regulacji praw-
nych osoby odznaczajace si¢ sprytem nadal podejmuja okreslone czyny omi-
jajac zabezpieczenia czy wbrew dzialaniom odstraszajacych nielegalne dzia-
fania®®. Trudnosci zwigzane z dzialalnoécia w Internecie, brak skutecznych
metod oraz konieczno$¢ wspdlpracy réznych organéw w znacznym stopniu
uniemozliwia obecnie prowadzenie takich postgpowan. Jednakze Autorki
wskazuja, ze wady obecnych rozwiazan maja charakter wylacznie temporalny

i sa mozliwe do przezwycigzenia.
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COPYRIGHT LAW IN THE LIGHT OF CRIMES
COMMITTED ON THE INTERNET

Abstract: The constant technological progress that can be observed in the
modern world contributes to the constant change in reality. The development
of technology, in particular the so-called cyberspace, means many benefits for
society. At the same time, this phenomenon is characterized by numerous
risks. First of all, it should be noted that Internet crime is currently develop-
ing to a significant extent. This necessitates the introduction of new types of
offenses. Some of the newly identified acts also constitute copyright infringe-
ment. Currently, there are already several forms of copyright infringements
on the Internet that give rise to criminal liability. The most common form
of infringement is plagiarism and so-called intellectual piracy. The form of
protection is the enforcement of claims through civil proceedings. Gravamen
is available to authors of works. At the same time, it should be pointed out
that these acts are also penalized by Polish law. However, the awareness of
the occurrence of the above-mentioned crimes in Polish society is very low.
This article presents the manner of legal regulations related to copyright in-
fringement, which at the same time fulfill the elements of prohibited acts
specified in Polish law. Key to the discussion of copyright in light of crimes
committed on the Internet is the presentation of the most significant advan-
tages and disadvantages of the currently binding regulations in this area. The
authors will also indicate the difficulties faced by justice authorities in the case
of Internet crime. Due to the specific nature of this issue, the basis for the
conducted research is the Act of 4 February 1994 on copyright and related
rights and its binding force in Polish law, as well as the functioning of provi-
sions on criminal liability for copyright infringement offenses committed on
the Internet. The analysis also covers selected provisions of the Act of 6 June
1997. - Penal Code, about the issue under examination.

Key words: property intellectual law, copyright, criminal law, criminal
proceedings
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PROFILOWANIE OBYWATELI -
PRZYSZEOSC PREWENC]JI, CZY FORMA
NARUSZANIA PRYWATNOSCI?

Streszczenie: Profilowanie jest jedng z metod powszechnie wykorzystywana
w réznych obszarach zycia spolecznego. Zdecydowanie spoleczna $wiadomos¢
funkcjonowania profilowania w zyciu kazdego cztowicka zwigkszyla si¢ od
wejscia w zycie przepiséw Rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady
(UE) 2016/679 z dnia 27 kwietnia 2016 r. w sprawie ochrony oséb fizycz-
nych w zwiazku z przetwarzaniem danych osobowych i w sprawie swobod-
nego przeplywu takich danych oraz uchylenia dyrekeywy 95/46/WE, ktére
definiuje pojecie profilowania, jako zautomatyzowanej formy przetwarzania
danych osobowych. Z nauka prawa karnego wciaz najbardziej kojarzone jest
profilowanie kryminalne, odgrywajace w niej szczegdlna role, a polegaja-
ce na stworzeniu swoistego portretu nieznanego sprawcy przestgpstwa, na
podstawie pozostawionych sladéw na miejscu zdarzenia czy modus operandi
w przypadku seryjnych sprawcéw przestegpstw. Jednakze w §wietle obecnej dy-
namiki stosowania profilowania kluczowe sa pytania, czy w przypadku prawa
karnego, précz profilowania kryminalnego, zastosowanie ma takze profilowa-
nie definiowane przez rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE)
2016/679 z dnia 27 kwietnia 2016 r.,a takze czy taka forma profilowania moze
przystuzy¢ sie skuteczniejszemu zapobieganiu popelnianym przestepstwom,
czy jednak stanowi to forme dyskryminacji i kategoryzacji oséb przy uzyciu
jeszcze niedoskonalych technik przetwarzania danych osobowych, naruszajac
tym samym prywatno$¢ obywatela. W celu odpowiedzi na powyzsze pytania
postuzg si¢ metoda analizy i konstrukeji logicznej, poprzez podzial problemu
badawczego na kwestie zasadnosci stosowania profilowania, jako formy zapo-
biezenia przestepstwom, oraz analize zdari podkreslajacych jego zbytnia inge-
rencje w prywatno$¢ osoby fizycznej. Szerzej omdéwione zostang takze techni-
ki przetwarzania danych osobowych, w szczegélnosci wykorzystywane przez
wymiary sprawiedliwoéci oraz ocena ich skutecznoéci w $wietle orzecznictwa
trybunaléw luksemburskiego i strasburskiego oraz dotychczas przeprowadzo-
nych badan naukowych.

Stowa kluczowe: profilowanie, prewencja, zautomatyzowane przetwarzanie
danych osobowych, prywatno$¢, ochrona prywatnosci, ochrona danych oso-
bowych, ogélne rozporzadzenie o ochronie danych osobowych, cyberprze-

strzef, masowa inwigilacja
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1. DEFINICJA PROFILOWANIA W SWIETLE PRZEPISOW
ROZPORZADZENIA PARLAMENTU EUROPEJSKIEGO
I RADY (UE) 2016/679

Profilowanie stanowiace wspdlczesnie metode powszechnie znang i wy-
korzystywana w kazdym obszarze zycia spolecznego, ma takze swoj udziat
w procesie karnym. Najczgéciej i niewatpliwie stusznie wigzane jest ono
z profilowaniem kryminalnym stanowiacym standardowa metodg kryminali-
styczng ulatwiajaca rozpoznanie oraz ujecie nieznanego sprawcy przestgpstwa.
Jednakie w polskim procesie karnym, a takze w procesach karnych innych
panstw, ktdre nie s3 objete przedmiotem tej pracy, mozna zauwazy¢ zasto-
sowania innych metod profilowania, nie tylko kryminalistycznych. Wiazane
sa one z forma zautomatyzowanego przetwarzania danych osobowych, beda-
cego podstawa definicji profilowania okreslona Rozporzadzeniem Parlamentu
Europejskiego i Rady (UE) 2016/679 z dnia 27 kwietnia 2016 r. w sprawie
ochrony o0séb fizycznych w zwiazku z przetwarzaniem danych osobowych
i w sprawie swobodnego przeplywu takich danych oraz uchylenia dyrekty-
wy 95/46/WE'. Zwiazane jest to z faktem przenoszenia wszelkiej aktywnosci
os6b fizycznych co cyberprzestrzeni, skad czerpanych jest najwigcej informacji
eksplorowanych do wielkich baz danych. Nastepuje to czgsto bez swiadomo-
$ci takiej osoby.

Poruszajac juz kwesti¢ definicji profilowania warto zauwazy¢, ze samo
profilowanie wedlug Stownika jezyka polskiego PWN oznacza ,,nadawaé cze-
mus okreslony charakter, zakres, kierunek"?. To wlasnie poprzez wykorzysta-
nie profilowania kryminalnego, jak i przy uzyciu zautomatyzowanego prze-
twarzania danych osobowych nadawane badz nakreslane sa cechy i charakeer
danej osoby, ktéra poddawana jest profilowaniu, niekiedy nieznanej osobie
dokonujacej profilowania, jak w przypadku profilowania bedacego metoda
kryminalistyczna. Natomiast wedlug pelnej definicji profilowania nadanej
przez Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2016/679
z dnia 27 kwietnia 2016 r. w sprawie ochrony oséb fizycznych w zwiazku
z przetwarzaniem danych osobowych i w sprawie swobodnego przeplywu
takich danych oraz uchylenia dyrektywy 95/46/WE profilowanie oznacza,
jak stwierdzono powyzej, dowolna forme zautomatyzowanego przetwarzania

! Zob. Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2016/679 z dnia 27 kwietnia
2016 r. w sprawie ochrony oséb fizycznych w zwiazku z przetwarzaniem danych osobowych
i w sprawie swobodnego przeplywu takich danych oraz uchylenia dyrekeywy 95/46/WE.

2 Zob. Polskie Wydawnictwo Naukowe, Stownik jezyka polskiego PWN, https://sjp.pwn.pl/
slowniki/profilowanie.html (dostgp: 04.06.2023).
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danych osobowych, ktéra polega na wykorzystaniu danych osobowych jed-
nostki do oceny niektérych czynnikéw osobowych osoby fizycznej, w szcze-
gblnosci do analizy lub prognozy aspektéw dotyczacych efektéw pracy tej
osoby fizycznej, jej sytuacji ekonomicznej, zdrowia, osobistych preferenciji, za-
interesowan, wiarygodnosci, zachowania, lokalizacji lub przemieszczania si¢’.
Samo zas$ stowo "profil" w tym wypadku definiowane jest jako zestaw danych
charakteryzujacy kategori¢ oséb, ktéry ma by¢ zastosowany w odniesieniu
do danej osoby. Warto zauwazy¢, ze pojecie zautomatyzowanego przetwarza-
nia danych osobowych jest pojeciem szerszym od pojecia samego profilowa-
nia, ktdre to stanowi pewng podkategori¢ zautomatyzowanego przetwarzania
danych i stuzy ocenie czynnikéw osobowych oséb fizycznych®. Sama definicje
zawarta w art. 4 Rozporzadzenia stosuje si¢ nie tylko do przetwarzania danych
zmierzajacych do oceny niektérych czynnikéw osobowych osoby fizycznej,
lecz takze do dziatari przeprowadzonych w celu analizowania i przewidywania

tych czynnikéw’.

2. ZAUTOMATYZOWANE PRZETWARZANIE DANYCH
OSOBOWYCH JAKO SRODEK ZAPOBIEGANIA
PRZESTEPCZOSCI

Powszechnos$¢ profilowania definiowanego przez Rozporzadzenie Par-
lamentu Europejskiego i Rady (UE) 2016/679 z dnia 27 kwietnia 2016 r.
powoduje, ze zwicksza si¢ jego dostgpnos¢ w stosunku do profilowania
w ramach postgpowania karnego. Rozwéj technologii i tym samym zwicksze-
nie dostgpnosci nowych narzedzi, ktére umozliwiaja organom scigania we-
ryfikacje nieznanych im oséb powoduje, iz zautomatyzowane przetwarzanie
danych osobowych moze sta¢ si¢ interesujacym dla wymiaru sprawiedliwosci
srodkiem prewencji. Takie wykorzystanie zautomatyzowanego przetwarzania
danych osobowych pociagaloby za sobg szybka reakeje przeciwdziatajaca dzia-
faniom stypizowanym w kodeksie karnym. W zalozeniu takie postuzenie si¢
profilowaniem niwelowaloby w duzym stopniu przestepczos¢, a nawet nie

doprowadzalo do dokonania czynu zabronionego przez potencjalna osobe

3> Zob. art. 4 pkt 4 Rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2016/679 z dnia
27 kwietnia 2016 r. w sprawie ochrony oséb fizycznych w zwiazku z przetwarzaniem danych
osobowych i w sprawie swobodnego przeplywu takich danych oraz uchylenia dyrekeywy 95/46/
WE (ogélne rozporzadzenie o ochronie danych).

4 Zob. Szerzej M. Ciechomska, Prawne aspekty profilowania oraz podejmowania zautoma-
tyzowanych decyzji w ogdlnym rozporzqdzeniu o ochronie danych osobowych, EPS 2017, nr 5,
s. 37-42, LEX.

5 Zob. Szerzej M. Ciechomska, op. cit., LEX.
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fizyczna, ktéra zostataby poddana weryfikacji przez dostosowany do tego sys-
tem przetwarzania danych osobowych.

Na chwil¢ obecng taki rodzaj profilowania najczgsciej jest stosowany
w dziataniach majacych na celu zwalczanie terroryzmu i polega miedzy in-
nymi na analizowaniu danych np. pasazeréw linii lotniczych. Nastepuje to
poprzez przesledzenie dziatalnosci osoby podlegajacej weryfikacji w mediach
spofeczno$ciowych oraz caloksztaltu jej dziatalnosci gléwnie w Internecie®.
Dotyczy to przede wszystkim whasnie linii lotniczych, w ktérych odbywa si¢
zwickszony przeplyw ludnosci, co stanowi wyzwanie w sferze bezpieczeristwa.
W tym wypadku zwickszone jest ryzyko dokonania aktu terrorystycznego,
czego gtéwnym przykladem jest "Zamach nad Lockberie" przeprowadzony
21 grudnia 1988 roku w wyniku podlozenia na pokladzie samolotu bomby,
czego skutkiem jest Smier¢ 259 oséb, bedacych pasazerami wraz z caly zato-
ga samolotu i 11 mieszkaricéw miejscowosci Lockerbie’. Takie analizowanie
danych pasazeréw linii lotniczych odbywa si¢ na podstawie Dyrektywy Par-
lamentu Europejskiego i Rady (UE) 2016/681 w sprawie wykorzystywania
danych dotyczacych przelotu pasazera (danych PNR) w celu zapobiegania
przestgpstwom terrorystycznym i powaznej przestgpczosci, ich wykrywania,
prowadzenia postgpowan przygotowawczych w ich sprawie i ich $cigania.
Wskazana dyrektywa umozliwia tworzenie systeméw teleinformatycznych po-
zwalajacych na analizowanie danych o pasazerach linii lotniczych na potrzeby
ochrony porzadku publicznego, czyli zwalczania terroryzmu lub zapobiegania
popelnieniu innych powaznych przestepstw®.

3. ZASTOSOWANIE ORAZ SYSTEMY ZAUTOMATYZOWANEGO
PRZETWARZANIA DANYCH OSOBOWYCH W CELACH
PREWENCYJNYCH

W ramach profilowania nalezy stwierdzi¢, ze istnieja jego dwa gléwne za-
stosowania. Pierwszym jest identyfikacja 0séb w oparciu o szczegélowe dane
wywiadowcze, wigc profilowanie skierowane juz do konkretnej osoby lub
grupy osob podejrzanych’. Drugim za$ zastosowaniem jest prognozowanie,

¢ Zob. J. Niklas, Profilowanie w kontekscie ochrony danych osobowych i zakazu dyskryminacji,
Polskie Towarzystwo Prawa Antydyskryminacyjnego, 2015, s. 4.

7 Zob. M. Plachta, A. Dabek, Sprawa Lockberie: kompromisowy i unikalny charakter rozwigza-
nia migdzynarodowego, Ruch prawniczy, ekonomiczny i socjologiczny, 2003.

8 Zob. J. Niklas, op. cit., s. 22-24.

 Zob. szerzej Agencja Praw Podstawowych Unii Europejskiej, Zapobieganie niezgodnemu
z prawem profilowanin obecnie i w przysztosci: przewodnik, 2019, s. 18.
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a $cislej metoda prognozowania stuzaca identyfikacji nieznanych organom $ci-
gania 0s6b'’. W ramach tego podziatu mozna takze wyrézni¢ podejscie proak-
tywne i reaktywne organéw Scigania, gdzie reaktywne $cisle zwiazane jest z iden-
tyfikacja 0sob w oparciu o szczegétowe dane, ktdrego gtéwnym zadaniem jest
zatrzymanie podejrzanego, natomiast podejscie proaktywne wiaze si¢ z dzia-
faniem Policji badz innych organéw paristwowych polegajacym na prognozo-
waniu''. W przypadku tego ostatniego celem jest przewidzenie miejsca oraz
czasu potencjalnego popelnienia przestgpstwa i jest to tzw. analiza ryzyka'®.
Reasumujac w modelu reaktywnym wymiar sprawiedliwosci podejmuje dzia-
fania, gdy zostalo juz popelnione przestgpstwo, natomiast w proaktywnym
wymiar sprawiedliwosci ma na celu wyprzedzenie popelnienia przestgpstwa.
Innym za$ profilowaniem jest profilowanie z wykorzystaniem algoryt-
mu opierajace si¢ na wykorzystaniu danych przechowywanych w systemach
teleinformatycznych. Na podstawie analizy tych danych organy $cigania
ukierunkowuja swoje dzialania zapobiegawcze na konkretne osoby czy grupy
os6b'. Najczesciej ten sposdb profilowania odbywa si¢ na podstawie takich
systemow, jak chmura obliczeniowa, ktéra mozemy definiowa¢ jako sposéb
dostepu poprzez sie¢ komputerowa do wspétdzielonych i fatwo konfigurowal-
nych zasobéw obliczeniowych, czy Big Data definiowany jako sposéb prze-
twarzania danych pochodzacych z réznych aspektéw badanego problemu'.
Powyisze systemy pozwalaja wigc na gromadzenie i pozyskiwanie zbioréw
danych, czgsto zlozonych oraz gléwnie pozyskiwanych wiasnie z wielu roz-
proszonych baz danych®. W ten sposéb mozna skutecznie pozyska¢ doktadne
informacje o réznych osobach, co szczegdlnie widoczne jest w marketingu wy-
korzystujacym wszelkie pozyskane dane do tworzenia migdzy innymi idealnie
dostosowanych dla kazdego reklam. W stosunku do wykrywania przestgpstw
znaczac role odgrywa wykorzystanie systeméw Big Data tworzacych rynek
profilowania obywateli. Moze on by¢ wykorzystywany do prognozowania
przysztych zdarzen, typizujac w ten sposéb z duzego zbioru danych na podsta-
wie z pozoru nieistotnych oraz niepowigzanych informacji, osoby, ktére moga

by¢ zaangazowane w dzialania przestgpcze’®.

Zob. szerzej Agencja Praw Podstawowych Unii Europejskiej, op cit, s. 18.

' Zob. ibidem, s. 19.

12 7ob. ibidem, s. 19.

13 7Zob. ibidem, s. 19.

14 Zob. M. Rojszczak, Przetwarzanie danych w modelu chmury obliczeniowej [w:] Ochrona pry-
watnosci w cyberprzestrzeni z uwzglednieniem zagrozert wynikajacych z nowych technik przetwa-
rzania informacji, Warszawa 2019, s. 340, s. 392.

15 Zob. M. Rojszczak, Analiza duzych zbioréw danych..., s. 394.

16 70b. Ihidem, s. 394.
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Wszystko dotyczace profilowania z wykorzystaniem algorytmu cisle zwia-
zane jestco warto zauwazy¢ z cyberprzestrzenia, ktérej pojecie upowszechnito
si¢ juz w ubieglym wieku za sprawa Williama Gibsona oraz Norberta Wie-
nera, tworcy cybernetyki. Obecnie cyberprzestrzet mozna definiowa¢ jako
domena zwiazana z uzyciem danych elektronicznych i elektromagnetycznych
urzadzent w celu gromadzenia, modyfikowania i wymiany danych za pomoca
systemow sieciowych, co jako definicja cyberprzestrzeni zostalo wprowadzone
przez Departament Obrony Stanéw Zjednoczonych i chwili obecnej jest de-
finicja cyberprzestrzeni najczeéciej powielang'. Jest to wige sfera aktywnosci
jednostek, gtéwnie w Internecie, ktéra pozwala uzyska¢ wszelkie informacje
stanowiace poniekad danej takiej jednostki. Podlegaja one w kolejnych eta-
pach analizy, wykorzystaniu mi¢dzy innymi dla celéw prewencyjnych.

Laczac podejscie proaktywne wymiaru sprawiedliwosci z profilowa-
niem definiowanym jako dowolna forma zautomatyzowanego przetwarza-
nia danych osobowych mozna uzyska¢ niezwykle istotny zwrot prewencyjny
w procesie karnym. Rzetelne wykorzystanie danych osobowych zgromadzonych
w wyzej wymienionych bazach danych pomogloby wlasnie uprawnionym do
tego organom $cigania uprzedzi¢ potencjalnego sprawce przestgpstwa w doko-
naniu czynu zabronionego.

Szczegblnie istotne jest to wspélczesnie, gdy wszelka aktywno$é spote-
czenistwa w duzej mierze przeniosta si¢ do cyberprzestrzeni, w ktérej znaczna
cze$¢ uzytkownikéw, szczegélnie chetnie udostgpnia informacje o swoich za-
interesowaniach oraz pogladach. Wlasnie ten sposéb profilowania przyczynit
si¢ do zapobiezenia dokonaniu wielu aktéw terrorystycznych. Spowodowane
jest to szybka reakcja wymiaru sprawiedliwosci na dziatalnos¢ poszezegélnych
0s6b w mediach spoleczno$ciowych nawotujaca do aktéw nienawisci w sto-
sunku do réznych grup narodowych badz etnicznych, czy na podstawie najcze-
$ciej wyszukiwanych hasel w przegladarce. Nastepuje to przy wykorzystaniu
techniki data mining, ktérej celem jest gromadzenie informacji dotyczacych
jednej osoby z réznych zrédel, podlega statej eksploracji do baz danych'®.

Taka forma prewencji nie zawsze zwiazana jest z pewnoscia, iz to dana
osoba poddawana profilowaniu jest ta, ktéra ma potencjalng ch¢¢ dokonania
czynu zabronionego. Najczesciej jest to zwiazane z faktem korzystania przez
kilka os6b z tego samego adresu IP, ktéry w pierwszej kolejnosci jest brany

pod uwage w przypadku dokonywania przest¢pstw w cyberprzestrzeni. Warto

17 Zob. Szerzej J. Wasilewski, Zarys definicyjny cyberprzestrzeni, Przeglad Bezpieczenistwa We-
wnetrznego, 2013/9, s. 225.
'8 Zob. M. Ciechomska, op. cit., s. 37-42, LEX.
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zauwazy¢, ze profilowanie definiowane przez Rozporzadzenie Parlamentu Eu-
ropejskiego i Rady (UE) 2016/679 z dnia 27 kwietnia 2016 r. jest oparte
wylacznie na zautomatyzowanych systemach, ktére za$ oparte sa na syste-
mach matematycznych”. W ich praktycznym wykorzystaniu rola cztowieka
ulega zminimalizowaniu i dotyczy podejmowania pézniejszych decyzji na ich
podstawie zebranych informacji. Z tego powodu podczas dokonywania eks-
ploracji danych nie uwzgledniane s3 miedzy innymi skomplikowane sytuacje
zyciowe, czy relacje miedzyludzkie, co moze powodowa¢ bledna kwalifikacje
cech osoby poddawanej profilowaniu®. Takie profilowanie ustala wylacznie
ogdlne korelacje migdzy cechami danej osoby z wylaczeniem cech szczegél-
nych, co moze powodowaé ich nieprawidtowo$¢ prowadzaca do dyskrymi-
nacji czy powielania stereotypéw?!. Ponadto profilowanie odbywa si¢ tylko
na cechach, ktére zostaly ujawnione przez dana osob¢ w cyberprzestrzeni,
co tym samym zwigksza margines bledu zautomatyzowanego przetwarzania

danych w ramach profilowania®.

4. ZAUTOMATYZOWANE PRZETWARZANIE DANYCH
OSOBOWYCH A OCHRONA PRYWATNOSCI

Istotna w zakresie zautomatyzowanego przetwarzania danych osobowych
jednostki jest problematyka ochrony prywatnosci, gdy do profilowania wyko-
rzystywane s coraz to nowsze techniki analizujace praktycznie kazdy aspekt
zycia poddawanej profilowaniu osoby fizycznej. Gwarancja ochrony pry-
watnosci jest jednym z podstawowych praw cztowieka i ma nierozerwalny
zwiazek z godnoscia cztowieka, ktdra to godnos¢ ma charakter uniwersalny,
przyrodzony, niewyzbywalny oraz nienaruszalny®. Takze sama prywatnos¢
jako odrebne dobro podlega wszelkiej ochronie. Jednakze przy tak dynamicz-
nym rozwoju cyberprzestrzeni i wyzej wspomnianych technik profilowania,
w szczegélnosei systeméw Big Data, ktére w oparciu w wszelkie informacje
dostgpne w Internecie wkraczajg w sfere zycia prywatnego jednostek, praw-
na ochrona prywatnosci moze sta¢ si¢ niewystarczajaca. Wykazal to miedzy
innymi wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej C-210/16 ma-
jacy charakter precedensowy w stosunku do wykladni nieobowiazujacej juz
Dyrektywy 95/46/WE, ktdra stanowita podstawe do wspdlczesnych regulacji

19 Zob. Szerzej J. Niklas, op.cit, s. 7.

20 Zob. szerzej M. Ciechomska, op. cit., s. 37-42, LEX.

1 Zob. Agencja Praw Podstawowych Unii Europejskiej, op. cit., s. 15-17.
Zob. Agencja Praw Podstawowych Unii Europejskiej, op. cit., s. 16.

2 Zob. Ihidem, s. 59.
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ochrony danych osobowych. Odnosil si¢ on do rynku portali spotecznoscio-
wych, z ktdrego obecnie czerpanych jest najwigcej informacji gromadzonych
w ramach data harvesting?. Wykorzystywane s3 one migedzy innymi w celach
marketingowych, czy wlasnie do zwalczania przestgpczosci, a ktéry w pew-
nym stopniu byt nieobjety aktami regulujacymi ochrong danych osobowych®.
Wyrok ten dzigki swojej precedensowosci przeni6st ochrong prywatnosci wha-
$nie na rynek portali spotecznosciowych, ktéry dotychczas byt nieobjety regu-
lacjami 6wczesnej dyrekeywy.

Warto zauwazy¢ odnoszac si¢ do problematyki ochrony prywatnosci,
ze ochrona danych osobowych stanowi szczegdlng forme ochrony prywatno-
$ci. Realizuje ona cele ochrony prywatnosci na plaszczyznie cyberprzestrzeni,
w ktérej ochrona prywatnosci ulega ograniczeniu®.

Potrzeba wyodrebnienia z problematyki prywatnosci kwestii ochrony
danych osobowych wynika wiec z rozwoju technologicznego, ktéry stanowi
nowe zagrozenie dla zagwarantowanej ochrony prywatnosci jednostki, zawe-
zajacego obszar jej autonomii?’. Prawo do ochrony prywatnosci jest prawem
zakazujacym wszelkiej ingerencji w sfer¢ prywatnoéci w szerokim tego stowa
znaczeniu. Ochrona danych osobowych ogranicza si¢ zas do kwestii przetwa-
rzania danych osobowych, z tego powodu wigc stanowi pewna podkategori¢
ochrony prywatnosci®®.

Szczegblnej ochrony w tym wypadku wymagaja dane wrazliwe, ktérych
naruszenie moze stanowi¢ podstawe profilowania realizujacego ceche dyskry-
minacji. Juz Konwencja nr. 108 Rady Europy dotyczaca ochrony danych oso-
bowych jako dane wrazliwe wskazala dane ujawniajace pochodzenie rasowe,
poglady polityczne, przekonania religijne oraz informacje dotyczace zdrowia
lub zycia seksualnego, wigc dane, ktérych gromadzenie jak i przetwarzanie
moze prowadzi¢ do niezgodnej z prawem dyskryminacji®. Dyrektywa 95/46
poszerzyla ten katalog o przynaleznos$¢ do zwiazkéw zawodowych, natomiast

polskie regulacje rozszerzyly katalog danych wrazliwych o natogi, jak i kod

2 Zob. M. Rojszczak, Odpowiedzialnos¢ za przetwarzanie danych przez portal spotecznosciowy.
Glosa do wyroku TS z dnia 5 czerwca 2018 r., C-210/16, EPS 2018, nr 10, s. 40-46, LEX.

¥ Zob. M. Rojszczak, op. cit, s. 40-46, LEX.

% Zob. szerzej M. Rojszczak, Prywatnosé a ochrona danych osobowych — zwigzek pojeciowy
[w:] Ochrona prywatnosci w cyberprzestrzeni z nwzglednieniem zagrozeri wynikajacych z nowych
technik przetwarzania informacji, Warszawa 2019, LEX.

¥ Zob. M. Ciechomska, op. cit., s. 37-42, LEX.

28 Zob. Agencja Praw Podstawowych Unii Europejskiej, op. cit., s.34.

» Zob. szerzej Konwencja Nr 108 Rady Europy o ochronie oséb w zwiazku z automatycz-
nym przetwarzaniem danych osobowych, sporzadzona w Strasburgu dnia 28 stycznia 1981 r.,
(D2.U. 2003.3.25).
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genetyczny®’. Wszystkie powyzej wymienione rodzaje danych wrazliwych
w przypadku profilowania majacego posta¢ zautomatyzowanego przetwarza-
nia danych nazywane sa cechami chronionymi. W celu wigc gromadzenia
i przetwarzania danych organy $cigania musza zapewni¢, iz te dzialania maja

podstawy prawne, uzasadniony cel oraz sa niezbedne w ich dziatalnosci.

S. REGULACJE OCHRONY DANYCH OSOBOWYCH
W CYBERPRZESTRZENI

Precedensowy charakter w zakresie ochrony danych osobowych w sto-
sunku do przetwarzania i gromadzenia danych osobowych ma Rozporzadze-
nie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2016/679, powszechnie znane
jako ogdlne rozporzadzenie o ochronie danych osobowych okreslajace nie
tylko definicje profilowania, lecz takze zasady na jakich powinno si¢ ono od-
bywa¢, czyli w sposdb rzetelny, zgodny z prawem oraz przejrzysty. Opisywane
rozporzadzenie stanowi wiec podstawows plaszczyzng regulacji, dotyczaca
zarazem prawa prywatnego, jak i publicznego odnoszacych si¢ do tematy-
ki przetwarzania danych osobowych?!. Nalezy stwierdzi¢, iz ochrona danych
osobowych i tym samym ochrona prywatnosci jest najbardziej kompleksowo
zagwarantowana wiasnie na gruncie prawa Unii Europejskiej, ktére trak-
towane jest jako uzupetniajace i ujednolicajace prawodawstwo wewngtrzne
panistw cztonkowskich. Zgodnie z ogélnym rozporzadzeniem o ochronie da-
nych osobowych warunkiem przetwarzania danych osobowych jest wyrazenie
zgody na to przez podmiot danych, chyba ze przetwarzanie jest niezalezne od
jego interesu lub w przypadku realizacji zadania wykonywanego w interesie
publicznym albo w razie wykonania zobowiazania prawnego nalozonego na
administratora danych. Administrator danych oznacza za$ osobe¢ fizyczna lub
prawna, organ publiczny, jednostke lub inny podmiot, ktéry samodzielnie
lub wspélnie z innymi ustala cele i sposoby przetwarzania danych osobowych?®”.
W stosunku do profilowania jako zautomatyzowanego przetwarzania danych
osobowych w celach prewencyjnych zastosowanie maja wyzej wymienione
rozporzadzenie oraz dyrektywa 2016/680, zwana dyrektywa dotyczaca policji.

3 Zob. J. Niklas, op. cit., s. 14-17.

31 Zob. szerzej M. Rojszczak, Podstawowe zasady przetwarzania [w:] Ochrona prywatnosci w
cyberprzestrzeni z wwzglgdnieniem zagrozen wynikajacych z nowych technik przetwarzania infor-
macji, Warszawa 2019, LEX.

32 Zob. Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2016/679 z dnia 27 kwietnia
2016 r. w sprawie ochrony oséb fizycznych w zwiazku z przetwarzaniem danych osobowych i w

sprawie swobodnego przeplywu takich danych oraz uchylenia dyrektywy 95/46/WE.
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Reguluje ona kwesti¢ Scigania sprawcéw przestepstw i zapobiegania przestep-
czoéci przy wykorzystaniu przetwarzania i gromadzenia danych osobowych.
Na gruncie regulacji krajowych za$ obowiazuje w tej materii ustawa z dnia 14
grudnia 2018 r. o ochronie danych osobowych przetwarzanych w zwiazku
z zapobieganiem i zwalczaniem przestgpczosci. Dyrektywa dotyczaca policji
rozszerza zakres definicji miedzy innymi "czynnosci policyjnych” oraz okre-
$la cztery podstawowe kryteria na jakich powinno opiera¢ si¢ gromadzenie
i przetwarzanie danych osobowych oséb fizycznych. W stosunku do definicji
"czynnosci policyjnych" w zakresie objetym dyrektywa nalezy rozumieé je jako
nie tylko dziatania koncentrujace si¢ na zapobieganiu przest¢pczoéci, prowa-
dzeniu postgpowan przygotowawczych oraz wykrywaniu i ciganiu sprawcéw
czynéw zabronionych, ale réwniez dzialania wstgpne, podejmowane nawet,
gdy nie ustalono, czy dane dzialanie jest dziataniem wypetniajacym znamiona
czyny zabronionego®. Za$ kryteriami, ktérych organy $cigania powinny prze-
strzegaé przy gromadzeniu i przetwarzaniu danych osobowych sg dziatania na
podstawie wyraznie wskazanej podstaw prawnej, uzasadniony cel, niezbed-
no$¢ podejmowanych dziatai do osiagnigcia tego celu oraz proporcjonalnosé,
gdyz srodki uzyte przy profilowaniu powinny by¢ réwnowazne z celem, ktéry
im przy$wieca*. Profilowanie niespelniajace tych kryteriéw w konsekwendji
moze prowadzi¢ do zmniejszenia zaufania do wymiaru sprawiedliwosci oraz
organdw Scigania.

W przypadku profilowania z wykorzystaniem algorytmu ogélne rozpo-
rzadzenie o ochronie danych osobowych, jak i dyrektywa dotyczaca policji
zmienia katalog wymogéw prawnych profilowania. Zgodnie z tymi aktami
przetwarzanie danych osobowych musi odbywac¢ si¢ w wyraznie okreslonym
celu, kedrym w tym wypadku jest zapobieganie przestgpstwom oraz zabezpie-
czenie bezpieczeristwa publicznego, ze wskazaniem jego niezbednos$ci®. Pro-
filowanie powinno takze odby¢ si¢ w oparciu o konkretng podstawe prawna
sformulowana w sposéb jasny i precyzyjny oraz dodatkowo osoba fizyczna
powinna zostaé poinformowana o przetwarzaniu jej danych osobowych®.

One za$ powinny by¢ przechowywane bezpiecznie, gdyz kazde niezgodne

3 Zob. Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2016/680 z dnia 27 kwietnia
2016 r. w sprawie ochrony oséb fizycznych w zwiazku z przetwarzaniem danych osobowych
przez whasciwe organy do celéw zapobiegania przestgpczosci, prowadzenia postgpowan przygo-
towawczych, wykrywania i $cigania czynéw zabronionych i wykonywania kar, w sprawie swo-
bodnego przeplywu takich danych oraz uchylajaca decyzj¢ ramowa Rady 2008/977/WSiSW.
3% Zob. Agencja Praw Podstawowych Unii Europejskiej, op. cit., s 35-41.

3 Zob. Ibidem, s. 111-113.

36 Zob. Ihidem, s. 115.
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z prawem przetwarzanie danych i naruszenie bezpieczenistwa ich przechowy-
wania powinno by¢ niezwlocznie wykryte przez organy Scigania, ktérych zada-
niem jest takze zapobieganie tego typu dziataniom?®”. W stosunku do bezpiecz-
nego przechowywania danych organy $cigania powinny zapewni¢, aby osoby
nieuprawnione nie mialy dostepu do danych, dane nie byly wykorzystane do
innych celéw, niz pierwotny oraz aby dane nie byly przechowywane dluzej,
niz jest to konieczne®®. Przy zapobieganiu niezgodnego z prawem przetwa-
rzania danych osobowych przepisy rozporzadzenia i dyrektywy wymagaja od
policji oraz organéw zarzadzania granicami dokonania oceny skutkéw przed
przeprowadzeniem przetwarzania danych, gdyz takie gromadzenie, jak i prze-
twarzanie danych stanowi duze ryzyko naruszenia praw podstawowych osoby
fizycznej. Powinna ona zawiera¢ ogdlny opis planowanych operacji przetwa-
rzania, oceng ryzyka naruszenia praw i wolnosci, srodki planowane zapobie-
gajace naruszeniom oraz zabezpieczenia, a takze mechanizmy bezpieczefistwa
majace zapewni¢ ochrone¢ danych osobowych™®. Jest to wigc ocena co do jako-
$ci zgromadzonych danych lub systemu, w ramach ktérego ma by¢ dokonane
profilowanie, jego podstawy prawnej oraz zastosowanych srodkéw w celu za-
pewnienia zgodnosci profilowania z prawem. Ocena skutkéw pomaga tak-
ze w wezesnym wykryciu cech dyskryminacji czy ukrytych uprzedzen®'. Przy
zautomatyzowanym gromadzeniu i przetwarzaniu danych osobowych prawa
osoby fizycznej takie jak prawo do bycia poinformowanym, prawo dostgpu
do swoich danych osobowych, czy prawo do wniesienia skargi na bezprawne
przetwarzanie danych osobowych powinny by¢zachowane.

Odnoszac si¢ do prawa do informacji warto zwréci¢ uwage na wymég
uzyskania zgody przez administratora danych na ich przetwarzanie, groma-
dzenie oraz pdzniejsze ewentualne wykorzystanie, co realizuje w pewien spo-
s6b wlasnie opisywane prawo do informacji. Dzigki temu jednostka moze
sama okresli¢, czy wyraza zgode na te dzialania, czy tez nie. Ponadto we-
dtug obowiazujacych regulacji przenosi to na nia konieczno$¢ samodzielnego
dbania o ochrong¢ wlasnej prywatnosci wbrew postulowanemu przez eksper-
téw przeniesieniu odpowiedzialnosci o ochron¢ prywatnosci na podmioty

przetwarzajace dane osobowe. Podsumowujac problematyke gwarancji praw

37 Zob. Ibidem, s. 117.

3 Zob. M. Kusak, P. Wiliski, Transfer dowodéw zawierajacych dane osobowe w Unii Eu-
ropejskiej [w:] Ochrona danych osobowych w sciganiu przestepstw. Standardy krajowe i unijne,
red. M. Kusak, P. Wiliniski, Warszawa 2020, LEX.

39 Zob. Agencja Praw Podstawowych Unii Europejskiej, op. cit., s. 119.

9 Zob. Ibidem, s.119.

iU 7Zob. Ibidem, s. 119.
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osoby fizycznej na gruncie regulacji dotyczacych gromadzenia i przetwarzania
danych osobowych nalezy takze podkresli¢, iz mozliwe jest ich ograniczenie.
Nastepuje to gtéwnie w celu ochrony bezpieczefistwa publicznego oraz naro-
dowego, co dotyczy wigkszoéci praw oraz regulacji nie tylko odnoszacych si¢
do kwestii zautomatyzowanego przetwarzania danych osobowych. Nastepuje
to takze w celu uniknigcia utrudniedt w prowadzeniu dochodzenia czy w pro-

wadzeniu badaf naukowych, a nawet w celu zapobiegania przestepczosci®®.
6. PROBLEMATYKA MASOWE] INWIGILAC]1

Odnoszac si¢ do kwestii prywatnoéci w stosunku do profilowania z wy-
korzystaniem zautomatyzowanego przetwarzania danych nalezy takze zwré-
ci¢ uwagg na niebezpieczefistwo zagrozenia prawa jakim jest prywatnos¢ przy
zastosowaniu masowej inwigilacji, ktérej problematyka coraz czesciej jest
brana pod uwage, jako zagrozenie wspdlczesnego $wiata. Swiadomosé spote-
czefistwa o masowej inwigilacji zwickszyta si¢ od ujawnienia prakeyk National
Security Agency polegajacych na masowym, nieukierunkowanym na konkret-
ne jednostki wykorzystaniu metod cable-bound Internet traffic oraz PRISM
programme, co wplynelo negatywnie na relacje miedzy Stanami Zjednoczo-
nymi a Unig Europejska, w konsekwencji prowadzac do uniewaznienia decy-
zji ramowej z dnia z dnia 26 lipca 2000 r. w sprawie "bezpiecznej przystani"
(ang. Safe Harbour) wyrokiem Trybunalu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej,
C-362/14%. Wynika z tego, iz paristwa demokratyczne coraz chetniej siegaja
po $rodki prowadzace do masowej inwigilacji w celu zabezpieczenia szeroko
pojetego bezpieczeristwa publicznego oraz bezpieczeristwa narodowego. Taki
rodzaj inwigilacji odbywa si¢ wlasnie przy pomocy wyzej opisanych systeméw
prowadzacych do zautomatyzowanego przetwarzania danych i ma on zastoso-
wanie w stosunku do catego spoleczeristwa umozliwiajac tym samym progno-
zowanie jego zachowania oraz rozwoju. Tym samym w skrajnych przypadkach
zauwazalnych w paristwach totalitarnych masowa inwigilacja moze sta¢ si¢
srodkiem zmian tendencji rozwoju spofeczefistwa i szybkiej reakeji paristwa
na niechciane z jego punktu widzenia zmiany pogladéw. Warto zauwazy¢,
iz masowa inwigilacja zachowuje ceche tajnosci, przez co poniekad stanowi

to naduzycie wladzy ograniczajacej w ten sposéb nie tylko prawo obywatela

4 Zob. J. Niklas, op. cit., s.19.
# Zob. Wyrok TS z 6.10.2015 r., C-362/14, MAXIMILLIAN SCHREMS v. DATA PRO-
TECTION COMMISSIONER, ZOTSiS 2015.
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do prywatnosci i tym samym ochrony danych osobowych, ale takze prawo
do bycia poinformowanym®*.

Masowa inwigilacja faktycznie prowadzi do zwrotu prewencyjnego
w paristwie, jednakze stanowi tym samym zagrozenie dla prywatnosci osoby
fizycznej, ktérego w jej wypadku nie da si¢ uniknaé. Jako przyklad wplywu
na prywatno$¢ os6b fizycznych przy wykorzystaniu $rodkéw masowej inwigi-
lacji nalezy wskaza¢ System zaufania spotecznego wprowadzony przez Rzad
Chiriskiej Republiki Ludowej, krytykowany miedzy innymi przez Organi-
zacje Narodéw Zjednoczonych za zbytnie ograniczenie wolnosci obywateli
Chin. Opiera si¢ on na systemie punktowym polegajacym na przyznawaniu
badZ odejmowaniu punktéw za okreslone zachowania, co w konsekwencji
ma wplyw na pézniejsze zycie danej osoby®. Organizacja Narodéw Zjedno-
czonych wskazata takze, iz takie wykorzystanie srodkéw masowej inwigilacji
moze by¢ w konsekwencji wykorzystywane przez wladz¢ réznych panstw do
realizacji whasnych celéw, czgsto niezgodnych z oczekiwaniami obywateli. Po-
dobnie podkreslone zostalo to na forum Zgromadzenia Parlamentarnego Rady
Europy, gdzie jako potencjalne skutki masowej inwigilacji wskazano mozliwe
wykorzystanie jej w celach politycznych, unikniecie kontroli organéw nie-
zaleznych, ktérych funkcjonowanie oparte jest na ogélnym rozporzadzeniu
o ochronie danych osobowych, a takze ryzyko dywersyfikowania grup inwi-
gilowanych ze wzgledu na obywatelstwo®.

7. ZAGADNIENIE PROFILOWANIA Z WYKORZYSTANIEM
ALGORYTMU W CELACH PREWENCYJNYCH W SWIETLE
ORZECZNICTWA EUROPEJSKIEGO TRYBUNALU PRAW
CZLOWIEKA ORAZ TRYBUNALU SPRAWIEDLIWOSCI UNII
EUROPEJSKIE]

Problematyka ochrony danych osobowych coraz czeiciej staje si¢ te-
matem orzecznictwa strasburskiego oraz luksemburskiego wypracowujacego
nowe standardy ochrony danych osobowych rozszerzajac je na kwestie niedo-
statecznie uregulowane w przedmiotowym rozporzadzeniu oraz dyrektywach
2016/681 oraz 2016/680. Gléwna teza przywolywana przez Europejski Try-

bunat Praw Czlowieka oraz utrzymywana w orzecznictwie tego trybunatu jest

4 Zob. M. Rojszczak, Cztery fatszywe hipotezy na temat ochrony prywatnosci i masowej inwigila-
¢ji, PiP 2018, nr 10, s. 32-49, LEX.

® Zob. https://www.bbc.com/news/world-asia-china-34592186 (dostep: 02.02-20.02.2023 r.).
% Zob. M. Kusak, P. Wiliriski, op. Cit., LEX.
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stwierdzenie, iz wszelkie gromadzenie informacji o obywatelach odnosnie
zapobiegania przestgpczosci przez shuzby paristwowe prowadzi do ingerencji
w zagwarantowane prawo do prywatnosci’’. Z tego powodu w orzecznictwie
tego trybunalu, stojacego na strazy praw czlowieka i obywatela postuluje
si¢, aby $rodki podejmowane przez takie organy byly poddawane kontro-
li ze strony niezaleznego organu oraz byly one dostosowane proporcjonalnie
do osiagnigcia zamierzonego celu, a co najwazniejsze, aby dzialania shuzb
pafistwowych byly zgodne z zasada legalizmu, czyli aby byly podejmowane
w granicach i w oparciu o przepisy prawa *. Najszerzej na gruncie orzecznic-
twa Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka omawiana jest kwestia progra-
moéw inwigilacyjnych prowadzonych przez ograny panstwowe w celu zapo-
biezenia popetnieniu najci¢zszym przestgpstwom prowadzacych tym samym
do masowej inwigilacji.

W sprawie Klass i in. v. Niemcy zdaniem Trybunalu juz samo istnienie
takich programéw moze prowadzi¢ do naruszenia prywatnosci, przy czym
jednostki poddane profilowaniu za pomoca programéw inwigilacyjnych maja
prawo kwestionowa¢ legalno$¢ przepiséw na podstawie, ktérych wprowadzo-
no opisywane programy *. Jednakze nie kazda ingerencja wladz pastwowych
w tym wypadku bedzie spelniala znamiona bezprawnosci. Postanowieniem
Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka z 29.06.20006 r. w sprawie Weber
i Saravia przeciwko Niemcom zgodno$¢ z prawem programéw inwigilacyj-
nych powinna by¢ zapewniona poprzez spelnienie warunkdw, jakimi sa opar-
cie prowadzenia tych programéw na odpowiednich przepisach krajowych,
zgodno$¢ z zasada demokratycznego paristwa prawnego oraz zapewnienie
przewidywalnosci przepiséw z punktu widzenia jednostki *°. Dodatkowo Eu-
ropejski Trybunal Praw Czlowieka w sprawie Szabo i Vissy v. Wegry wpro-
wadzit termin "Scista konieczno$¢" w stosunku do profilowania z wykorzysta-
niem programdw inwigilacyjnych, zawe¢zajac tym samym znaczenie definicji
koniecznosci, bedacej jednym z warunkéw profilowania z wykorzystaniem
algorytmu, wprowadzonym dyrektywa dotyczaca policji’'. Zgodnie z tym
orzeczeniem "Scista koniecznos$¢" oznacza potrzebe zastosowania danego $rod-

ka w celu zapewnienia bezpieczefistwa paristwa, a takze potrzebe procesows,

¥ Zob. M. Rojszczak, Zagadnienie masowej inwigilacji w orzecznictwie Europejskiego Trybu-
natu Praw Czowieka [w:] Ochrona prywamosci w cyberprzestrzeni z wwsglednieniem zagrozeri
wynikajgcych z nowych technik przetwarzania informacji, Warszawa 2019, s. 461.

4 Zob. M. Rojszczak, op.cit., s. 462-463.

4 Zob. Wyrok ETPC z 6.09.1978 r., 5029/71, KLASS I INNI v. NIEMCY.

30 Zob. Decyzja ETPC z 29.06.2006 r., 54934/00, WEBER I SARAVIA v. NIEMCY.

51 Zob. M. Rojszczak, op.cit., s. 464.
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zwigzana z pozyskaniem istotnych informacji dotyczacych inwigilowanych
jednostek, ktdérych nie mozna uzyska¢ przy pomocy innych technik®.

Na gruncie za$ orzecznictwa trybunatu luksemburskiego wypracowano
obowiazujace standardy ochrony danych osobowych dopuszczajace ingeren-
¢je w prawo do prywatnosci jednostki, gdy jest to oparte na jasnej, precyzyj-
nie okreslonej podstawie prawnej, jest niezbedne oraz odbywa si¢ w ramach
niezaleznego organu, ktéry obowiazany jest kontrolowaé dziatania polegaja-
ce na zautomatyzowanym przetwarzaniu danych osobowych®. W wyroku
Schrems Trybunal Sprawiedliwosci Unii Europejskiej okreslit takze wymég
zapewnienia osobie poddawanej profilowaniu skutecznego §rodka prawnego
przed bezstronnym sadem, zgodnie z art. 47 Karty praw podstawowych Unii
Europejskiej w razie naruszenia jej praw profilowaniem niespelniajacym wyzej
wymienionych warunkéw®. Jak wyraznie podkreslit Trybunal ,,uregulowanie
nieprzewidujace dla jednostek zadnej drogi prawnej w celu uzyskania dostgpu
do dotyczacych ich danych osobowych lub sprostowania czy usuniecia takich
danych nie zapewnia poszanowania zasadniczej istoty prawa podstawowego
do skutecznej ochrony prawnej”.

Orzecznictwo Europejskiego Trybunatu Praw Czowicka oraz Trybu-
natu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej stworzylo wigc podstawe, na ktérej
obecnie opierajg si¢ akty normatywne regulujace ochrong prywatnosci oraz
danych osobowych na gruncie prawa europejskiego. Ponadto w sposéb prece-
densowy dostosowuje ono linie orzecznicze do wciaz zmieniajacego si¢ $wiata
w cyberprzestrzeni dazacego do stworzenia spoleczenistwa informacyjnego.
Tak dynamiczny rozwdj technologii prowadzi do zwigkszenia aktywnosci
trybunaléw, w ktérych sprawy dotyczace ochrony prywatnosci w cyberprze-
strzeni zajmujg coraz czgsciej gtdwne miejsce w stosunku do spraw podejmo-
wanych dotychczas. Tym samym zwigksza to znaczenie orzecznictwa opisywa-

nych trybunatéw w dobie spoleczenistwa informacyjnego.

52 Zob. Wyrok ETPC z 12.01.2016 r. w sprawie Szabo i Vissy v. Wegry, 37138/14.

3 Zob. M. Rojszczak, Zagadnienie masowej inwigilacji w orzecznictwie Trybunatu Spra-
wiedliwosci Unii Europejskiej [w:] Ochrona prywatnosci w cyberprzestrzeni z wwzglednieniem
zagrozen wynikajacych z nowych technik przetwarzania informacji, Warszawa 2019, s. 468-478.
> Zob. Wyrok TS z 25.01.2018 r., C-498/16, MAXIMILIAN SCHREMS v. FACEBOOK
IRELAND LIMITED, ZOTSiSPI 201.

> Zob. Ibidem.
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8. SKUTECZNOSC PROFILOWANIA Z WYKORZYSTANIEM
ZAUTOMATYZOWANEGO PRZETWARZANIA DANYCH
OSOBOWYCH W CELACH PREWENCYJNYCH

Skuteczno$¢ przedmiotowego profilowania weiaz poddawana jest bada-
niom, ktére dotychczas prowadza do sprzecznych wnioskéw. Najwiccej badan
dotyczacych skutecznosci profilowania z wykorzystaniem algorytmu zostato
przeprowadzonych na terytorium Standéw Zjednoczonych, gdzie wykorzy-
stywanych jest obecnie najwiccej systeméw wspierajacych wymiar sprawie-
dliwosci przy wykorzystywaniu zautomatyzowanego przetwarzania danych
osobowych. Z tego wzgledu w ramach przyktadu wskazane zostana badania
przeprowadzone na przestrzeni kilku ostatnich lat, whasnie na terytorium tego
panistwa, przy uzyciu réznych systeméw zautomatyzowanego gromadzenia
i przetwarzania danych osobowych.

Pozytywnym wynikiem wskazujacym na zwigkszenie skutecznosci
algorytméw w wykrywaniu przestgpstw oraz ich zapobiezeniu zakorczy-
ly si¢ badania terenowe przeprowadzone przy wykorzystaniu modeli ETAS
(ang. Epidemic-Type Aftershock Sequence Model for Crime Prediction). Wynika
z nich, iz wykorzystanie algorytmu prowadzi do wigkszej przewidywalnosci
popelnienia przestgpstwa niz w przy wykorzystaniu metod tradycyjnych®.
Program PILOT (ang. Predictive Intelligence Led Operational Targetin),
w ktérym wykorzystuje si¢ prognozowanie do identyfikacji niewielkich ob-
szaréw o zwigkszonym zagrozeniu przestgpczoscia wykazal za§ podobna sku-
tecznos$¢ wykorzystania algorytmu oraz tradycyjnych metod prewencyjnych”.
Natomiast New America Foundation w swoim raporcie analizujacym sprawy
os6b podejrzanych lub skazanych za przestgpstwa zwiazane z terroryzmem
wskazata, iz niecate 2% badanych spraw z 225 byly efektem wykorzystania al-
gorytmu przez program inwigilacji facznosci elektronicznej prowadzony przez
National Security Agency’®.

Badania na temat skutecznosci metod przetwarzania danych osobowych
w celach prewencyjnych sa stale prowadzone, lecz wciaz prowadza do nie-
jednolitych wnioskéw. Moze by¢ to konsekwencja niedopracowanych jesz-

cze systeméw wspomagajacych wymiar sprawiedliwosci przy wykorzystaniu

56 Zob. Mohler, G.O., Short, M.B., Malinowski, S., Johnson, M., Tita, G.E., Bertozzi, A.L.,
Brantingham, P.J., Randomized Controlled Field Trials of Predictive Policing, 2016.

57 Zob. Hunt, P., Saunders, J. i Hollywood, J.S. (2014), Evaluation of the Shreveport predic-
tive policing experiment, RAND Corporation, 2014.

38 Zob. P. Bergen, D. Sterman, E. Schneider, B. Cahall, Do NSA's Bulk Surveillance Programs
Stop Terrorists?, New America Foundation 2014.
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zautomatyzowanego przetwarzania danych osobowych, wciaz nowych regula-
cji okreslajacych zakres ingerencji w prywatno$¢ osoby fizycznej. Takze moze
do tego prowadzi¢ ciagly jak i dynamiczny rozwdj cyberprzestrzeni, za kté-
rym prawodawstwo organizacji migdzynarodowych, ponadnarodowych oraz
samych panstw nie jest w stanie nadazy¢.

PODSUMOWANIE

Profilowanie z wykorzystaniem zautomatyzowanego przetwarzania da-
nych osobowych moze sta¢ si¢ skutecznym $rodkiem zapobiegania przestep-
czoéci w przysztoéci, wypierajac tym samym tradycyjne metody wykrywania
przestgpstw czy prognozowania ich potencjalnego popelnienia. Zwiazane jest
to z dynamicznym rozwojem technologii, prowadzacym do stworzenia spote-
czefistwa informacyjnego, ktorego wszelka aktywno$¢ jednostek przenoszona
jest do cyberprzestrzeni. Ponadnarodowy charakter opisywanej cyberprze-
strzeni spowodowal potrzebe uregulowania problematyki zwiazanej z groma-
dzeniem i przetwarzaniem danych osobowych nie tylko w sferze dotyczacej
profilowania w celach prewencyjnych. Istnienie zlozonych baz danych, state
udostepnianie informacji przez uzytkownikéw oraz ich przetwarzanie zmie-
rza do ingerencji w sfer¢ prywatnosci osoby fizycznej, ktdrej zagwarantowana
ochrona tego prawa ulega zagrozeniu w dobie Internetu. Dotyczy to w szcze-
gblnosci wykorzystania techniki Big Data w zakresie profilowania uzytkow-
nikéw Internetu, ktéra pozwala w oparciu o korelacje wielu rozproszonych
informacji w calej cyberprzestrzeni dostarczy¢ jedna konkretna informacje,
wykraczajaca poza dane znajdujace si¢ w analizowanym zbiorze. Dotyczy
to takze problematyki masowej inwigilacji, kt6ra wlasnie przy wykorzystaniu
techniki Big Data moze staé si¢ narzgdziem naduzycia wladzy poprzez bez-
prawng ingerencje w prywatnos$¢ obywatela59>’.

Orzecznictwo trybunatéw strasburskiego i luksemburskiego oraz regula-
cje Parlamentu Europejskiego doprowadzily do rewolucji w zakresie ochrony
danych osobowych prowadzacych do uregulowar, na ktérych obecnie oparte
jest prawodawstwo panstw cztonkowskich Unii Europejskiej. De lege lata prze-
pisy obowiazujacego Rozporzadzenia 2016/679 i w szczeg6lnosci dyrektywy
2016/680 okreslity ramy prawne, na podstawie ktorych przetwarzanie danych
osobowych w celach prewencyjnych jest zgodne z zasada legalizmu, ograni-

czajac w ten sposéb liczbe bezprawnego postuzenia si¢ danymi jednostek,

59 Zob. M. Kusak, P. Wilinski, op. cit. LEX.
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jednakze wylacznie na terytorium Wspélnoty. Jak wezesniej zostato wskazane
cyberprzestrzeri ma jednak charakter ponadnarodowy odnoszacy si¢ do kaz-
dego panstwa oraz instytucji, stad dane osobowe moga by¢ przetwarzane oraz
przesytane na obszary innych panstw, takze poza granice Unii Europejskiej,
co powoduje miedzy innymi problem wyboru jurysdykeji padstwa w razie
naruszenia prawa do prywatnosci i tym samym niewystarczalnos$¢ przepiséw
unijnych w stosunku do ochrony danych osobowych. Dodatkowo przepisy
wyznaczajg jedynie ogélne ramy ochrony danych osobowych, tracac przy tym
ceche uniwersalnosci przy tak dynamicznie zmieniajacych si¢ technikach prze-
twarzania danych osobowych. Luke t¢ wypelnia precedensowe orzecznictwo
Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka oraz Trybunalu Sprawiedliwosci
Unii Europejskiej dostosowujac obowiazujace regulacje do zmieniajacych sig
metod przetwarzania danych oraz przenoszac te regulacje na kwestie nie-
uregulowane przedmiotowym rozporzadzeniem oraz dyrektywami, jednakze
weciaz jedynie na gruncie prawa europejskiego.

Jako wniosek wicc de lege ferenda zasadne wydaje si¢ wskazanie, aby kwe-
stie ochrony danych osobowych przy braku terytorialnego okreslenia zakresu
dzialania cyberprzestrzeni byly regulowane dodatkowo umowami migdzyna-
rodowymi, majacymi wiazacy charakter. Regulowalyby one kwesti¢ ochrong
danych osobowych przy ich przetwarzaniu przez rézne pafstwa w celu zapo-
biegania popelnieniu czynéw zabronionych oraz zmniejszeniu przestepczo-
$ci. Aby zwigkszy¢ takze ochrong prywatnosci w cyberprzestrzeni postulowaé
takze mozna o utworzenie migdzynarodowej, niezaleznej organizacji, ktéra
stalaby na strazy ochrony praw podstawowych przy gromadzeniu i przetwa-
rzaniu danych osobowych, regulujac kwesti¢ legalnosci takiego przetwarzania
w wymiarze ponadnarodowym.

Wymiary sprawiedliwosci paristw demokratycznych coraz chetniej sie-
gaja po te technike profilowania, jednakze ocena jej skutecznosci przy wykry-
waniu przestgpstw jest weigz trudna do okreslenia. Wynika to z braku jednego,
dopracowanego systemu przetwarzania danych osobowych przy zapewnieniu
zgodnosci jego dziatania z podstawowymi prawami osoby fizycznej. Wspot-
czesne techniki zautomatyzowanego przetwarzania danych osobowych obar-
czone s3 wcigz pewnym marginesem bledu, ktéry nie uwzglednia cech szcze-
gblnych osoby poddawanej profilowaniu. W konsekwencji moze prowadzi¢
to do dyskryminacji takiej osoby, czy nawet do niesprawiedliwego oskarze-
nia. Jednakze ciagly rozwdj technologii oraz zmiana prawodawstwa paristw
skupiona na ochrong¢ danych osobowych moze w przysztosci prowadzi¢

do udoskonalenia technik profilowania, zwickszajacych jego skutecznos¢
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przy poszanowaniu prawa do prywatnosci osoby fizycznej, stanowiac tym sa-

mym zwrot prewencyjny w procesach karnych.
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PROFILING CITIZENS - THE FUTURE OF PREVENTION
OR A FORM OF PRIVACY VIOLATION?

Abstract: Profiling is one of the methods commonly used in various areas
of social life. Social awareness of the functioning of profiling in the life of every
human has definitely increased since the entry into force of the provisions
of Regulation (EU) 2016/679 of the European Parliament and of the Council
of 27 April 2016 on the protection of individuals with regard to the pro-
cessing of personal data and on the free movement of such and the repeal of
Directive 95/46/EC, which defines profiling as an automated form of personal
data processing. Criminal profiling is still the most associated with the study
of criminal law, playing a special role in it, and consisting in creating a specific
portrait of an unknown perpetrator of a crime, based on traces left at the scene
of the incident or modus operandi in the case of serial offenders. However,
in the light of the current dynamics of profiling, the key questions are whether
in the case of criminal law, in addition to criminal profiling, profiling as de-
fined by Regulation (EU) 2016/679 of the European Parliament and of the
Council of 27 April 2016 also applies, and whether such the form of pro-
filing can contribute to more effective prevention of crimes, or is it a form
of discrimination and categorization of people using still imperfect personal
data processing techniques, thus violating the privacy of a citizen. In order to
answer the above questions, I will use the method of analysis and logical con-
struction, by dividing the research problem into the issues of the legitimacy
of using profiling as a form of crime prevention, and the analysis of sentences
emphasizing its excessive interference in the privacy of a natural person. Tech-
niques of personal data processing, in particular those used by the judiciary,
and the assessment of their effectiveness in the light of the jurisprudence of
the Luxembourg and Strasbourg courts and the research conducted so far will
also be discussed in more detail.

Key words: profiling, prevention, automated processing of personal data, pri-
vacy, privacy protection, privacy law, general data protection regulation, cy-
berspace, mass surveillance
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UNIWERSYTET SLASKI W KATOWICACH

OSZUSTWO CZY KRADZIEZ?
KARNOPRAWNA ANALIZA ZAGADNIENIA
KAS SAMOOBSEUGOWYCH

Streszczenie: W ostatnich latach popularnoé¢ zyskaly nowoczesne rozwiaza-
nia technologiczne, ktérych zadaniem jest usprawnienie procesu dokonywania
transakeji kupna i sprzedazy. Do wybranych sklepéw wprowadzono mozli-
wos$¢ samodzielnego skanowania i pakowania towaréw oraz dokonywania
platnosci za pomoca kas samoobstugowych. Powstaly takze pierwsze bezobstu-
gowe placéwki, w ktérych wykorzystuje si¢ metody oparte na sztucznej inteli-
gencji. W zwiazku z rozwojem tego typu rozwiazan, problematyczne okazato
si¢ zakwalifikowanie czyndéw polegajacych m.in. na zeskanowaniu kodu kre-
skowego przeklejonego z innego towaru badz zwazeniu odmiennego produktu,
niz w rzeczywistoéci zostal umieszczony na wadze, a w rezultacie - na zaplacie
nizszej kwoty. Jednym z najszerzej prezentowanych stanowisk jest to, zgodnie
z ktérym podobne zachowania nalezaloby uzna¢ za kradziez. Zwolennicy tego
twierdzenia podnosza, ze w przypadku skorzystania z kasy samoobstugowej
nie dochodzi do oszustwa (art. 286 k.k.) zadnej osoby, poniewaz wskazane
urzadzenie nie posiada wlasnej swiadomosci, zatem niemozliwe jest wywolanie
w nim blednego prze$wiadczenia o rzeczywistym stanie rzeczy. Za zakwalifi-
kowaniem zachowania polegajacego np. na zwazeniu odkurzacza jako cebuli
ma réwniez przemawiad fake, ze sprawca sam dokonuje zaboru towaru w celu
jego przywlaszczenia, bez dokonania zaplaty, o czym pokrzywdzony w danej
chwili nie wie. Nie sposéb zgodzi¢ si¢ z tym stanowiskiem, jako ze analizowane
przypadki nie zakladaja dokonania jedynie zaboru w celu przywlaszezenia, lecz
przede wszystkim opierajg si¢ na podjeciu okreslonych czynnosci, w wyniku
keérych u pokrzywdzonego powstaje bledne przeswiadczenie co do rodzaju
i ilodci sprzedanego towaru. W konsekwencji dochodzi wigc do niekorzyst-
nego rozporzadzenia mieniem, poniewaz kwota otrzymana przez sklep jest
w rzeczywistosci nizsza, niz warto$¢ wyniesionego przez sprawce przedmio-
tu. Ponadto, nie budzi watpliwosci fakt, ze “osoba” wskazana w przepisie
moze by¢ zaréwno osobg fizyczna, jak i prawna, co potwierdza orzecznictwo
(np. wyrok SA w Warszawie z 23.05.2016 r., II AKa 27/16). Rozdzial sta-
nowi polemike ze stanowiskiem zakladajacym niemoznos¢ zakwalifikowania
ww. czynéw jako przestgpstwa z art. 286 k.k., tj. oszustwa.

Stowa klucz: kasy samoobstugowe, kradziez, oszustwo
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WSTEP

W zwiazku z dynamicznym rozwojem nowoczesnych technologii, maja-
cych zastosowanie w usprawnieniu czynnosci zycia codziennego, rozszerzeniu
ulega réwniez katalog zachowar, ktérych kwalifikacja prawna budzi szereg
zastrzezen. Wsréd tego typu innowacyjnych rozwiazan nalezy wymieni¢ m.in.
wykorzystanie komputerowych stanowisk samoobstugowych w licznych mar-
ketach na terenie kraju. Klienci sklepéw niejednokrotnie wykazuja si¢ nieby-
walg przebieglo$cia, aby unikna¢ koniecznosci dokonania zaplaty za okreslony
produkt, badz uciekajg si¢ do metod umozliwiajacych im uiszczenie nizszej
kwoty niz rzeczywista warto$¢ towaru. Stanowisko sadéw w sprawie praw-
nokarnej kwalifikacji drugiego ze wskazanych czynéw nie jest jednak jednolite.
Mozna bowiem spotkac si¢ z pogladem, ze owo zachowanie wypelnia¢ bedzie
znamiona czynu zabronionego z art. 278 §1 Ustawy z dnia 6 czerwca 1997 r. -
Kodeks karny (dalej jako: kodeks karny, k.k.), tj. kradziezy, lub oszustwa (art.
286 §1 tozsamej ustawy). Do gléwnych argumentéw przemawiajacych za
uznaniem takiej czynnosci, dokonywanej za pomoca kas samoobstugowych,
jako kradziezy, nalezy twierdzenie, zgodnie z ktérym nie da si¢ oszuka¢ kom-
puterowego stanowiska samoobstugowego, jako ze nie jest cztowiekiem posia-
dajacym $wiadomos¢ i wynikajaca z niej zdolno$¢ do oceny okreslonej sytuacji.
W odpowiedzi na powyzsze stanowisko pojawia si¢ jednakze wiele gloséw
optujacych za uznaniem osoby prawnej - sklepu - jako podmiotu wprowa-
dzanego w blad i niekorzystnie rozporzadzajacego wlasnym mieniem, lub tez
za tym, ze to pracownicy sklepu dokonujacy rozporzadzeri cudzym mieniem
(tj. mieniem sklepu) zostaja wprowadzeni w blad w sposéb determinowa-
ny konkretnymi okolicznosciami zdarzenia. Mnogos$¢ interpretacji wynika
przede wszystkim z faktu, ze zachowania sprawcoéw przybieraja niezliczone
formy, a ewentualny udzial pracownikéw w poszczegélnych zdarzeniach réz-
ni si¢ zaréwno swym zakresem, jak i charakterem. Niewatpliwie jednak pro-
blematyka nieuczciwego wykorzystania kas samoobstugowych przez klientéw
marketéw wymaga przeprowadzenia szczegblowej analizy, zaréwno pod ka-
tem ustawowych znamion przestgpstwa kradziezy i oszustwa, jak i elementéw
oraz specyfiki znanych z doniesieri medialnych przypadkéw naruszenia pra-
wa jako odrebnych od siebie wariantéw, a takze stanowiacych jednolity zbi6r
podobnych sobie wydarzer. Z tego powodu, niektére fragmenty rozdziatu
przybiera¢ moga kazuistyczny charakter, jednak nadrzednym celem autorek

jest uporzadkowanie wszystkich czynnikéw wplywajacych na mozliwosé
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przyjecia okreslonej kwalifikacji prawnej oraz sformutowanie wnioskéw moz-

liwych do zaaplikowania w kazdym z analizowanych przyktadéw.
1. KRADZIEZ (ART. 278 §1 K.K.)

Zgodnie z art. 278 §1 kodeksu karnego, ,Kto zabiera w celu przy-
whaszczenia cudza rzecz ruchoma, podlega karze pozbawienia wolnosci
od 3 miesiecy do lat 5.”. Przedmiotem ochrony w niniejszym przepisie jest
wiasno$¢ i posiadanie rzeczy ruchomej, zaréwno oznaczonej co do tozsamosci,
jak i co do gatunku. Przedmiot czynnosci wykonawczej to rzecz cudza, a za-
tem nalezaca do wiasciciela, ktérym jest osoba inna niz sprawca. Strona przed-
miotowa kradziezy polega na zaborze owej rzeczy, tj. na ,,bezprawnym wyjeciu
rzeczy spod wladztwa osoby dotychczas nig wladajacej [...] i objeciu jej we
wlasne wladanie przez sprawce [...].”". W pi$miennictwie mozna spotkac si¢
z teorig zawladniecia oraz wyniesienia. Zgodnie z druga z nich, aby zawladna¢
cudza rzecza koniecznie jest jej wyniesienie (np. z domu pokrzywdzonego lub
ze sklepu). Tomasz Tyburcy stwierdza jednak, ze wskazane teorie wzajem-
nie si¢ uzupelniaja’. Tyburcy wyrdznia pigé nastgpujacych po sobie zachowan
(1. zabranie rzeczy z p6ki, / 2. schowanie towaru do torby lub kieszeni, /
3. ustawienie si¢ w kolejce do kasy, / 4. przekroczenie bramki kasowej bez
placenia za dang rzecz, / 5. opuszczenie sklepu”), ktére nastgpnie analizuje
z perspektywy teorii formalnoobiektywnej’. Zdaniem autora, czynnos$¢ zaboru
wystapi podczas realizacji czwartego z wymienionych zachowari’, a o dokona-
niu kradziezy bedzie mozna méwi¢ po przekroczeniu linii bramek kasowych
przez sprawce’. Wypelnienie znamion strony przedmiotowej czynu moze na-
stapi¢ tylko przez dziatanie i ma charakter skutkowy (skutek w postaci zmiany
osoby wiadajacej rzecza). Podmiotem przestgpstwa z art. 278 moze by¢ kaz-
da osoba podlegajaca odpowiedzialnosci karnej, zatem mamy do czynienia
z tzw. delicta communia (przestgpstwem powszechnym, ogdlnosprawczym).
Znamiona strony podmiotowej charakteryzuje wystapienie tzw. dolus direc-
tus coloratus, co oznacza, ze sprawca, dokonujac zaboru cudzej rzeczy rucho-

mej, dziata w okreslonym celu (z tzw. animus remsibi habendi, czyli zamiarem

! M. Dabrowska-Kardas, P. Kardas [w:] Kodeks karny. Czes¢ szczegolna. Tom III, Komentarz
do art. 278-363 k.k., red. W. Wrébel, A. Zoll, Warszawa, 2022, s. 41.

2 T. Tyburcy, Czas usitowania i dokonania kradziezy w sklepie samoobstugowym, Nowa Kodyfi-
kacja Prawa Karnego 2019/51, s. 17.

3 Tbidem, s. 18.

4 Ibidem.

> T. Tyburcy, op. cit., s. 25.
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przywlaszczenia tej rzeczy) i w zamiarze bezposrednim. Kradziez moze by¢
popelniona jedynie umyslnie. Warto w tym miejscu zaznaczy¢, ze kradziez
nalezy do tzw. czynéw przepotowionych. W efekcie kontrawencjonalizacji,
tj. przeksztalcenia przestgpstwa w wykroczenie, kradziez rzeczy ruchomej,
ktérej warto$é, zgodnie z Ustawa z dnia 7 lipca 2022 r. o zmianie ustawy -
Kodeks karny oraz niektérych innych ustaw, nie przekracza 800 zt, zagrozona
jest karg aresztu, ograniczenia wolnosci lub grzywny. Swiadezy o tym art. 119
§1 Ustawy z dnia 20 maja 1971 r. - Kodeks wykroczeri (dalej jako: kodeks
wykroczen, k.w.).

2. OSZUSTWO (ART. 286 §1 K.K.)

Jak stanowi art. 286 §1 kodeksu karnego, ,Kto, w celu osiagniecia ko-
rzy$ci majatkowej, doprowadza inna osobg do niekorzystnego rozporzadze-
nia wlasnym lub cudzym mieniem za pomoca wprowadzenia jej w blad albo
wyzyskania bledu lub niezdolnoéci do nalezytego pojmowania przedsigbra-
nego dziatania, podlega karze pozbawienia wolnosci od 6 miesigcy do lat 8”.
Jak stusznie wskazuja Malgorzata Dabrowska-Kardas i Piotr Kardas, przed-
miotem ochrony czynéw zabronionych rozdzialu XXXV k.k. jest mienie, na-
tomiast ramy znaczeniowe tego terminu zmieniaja si¢ na przestrzeni poszcze-
gblnych przepiséw’. W literaturze podkresla si¢ takze, ze ,mienie” rozumiane
jako przedmiot karnoprawnej ochrony jest pojeciem, o ktérego znaczenie
spieraja si¢ poszczegélni przedstawiciele nauki’. W przypadku kradziezy,
zakres pojeciowy mienia jako przedmiotu czynnosci wykonawczej jest
zdecydowanie wezszy, jako ze odnosi si¢ do cudzych rzeczy ruchomych.
Szersze znaczenie obejmowac bedzie jednak takze wszelkie prawa majatkowe,
rzeczowe i obligacyjne, co w odniesieniu do oszustwa jest $cisle zwiazane
z rozporzadzeniem owym mieniem". Strona przedmiotowa przestgpstwa
oszustwa zaklada mozliwo$¢ jego popelnienia wylacznie poprzez dziatanie.
Czyn z art. 286 k.k. ma charakter skutkowy, przy czym skutkiem nie jest
osiagniccie korzysci majatkowej, a sam fakt niekorzystnego rozporzadzenia
mieniem przez pokrzywdzonego. W literaturze podkresla si¢, ze omawiane
przestepstwo zalicza si¢ do kategorii przestepstw podwdéjnie skutkowych,

zakladajacych w pierwszej kolejnosci wystapienie wskutek okreslonego

¢ M. Dabrowska-Kardas, P. Kardas [w:] op. cit., s. 292.

7 R. Zawlocki [w:] Przestgpstwa przeciwko mieniu i gospodarcze. System Prawa Karnego. Tom 9,
red. R Zawlocki, Poznan, 2015, s. 4.

8 L. Wilk [w:] Prawo karne. Czgs¢ ogdlna, szczegdlna i wojskowa, red. T. Dukiet-Nagérska,
O. Sitarz, Warszawa, 2020, s. 536.
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zachowania sprawcy blednego wyobrazenia na temat okreslonego zdarzenia,
a nastgpnie - w wyniku zaistnialego bledu - niekorzystnego rozporzadzenia
mieniem. Tzw. animus lucri faciends, a wigc cel dziatania sprawcy polegajacy
na osiagnieciu korzysci majatkowej, jest pojeciem szerszym znaczeniowo niz
wystepujace w art. 278 k.k. przywlaszczenie mienia, jako ze obejmuje wsp6t-
czesne (aktualne), jak i przyszle przysporzenie mienia lub ogdlne polepszenie
sytuacji majatkowej’. Czynno$¢ sprawcza zaklada ,doprowadzenie innej oso-
by (do niekorzystnego rozporzadzenia mieniem wlasnym lub cudzym)”, przy
czym samo doprowadzenie rozumiane jest jako ,wywolanie niekorzystnej dla
pokrzywdzonego decyzji rozporzadzajacej w odniesieniu do jego mienia”".
Uzycie przez ustawodawcg terminu ,,doprowadzenie”, oznaczajacego ,zacho-

11

wanie bedace przyczyng czego$, powodowanie, wywolywanie™", implikuje
wspomniang konieczno$¢ istnienia zwiazku przyczynowo-skutkowego dla za-
kwalifikowania czynu jako przestgpstwa z art. 286 §1. Jak wskazuje si¢
w literaturze przedmiotu, rozporzadzanie mieniem powinno by¢ na gruncie
kodeksu karnego interpretowane autonomicznie, tzn. w niejakim oderwaniu
od cywilistycznego rozumienia tego pojecia, jako ze te prowadziloby
do konsekwencji w postaci ograniczenia penalizacji oszustwa”. Karnoprawne
znaczenie ,rozporzadzenia mieniem” obejmowaé bedzie zatem czynnosci,
w wyniku ktérych dochodzi do zmiany stanu majatkowego pokrzywdzonego.
Zmiana ta moze powsta¢ réwniez wskutek przeniesienia posiadania, w efekcie
czego inna osoba (sprawca) wlada okreslonym mieniem"”. Okreslenie ,nie-
korzystne” bedzie za$ odnosito si¢ zaréwno do rzeczywistych szkdd, jakich
doznaje pokrzywdzony w istniejacym majatku (damnum emergens), jak i strat
mogacych przybra¢ forme zmniejszenia przysztych zyskéw (bucrum cessans)".
Podkreslenia wymaga fake, ze dla kwalifikacji czynu jako oszustwa konie-
czne jest réwniez spelnienie przestanki w postaci dzialania w okreslony
w przepisie sposob, tj. wprowadzenia w blad, wyzyskania bledu lub wyzyskania
niezdolnosci pokrzywdzonego do nalezytego pojmowania przedsi¢branego
dziatania. Wprowadzeniem w blad okresla si¢ sytuacje polegajaca na wywola-

niu przez sprawce ,rozbieznosci migdzy rzeczywistoscia a jej odzwierciedleniem

% ]. Bednarzak, Przestepstwo oszustwa w polskim prawie karnym, Warszawa, 1971, s. 85.

1 M. Kulik [w:] Kodeks karny. Komentarz aktualizowany, red. M. Mozgawa, LEX/el. 2023,
pkt. 2.

' M. Dabrowska-Kardas, P. Kardas [w:] op. cit., s. 299.

12 Tbidem, s. 315.

13 Tbidem, s. 316.

" L. Wilk [w:] op. cit., s. 541.
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w $wiadomosci dokonujacego rozporzadzenia mieniem” (mylnego, falszywe-
go wyobrazenia)”®. Ustawa nie okresla sposobéw wprowadzenia w blad, za-
tem nalezy uznaé, ze jest to mozliwe przy wykorzystaniu wszelkich metod
i zachowan réznego rodzaju. Marek Mozgawa okresla taki typ zachowania
mianem oszustwa czynnego, wyzyskanie bledu za$, rozumiane jako wykorzy-
stanie istniejacego juz w $wiadomosci poszkodowanego mylnego wyobraze-
nia o rzeczywisto$ci, nazywa oszustwem biernym'. Wedlug autora jest nim
réwniez wyzyskanie trwalej lub czasowej niezdolnosci pokrzywdzonego do
nalezytego pojmowania przedsigbranego dziatania, bez wzgledu na przyczy-
ny jej wystapienia (za taka niezdolno$§¢ mozna uznaé¢ m.in. stan wynikajacy
z okreslonego wieku badz faktu znajdowania si¢ pod wplywem substangji
odurzajacych)”. Podmiotem omawianego czynu zabronionego moze by¢ kaz-
dy, co stanowi o jego powszechnym charakterze. Strona podmiotowa zaklada
umyslno$¢ oraz zamiar bezposredni kierunkowy (dolus directus coloratus), kto-

rego istnienia dowodzi uzyte w tresci przepisu stwierdzenie ,w celu”.
3. PROBLEMATYKA KAS SAMOOBSEUGOWYCH

Idea wykorzystywania kas samoobstugowych w celu zwigkszenia wydaj-
nosci sklepéw, przy jednoczesnym braku powigkszania ich personelu, zaczela
zyskiwa¢ na popularnosci w latach 90- tych XX w. w Stanach Zjednoczo-
nych'®. Pierwsze urzadzenie tego typu pojawilo sic w Polsce w 2007 r. w sieci
sklepéw Auchan, a obecnie na takie rozwiazanie decyduje si¢ wiele flago-
wych hipermarketéw. Zasady funkcjonowania kas samoobstugowych w réz-
nych sklepach sg tozsame: klient, po uprzednim zebraniu wybranych towaréw,
podklada je pod czytnik, skanujac kody kreskowe. W przypadku produktéw
takich jak m.in. warzywa czy owoce, nalezy wybra¢ na ekranie urzadzenia
rodzaj produktu, a jego waga jest nastgpnie rejestrowana (wielu przedsigbior-
céw decyduje si¢ takze na umieszczenie na terenie obiektu wag wyposazonych
w drukarke kodéw kreskowych, samodzielnie naklejanych przez klienta na
torebke, niezaleznie od faktu, czy sklep dysponuje kasami samoobstugowymi).

Jezeli klient jest proszony o podanie konkretnej liczby np. kupowanych bulek,

!> M. Dabrowska-Kardas, P. Kardas [w:] op. cit., s. 298.

¢ M. Kulik [w:] op. cit., pkt. 4-5.

7 L. Wilk [w:] op. cit., s. 541.

8 https://www.bbc.com/future/article/20170509-the-unpopular-rise-of-self-checkouts-and
-how-to-fix-them; dostgp: 20.02.2023 r.

" https://businessinsider.com.pl/finanse/handel/kasy-samoobslugowe-w-polskich-sklepach/
jOzmv8p; dostgp: 20.02.2023 r.
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mechanizm weryfikuje, czy wprowadzone dane zgadzaja si¢ z waga okreslone-
go produktu odpowiednio pomnozong przez zadeklarowang warto$¢ liczbowa.
Po zeskanowaniu lub zwazeniu towaréw, nalezy odlozy¢ je na wyznaczone
miejsce (potke wyposazona w wagg), skad mozna je zabra¢ dopiero po opta-
ceniu zakupéw. Maszyna reaguje na dziaania konsumenta poprzez okreslone
komunikaty dzwickowe, m.in. w przypadku, gdy zarejestrowana przez kom-
puter waga nie zgadza si¢ z wprowadzong iloscia danego produktu, lub gdy
klient zbyt wcze$nie zabierze jaki$ przedmiot ze strefy pakowania.

W ostatnich latach mozna zaobserwowad rosnaca tendencje¢ do auto-
matyzowania procesu sprzedazy przez wiele placéwek w kraju i na $wiecie,
m.in. poprzez wykorzystanie systemu kamer czy czujnikéw podczerwie-
ni rejestrujacych ruchy i dziatania podejmowane przez klientéw sklepu®.
W 2021 roku w Poznaniu otwarto pierwsza w petni bezobstugowa Zabke
Nano. W celu dokonania zakupu, klient przyklada swoja karte platnicza do
terminala i rejestruje si¢, podajac swoj numer telefonu. Konieczne jest réwniez
zainstalowanie odpowiedniej aplikacji, za pomoca ktdrej odbywa si¢ caly pro-
ces. Drzwi do sklepu otwieraja si¢ po zeskanowaniu uprzednio wygenerowane-
go kodu QR. Nastepnie konsument pakuje wybrane produkty bezposrednio
do torby lub plecaka, a po opuszczeniu pomieszczenia otrzymuje rachunek
za zakupy w formie elektronicznej”'. Popularnoéé zyskuja takie bezobstugowe
stacje paliw (m.in. Moya, Shell). Na nowoczesne rozwiazania zdecydowalo si¢
réwniez amerykanskie przedsiebiorstwo Walmart Inc., otwierajac sie¢ sprze-
dazy detalicznej Sam’s Club, gdzie klienci samodzielnie skanujg kody kresko-
we produktdw za pomocg stworzonej w tym celu aplikacji, a nastgpnie placg
za zakupy przy uzyciu telefonu. Przed wyjsciem ze sklepu, konsumenci sa zo-
bowiazani do okazania elektronicznego paragonu oraz zakupionych towaréw
pracownikowi, kt6ry weryfikuje ich zgodnos¢™.

Joanna Klimczak postawita trafng hipotezg, ze ,zmiany spoleczne, eko-
nomiczne, kulturowe i technologiczne ostatnich lat zmieniaja bezposrednio
przedmiot kradziezy, sylwetke typowego sprawcy kradziezy oraz formy re-

.. « a0 . . . , 123
akcji na to przestgpstwo, w tym prace policji i wymiaru sprawiedliwosci”™.

2 M. Nassar, A. Itani, M. Karout, M. El Baba, O. Kaakaji, Shoplifting Smart Stores Using
Adversarial Machine Learning, 2019 IEEE/ACS 16th International Conference on Computer Sys-
tems and Applications (AICCSA), Abu Dhabi, 2019, s. 1.

2! https://www.zabka.pl/zabka-nano; dostep: 20.02.2023.

22 hteps://www.thestreet.com/investing/stocks/walmart-s-sam-s-club-unveils-scan-and-go-to
-make-cash-register-obsolete-13749217; dostep: 20.02.2023.

3 . Klimczak, Charakterystyka czynu i sprawcy kradziezy na przyktadzie postepowar sqdowych,
Archiwum Kryminologii XLI/1 (2019), s. 388.
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By¢ moze nalezaloby jednak zaryzykowal réwniez stwierdzenie, ze z tozsa-
mych przyczyn modyfikacjom ulega nie tylko przedmiot czynu zabronionego,
ale i jego strona przedmiotowa? Mnogo$¢ przejawéw naruszajacych dobro
w postaci mienia sklania do refleksji nad istnieniem adekwatnego przepisu.
W celu dokonania poglebionej analizy owych zachowan, wyrézni¢ nalezy po-
szczegdlne przypadki postgpowania sprawcéw. Wsrdd doniesien medialnych
oraz stanéw faktycznych przedstawianych w wyrokach sadéw zaobserwowaé
mozna m.in. dzialania polegajace na: przeklejaniu kodéw kreskowych z tan-
szych towardéw na drozsze; dokfadaniu wigkszej ilosci produktu do zwazonej
juz torebki z okreslong zawartoécia; podtrzymywania torebki (z produktem)
podczas jej wazenia w celu uzyskania zanizonej wagi (i tym samym - ceny);
umieszczaniu drozszego towaru w opakowaniu po tafiszym produkcie; wybie-
raniu na ekranie kasy samoobstugowej tafiszego towaru, mimo umieszczenia
na wadze produktu o wyzszej wartosci; umieszczaniu wsrédd skanowanych
produktéw innych, o bardzo niskiej wadze (np. opakowania przypraw), kté-
rych mechanizm nie rozpoznaje. Niektére z powyzszych dzialan mogg odby-
wac si¢ zaréwno przy stanowiskach samoobstugowych, jak i przy klasycznych
kasach obstugiwanych przez personel sklepu.

4. ZAKWALIFIKOWANIE CZYNU Z WYKORZYSTANIEM
KASY SAMOOBSEUGOWE] JAKO KRADZIEZY

Jak podnosi Mikotaj Malecki, uzycie kasy samoobstugowej przez
sprawce w celu wyniesienia ze sklepu okreslonych produktéw bez uiszcze-
nia odpowiedniej zaplaty wypelnia ustawowe znamiona czynu zabronionego
z art. 278 k.k., tj. kradziezy. Wedlug autora, klient dokonuje zaboru cudzej
rzeczy ruchomej ,bez zamiaru zawarcia w tym zakresie umowy i bez zamiaru

224

zaplacenia za towar, lecz w celu jego przywlaszczenia™. Zabér ten charaktery-
zuje si¢ niezgodnosciag przedmiotu czynnosci wykonawczej czynu z wprowa-
dzong na ekranie kasy samoobstugowej informacja dotyczaca jakosci lub ilo-
$ci skanowanego produktu”. Nie ma znaczenia dla kwalifikacji prawnej fakt
stosowania oszukaiczych zabiegdw, jako ze modus operandi sprawcoéw kra-
dziezy niejednokrotnie przybiera forme podstepnych, zaplanowanych zacho-

wan réznego rodzaju™. Jak wynika z analizy przeprowadzonej przez Mikotaja

# M. Malecki, Kradziez przy uzyciu kasy samoobstugowej w sklepie, Przeglad Sadowy 2022/10,
s. 35.

%5 Ibidem, s. 35.

26 Tbidem, s. 34.
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Maleckiego, drugi z aspektéw omawianego procederu, tj. zarejestrowanie
przez klienta fikcyjnej transakcji na kasie samoobstugowej, pozostajace poza
wystepujacym u sprawcy zamiarem zaboru cudzej rzeczy ruchomej (mimo
uiszczenia okreslonej kwoty), nalezaloby uzna¢ za zachowanie prawnie indy-
ferentne, jako ze w jego wyniku nie dochodzi do zamachu na dobro prawne,
jakim jest mienie.

Zgodnie z wyrokiem Sadu Najwyzszego z dnia 7 listopada 1989 r. (sygn.
akt WR 278/89), ,,Sprawca kradziezy mienia odpowiada nie za szkodg, ktérej
rozmiar okresla réznica powstata migdzy wartoscia zagarnigtego przez niego
mienia a warto$cig mienia, ktére podstawit na miejsce zagarnigtego mienia,
lecz za warto$¢ mienia, ktére wyjat spod wladztwa innej osoby, bez wzgledu
na warto$¢ mienia podstawionego™. Przyjmujac stanowisko, zgodnie z kté-
rym zabér odkurzacza przez sprawce w celu jego przywlaszczenia wypelniaé
bedzie znamiona czynu zabronionego z art. 278 k.k., a zachowanie polegajace
na uiszczeniu ceny okreslonej ilosci cebuli i opuszczeniu sklepu bez owego
produktu™ bedzie prawnie indyferente, wydawaé by si¢ moglo, iz kwalifika-
cja wskazanego czynu nie pozostawia zadnych watpliwosci. Wysokos¢ wyrza-
dzonej przez sprawce szkody odpowiadataby bowiem wartosci skradzionego
odkurzacza, bez wzgledu na fakt, ze w wyniku podstepnych dziatan sklep
otrzymal zaplate¢ za towar, ktdry ostatecznie nie zostat wyjety spod wladzewa
pokrzywdzonego. Blednym jest jednak zalozenie, zgodnie z ktérym miedzy
wskazanymi zachowaniami nie istnieje zadna korelacja. Nie sposéb réwniez
zgodzi¢ si¢ z twierdzeniem, jakoby pozorny zakup cebuli byt zaledwie prze-
jawem oszukariczego zachowania, ktdére zazwyczaj charakteryzuje kradziez.
Uwypuklenia wymaga bowiem fakt, ze gotowo$¢ sprawcy do wyniesienia
odkurzacza ze sklepu determinowana byla uprzednia realizacja dziatania pod
postacia zaplaty za towar innego rodzaju. Zaryzykowa¢ mozna stwierdzenie,
ze sprawcy przejawiajacy tego typu zachowania nie zdecydowaliby si¢ na od-
dalenie od kasy bez uiszczenia jakiejkolwiek oplaty.

5. ZAKWALIFIKOWANIE CZYNU Z WYKORZYSTANIEM
KASY SAMOOBSLUGOWE] JAKO OSZUSTWA

W kontekscie poczynionych powyzej ustalen pojawia si¢ potrzeba wery-

fikacji, czy stanowiace przedmiot rozwazan niniejszego rozdzialu zachowania

¥ Wyrok Sadu Najwyzszego z 07.11.1989 r., WR 278/89, LEX nr 21013.
2 https://www.dogmatykarnisty.pl/2021/06/odkurzacz-zamiast-cebuli-ukradziony/; dostep:
20.02.2023.
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stanowi¢ moga czyny zabronione z art. 286 §1 kodeksu karnego. W pierwszej
kolejnosci nalezy jednak zdecydowanie zakwestionowaé mozliwo$é zakwali-
fikowania tego typu zachowar jako czynu zabronionego z art. 287 §1 kk.
Przepis niniejszego artykulu wymaga bowiem zrealizowania jednego z opisa-
nych w jego tresci zachowan w postaci wplywania na automatyczne przetwa-
rzanie, gromadzenie lub przekazywanie danych informatycznych lub zmienia-
nia, usuwania albo wprowadzania nowego zapisu danych informatycznych.
Wymaga si¢, aby sprawca dzialal w celu osiagniecia korzysci majatkowej lub
wyrzadzenia innej osobie szkody, jednak co istotne, musi dziala¢ bez upo-
waznienia. O ile mogloby si¢ wydawa¢, ze wskazane w przepisie automatycz-
ne przetwarzanie, gromadzenie lub przekazywanie danych informatycznych,
polegajace m.in. na tzw. ,manipulacji danymi (input manipulation), przeja-
wiajacej si¢ wprowadzeniem nieprawdziwych danych w celu uzyskania nie-
naleznych korzyéci majatkowych””, odpowiada analizowanym stanom fak-
tycznym, o tyle nalezaloby zada¢ pytanie, czy sprawca rzeczywiscie dziala bez
upowaznienia. Trudno zgodzi¢ si¢ ze stwierdzeniem, jakoby klient sklepu nie
posiadal upowaznienia do korzystania z programu zainstalowanego na kasie
samoobstugowej, co z kolei przesagdza o niemoznosci zakwalifikowania oma-

wianych przypadkéw jako oszustw komputerowych.
5.1. Osiagniecie korzysci majatkowe;j

Jak wspomniano wcze$niej, przepis art. 286 S§1 charakteryzuje tzw. ani-
mus lucri faciendi, ktérego nie sposob utozsamiad z celem przywlaszczenia wy-
stepujacym w przypadku kradziezy. Po pierwsze, jak stusznie wskazuja Malgo-
rzata Dabrowska-Kardas i Piotr Kardas, osiagnigcie korzysci majatkowej moze
przybiera¢ inng forme niz przywhaszezenie™. Po drugie, pobudka dziatania
sprawcy czynu zabronionego z art. 278 §1 moze by¢ np. zaspokojenie czyich§
potrzeb, podczas gdy animus lucri faciendi polegaé bedzie na ,zwickszeniu
aktywow lub zmniejszeniu pasywéw majatkowych, czyli kazdym przyspo-
rzeniu majatku lub uniknieciu strat albo zmniejszeniu obciazen”' zaréwno
dla siebie, jak i innej osoby™. Takie rozumienie nie stoi na przeszkodzie do
zakwalifikowania omawianych przypadkéw jako oszustwa. Mozna bowiem

wyobrazi¢ sobie sytuacje, w ktérej klient przed wejsciem do sklepu zostanie

# M. Dabrowska-Kardas, P. Kardas [w:] op. cit., s. 369.

3 Ibidem, s. 333.

31 Tbidem, s. 332.

32 Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. - Kodeks karny, art. 115 §4.
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poproszony przez bezdomnego o zakup jakiego$ produktu spozywczego,
np. pieczywa. Sprawca, chcac dobrowolnie pomdc innej osobie w potrzebie,
podczas skanowania zakupéw wprowadzi na ekranie falszywa informacje
(np. zadeklaruje, ze umieszczony na wadze towar to tarisze bulki), poniewaz
posiadane przez niego Srodki sa niewystarczajace dla zaplaty rzeczywistej kwo-
ty. Mimo szlachetno$ci pobudek sprawcy, nalezy zdecydowanie stwierdzi¢,
ze dokonanie zaplaty nizszej kwoty niz rzeczywista cena towaru stanowic
bedzie przejaw osiagniccia korzysci majatkowej w postaci wspomnianego
zmniejszenia obciazen. Okoliczno$¢ przekazania zakupionego w ten sposéb
pieczywa bezdomnemu nie wplynie wigc na fakt, ze korzy$¢ majatkowsa osia-
ga klient sklepu, ktéry na realizacje ,szlachetnego czynu” przeznacza nizsza
kwote, niz powinien.

W $wietle powyzszych rozwazan nalezy wiec stanowczo stwierdzié,
iz zachowania stanowiace przedmiot analizy niniejszego rozdzialu objcte sa
zamiarem osiagniecia korzysci majatkowej, ktérej zakres pojeciowy jest szerszy
od zaboru rzeczy w celu przywlaszczenia. Takie stanowisko zdaje si¢ takze po-
twierdza¢ polska judykatura. W wyroku Sadu Rejonowego w Jeleniej Gorze
z dnia 13 sierpnia 2014 r. stwierdzono, ze osiggnieciem korzysci majatkowej
przez sprawce bylo ,dokonanie zaplaty nizszej kwoty niz rzeczywista cena

» 33
towaru

5.2. Niekorzystne rozporzadzenie mieniem

Kolejnym aspektem mogacym budzi¢ watpliwosci w kontekscie kwali-
fikacji omawianych czynéw jako przestgpstwa z art. 286 §1 jest ,doprowa-
dzenie do niekorzystnego rozporzadzenia mieniem cudzym lub wlasnym”.
W literaturze przedmiotu mozna spotkaé si¢ z nastgpujacym sposobem
definiowania pojecia ,rozporzadzenie™: ,[...] rozporzadzeniem jest kazda
dyspozycja dotyczaca mienia lub tez kazda czynno$¢ prowadzaca do zmia-
ny we wladaniu mieniem. W pojeciu rozporzadzenia mieszcza si¢ zatem
zaréwno czynnosci faktyczne, jak i prawne, a wiréd czynnosci prawnych za-
réwno czynnosci rozporzadzajace, zobowiazujace, jak tez czynnosci prawne
o innym charakterze [...]”34.

Jak slusznie zauwaza Tomasz Ky$, w przypadku umowy sprzeda-

zy mamy do czynienia z kilkoma rodzajami rozporzadzeri w rozumieniu

3 Wyrok Sadu Rejonowego w Jeleniej Gérze z 13.08.2014 r., I K 1863/13, LEX nr 1903696.
3 T. Ky$, Kryteria ustalania niekorzystnego charakteru rozporzqdzenia mieniem na gruncie prze-
stepstwa z art. 286 § 1 k.k., Czasopismo Prawa Karnego i Nauk Penalnych 2018/3, s. 35.
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cywilnoprawnym. Po stronie sprzedawcy przybieraja one forme zobowiazania
si¢ do zbycia rzeczy, a nastgpnie jej wydania, podczas gdy rozporzadzeniami
kupujacego beda kolejno zobowiazanie do zaplaty okreslonej kwoty i uisz-
czenie owej ceny’. W przypadku uméw sprzedazy zawieranych w marke-
tach, gdy przedmiotem takiej umowy sa rzeczy oznaczone co do gatunku, do
przeniesienia wlasnosci potrzebne jest przeniesienie posiadania owej rzeczy%,
a jednym ze sposobéw przeniesienia posiadania jest ich wydanie”. Nalezy
wigc stwierdzi¢, ze wydanie rzeczy jako jeden z elementéw umowy sprzeda-
zy jest czynnoscig prawna, a co z tego wynika, bedzie jednym z desygnatéw
pojecia rozporzadzania mieniem. Jak zauwaza Agata Koziol, , majac na uwa-
dze, ze obowiazek wydania rzeczy przez sprzedawce jest korelatem obowiazku
odebrania rzeczy przez kupujacego, mozna przyjaé, iz w kazdym przypadku,
gdy kupujacy dokonal czynnosci faktycznych zwiazanych z odbiorem rzeczy,
nastapilo wykonanie omawianego obowiazku przez sprzedawce””. Zatem, je-
zeli klient sklepu odbierze zakupiony produkt ze strefy pakowania i opusci
sklep, niewatpliwie dochodzi w takiej sytuacji do realizacji elementéw umowy
sprzedazy w postaci wydania rzeczy przez sprzedawce oraz odebrania jej przez
kupujacego.

W jednym z wyrokéw Sadu Najwyzszego czytamy: ,Pod pojeciem innej
osoby ustawodawca w art. 286 §1 k.k. sytuuje jedynie osobg fizyczna, majaca
uprawnienie do rozporzadzenia whlasnym lub cudzym mieniem, nie za$ twér
organizacyjny niemajacy mozliwosci podejmowania jakichkolwiek dziatan
bez umocowanych do tego 0séb fizycznych. [...] Nie oznacza to oczywiscie,
ze osoba prawna nie moze by¢ pokrzywdzong przez oszustwo. Niekorzyst-
ne rozporzadzenie mieniem osoby prawnej dokonane przez osoby fizyczne
uprawnione do rozporzadzenia tym mieniem na skutek wprowadzenia w blad
przez sprawce przestgpstwa oszustwa powoduje, ze to wlasnie osoba prawna
[...] jest pokrzywdzonym w rozumieniu art. 49 §1 k.p.k. Jej bowiem do-
bro prawne (mienie) zostalo naruszone przez przestepstwo™”. Tozsame sta-
nowisko przyjat Sad Apelacyjny w Szczecinie w jednym z wyrokéw, gdzie
stwierdzono, iz ,okreslenie »inna osoba« odnosi si¢ tylko do osoby fizycznej,
majacej uprawnienie do rozporzadzenia wlasnym lub cudzym mieniem, nie

za$ takze do tworu organizacyjnego mniemajacego mozliwosci podejmowania

% Ibidem, s. 36.

3% Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny, art. 155 §2.

7 A. Koziol [w:] Kodeks cywilny. Komentarz. Tom 1V. Zobowigzania. Czgsé szczegdlna,
red. M. Fras, M. Habdas, Warszawa, 2018, s. 36.

38 Ibidem, s. 36.

¥ Wyrok Sadu Najwyzszego z 5.12.2006 r., WA 32/06, LEX nr 295535.
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jakichkolwiek dziatari bez umocowania do tego oséb fizycznych. Tylko czto-
wiek jak istota wyposazona w intelekt i $wiadomo$¢ moga podejmowac okre-
dlone decyzje woli dotyczace rozporzadzenia jakim$ mieniem [...]”*. Majac
jednak na uwadze fakt funkcjonowania na terenie Polski licznych bezobstu-
gowych sklepéw i stacji paliw, na podstawie przywolanych tez nalezatoby
wnioskowaé, ze w ich przypadku w ogéle nie dochodzi do rozporzadzania
mieniem. Brak personelu nie stoi na przeszkodzie wypelnienia obowiazkéw
spoczywajacych na stronach umowy sprzedazy. Tym samym, kazdorazowo
dochodzi¢ bedzie do rozporzadzenia mieniem sklepu, a wigc czynnik osobowy
- kasjer - nie jest elementem koniecznym dla realizacji omawianych czynnosci.

Rozporzadzenie mieniem w $wietle art. 286 k.k. charakteryzuje dobro-
wolny charakter, co wyréznia oszustwo na tle innych przestgpstw przeciw-
ko mieniu, takich jak m.in. kradziez, w przypadku ktérej wymaga si¢, aby
pogorszenie stanu majatkowego pokrzywdzonego nastapito wbrew jego woli.
Fakt dobrowolnego dziatania rozporzadzajacego wynika z kolei z jego nieswia-
domosci co do nickorzystnego charakteru dokonywanego rozporzadzenia''.
W literaturze przedmiotu mozna spotka¢ si¢ ze stanowiskiem, zgodnie z kté-
rym o niekorzystnosci rozporzadzenia mieniem przesadzaé beda jego okolicz-
nosci o zréznicowanym charakterze, jako ze sama czynnos¢ rozporzadzajaca,
skutkujaca przyktadowo zmiang wladztwa nad rzecza, kazdorazowo prowa-
dzi do zmnicjszenia stanu majatkowego™. Tomasz Ky$ wskazuje réwniez na
istnienie kazuistycznego rozumienia pojecia niekorzystnego rozporzadzenia
mieniem, jako otrzymania przez pokrzywdzonego wzajemnego $wiadczenia,
innego niz oczekiwane®. Wydaje si¢ wigc, ze niekorzystnos$¢ rozporzadzenia
mieniem wlasnym lub cudzym w przypadku oszustw dokonywanych na ka-
sach samoobstugowych (czy tez - za ich pomoca?) polega¢ bedzie na skutku
w postaci otrzymania przez pokrzywdzonego zaplaty w wysokosci nieodpo-

wiadajacej rzeczywistej wartosci wydanego towaru.
5.3. Wprowadzenie w blad
Jak juz wspomniano, immanentnym elementem konstrukgji przestgp-

stwa z art. 286 §1 kodeksu karnego jest sposéb dzialania sprawcy, polegaja-
cy na wprowadzeniu w biad, wyzyskaniu bledu lub wyzyskaniu niezdolnosci

# Wyrok Sadu Apelacyjnego w Szczecinie z 25.09.2014 r., IT AKa 74/14, LEX nr 1527205.
4" M. Dabrowska-Kardas, P. Kardas [w:] op. cit., s. 299.

2 T. Kys, op. cit., s. 38.

4 Tbidem, s. 43.
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do nalezytego pojmowania przedsigbranego dzialania osoby rozporzadzajacej
wlasnym lub cudzym mieniem. Analizie zostanie poddana istota wprowadzenia
w blad innej osoby, jako ze wyzyskanie bledu zaklada wykorzystanie uprzednio
powstalego falszywego przekonania na temat okreslonego stanu rzeczy,
natomiast wyzyskanie niezdolno$ci do nalezytego pojmowania przedsigbranego
dzialania jest zalezne od wystapienia u osoby wprowadzanej w blad szczegélnych
cech, uniemozliwiajacych jej (trwale badz tymczasowo) dokonanie prawidlowej
oceny. Blad utozsamia si¢ nierzadko z rozbieznoscia dotyczaca rzeczywistosci
z jej odzwierciedleniem w $wiadomosci czlowieka i jest rozumiany na gruncie
przestepstwa z art. 286 k.k. jako ,falszywe wyobrazenie, czyli urojenie lub
nieswiadomos$¢, dotyczace faktéw, zjawisk, stosunkéw, okolicznosci dotyczacych
oséb, jakosci, liczby i wartoéci rzeczy, a takze istniejacych przepisow
prawnych”. Jak juz podkreslono, ustawodawca nie okredla expressis verbis
sposobéw wprowadzenia w blad, zatem nalezy przyjaé, ze jest to mozliwe za
pomoca wszelkich srodkéw przekazu, zaréwno werbalnych, jak i niewerbalnych.
Wedtug Mikotaja Maleckiego, wprowadzenie w blad ma polega¢ na
wykreowaniu w $wiadomosci okreslonej osoby blednego przekonania, ktére
bedzie polegalo na dostarczeniu nowych, falszywych informacji (klamstwie,
przedstawieniu nieprawdziwego faktu)”’. Autor podaje nastepujacy przyklad
oszustwa: ,sytuacja taka moglaby by¢ zamiana samej metki z cena towaru,
bez zamiany jego kodu kreskowego, tak aby przy kasie, gdy po zeskanowaniu
kodu kreskowego wyswietli si¢ rzeczywista cena towaru niezgodna z zamieniong
metka, zglosi¢ u pracownika sklepu roszczenie o sprzedaz towaru za nizsza ceng,
widniejaca na zamienionej metce, gdyz taka byla — zdaniem klienta — oferta
sklepu, ktérg zdecydowal si¢ on przyjaé, idac z towarem do kasy. Jezeli
pracownik sklepu da wiarg falszywym o$wiadczeniom klienta, mylnie sadzac,
ze najpewniej to obstuga sklepu pomylila si¢ przy metkowaniu produktéw,
i wyda klientowi towar po zanizonej cenie, zostanie w ten sposéb doprowadzony
do niekorzystnego rozporzadzenia cudzym mieniem i czyn klienta wypelni
znamiona oszustwa”*’. Przywolany stan faktyczny zdecydowanie nalezatoby
zakwalifikowaé jako przestgpstwo z art. 286 §1 kk., jednak oparcie
charakterystyki wprowadzenia w blad jedynie na przedstawionym przykla-
dzie skutkowaloby ograniczeniem mozliwosci penalizacji pozostatych zacho-
wan, ktore réwniez wypelnialyby ustawowe znamiona oszustwa. Mikolaj

Malecki zaklada bowiem, ze wprowadzeniem w blad jest dostarczenie osobie

“ M. Dabrowska-Kardas, P. Kardas [w:] op. cit., s. 299-300.
M. Malecki, op. cit., s. 34.
% Tbidem, s. 34.
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rozporzadzajacej mieniem wlasnym lub cudzym nowej, falszywej informaciji,
ktéra ta osoba rozpoznaje i w wyniku okreslonych proceséw myslowych uznaje
za wiarygodna. Takie rozumienie konceptu wprowadzenia innej osoby
w blad implikuje konieczno$¢ zaistnienia w umysle rozporzadzajacego mie-
niem w pelni uswiadomionego procesu oceny wykreowanej przez sprawce
sytuacji, niezgodnej z rzeczywistym stanem rzeczy. Nie sposéb zgodzi¢ sie
z takim ujeciem. Wprowadzenie w blad moze przeciez polega¢ takze na wy-
korzystaniu domniemania dotyczacego okreslonego stanu rzeczy. Domniema-
nie te wynika¢ moze z sekwengji logicznych zdarzen i obiektywnych obser-
wacji (przyktadowo, gdy kasjerka $ciagajaca z tasmy opakowanie po pascie
do z¢bdéw, ktérego stan nie wskazuje na uprzednie otwarcie, domniemuje,
ze w $rodku znajduje si¢ owa pasta, a nie np. drogi perfum o podobnym
ksztalcie), przy jednoczesnej modyfikacji rzeczywistego stanu faktycznego
(tj. zamiany zawartosci pudetka na inny, drozszy produkt i doprowadzeniu
opakowania do stanu niewskazujacego na jakakolwiek ingerencj¢). Zgodnie
z pogladem Mikotaja Maleckiego, takiej sytuacji nie nalezaloby kwalifikowa¢
jako oszustwa, poniewaz w §wiadomosci kasjerki nie powstato nowe, fatszywe
wyobrazenie, ktére zdecydowala si¢ uzna¢ za prawdziwe. Autor sugeruje in-
terpretacje takiego czynu jako dwéch czynnosci, po pierwsze - zaboru perfum
w celu przywlaszezenia (a wige dokonania kradziezy), a po drugie - zaplaty
za pastg do z¢bdw, ktéra nie zostata faktycznie zabrana ze sklepu. W zwiazku
z tym, w przypadku pasty do zebéw nie mozna méwi¢ o niekorzystnym roz-
porzadzeniu mieniem, gdyz otrzymanie zaplaty za produkt, ktéry nie zostat
zabrany ze sklepu, $wiadczy wrecz o uzyskaniu przez sklep pewnych korzysci,
a jednocze$nie sam perfum staje si¢ przedmiotem kradziezy niejako niezalez-
nie. Takie rozumienie powyzszego stanu faktycznego nalezy uzna¢ za bledne,
gdyz w przekonaniu autorek implikuje ono wniosek, zgodnie z ktérym spraw-
ca swoim zachowaniem dokonuje dwéch, odr¢bnych celowo$ciowo czynnosci,
z czego jedna nie wypelnia znamion zadnego czynu zabronionego i sugeru-
je che¢ przekazania korzysci majatkowej okreslonej osobie prawnej, jaka jest
sklep, a druga $wiadczy o checi odebrania tejze korzysci (mimo, ze 0 odmiennej
wartoéci) w tym samym czasie. Zaakcentowa¢ nalezy jednak istnienie silnego
zwiazku pomiedzy kazdym ze wskazanych zachowan, jako ze intencja sprawcy
nie byt ani sam zabér rzeczy w celu jej przywlaszezenia, ani powstanie po stro-
nie sklepu korzysci w postaci nadwyzki w kasie, nicodpowiadajacej zmniejsze-
niu stanu towarowego sklepu, a dopuszczenie si¢ obu tych zachowari facznie
w celu imitacji przebiegu umowy sprzedazy. Ponadto, w przedstawionej sytuaciji,
przy zalozeniu rozdzielnosci obu zachowar, elementy umowy sprzedazy pasty
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do z¢béw nie zostajq zrealizowane, jako ze nie nastgpuje przeniesienie posia-
dania, a zarazem przeniesienie wlasnosci konkretnej rzeczy ruchomej. Mozna
jednak przyjaé zalozenie, ze do zawarcia umowy sprzedazy dochodzi, natomiast
w wyniku bledu wywolanego przez sprawce, dokonuje on jako kupujacy za-
platy za okre$lona rzecz ruchoma, ktéra nie jest jednak tozsama z rzecza wyda-
wang w ramach tejze umowy. Podmiot realizujacy element umowy sprzedazy
polegajacy na przeniesieniu posiadania (wydania rzeczy kupujacemu) dziata
na podstawie mylnego wyobrazenia, zgodnie z ktérym wydawana rzecz jest
tozsama z rzecza, za ktéra kupujacy uiszcza oplate.

W swietle powyzszych rozwazan nalezy podkresli¢, ze manipulacja wpro-
wadzanymi przez klienta sklepu danymi na ekranie kasy samoobstugowej mo-
glaby z calg pewnoscia zosta¢ uznana za przejaw wprowadzenia w blad. Kwestia
budzaca najwicksze watpliwosci w doktrynie jest jednak fake, ze kasy samo-
obstugowej nie da si¢ oszukaé, poniewaz nie posiada wlasnej éwiadomosci®.

Na rynku pojawia si¢ wiele innowacyjnych rozwiazan technologicznych,
ktére zmierzaja do wykorzystania sztucznej inteligencji w celu automatyzacji
czynnosci zycia codziennego, wéréd ktérych wymieni¢ mozna np. sprzedaz
detaliczna™. W przysztoéci planuje si¢ rozszerzenie funkcji kas samoobstugo-
wych m.in. o rozpoznawanie komunikatéw glosowych, czy tez identyfikacje
produktéw dokonywang za pomoca kamer, bez koniecznosci wyboru okreslo-
nego towaru i jego iloéci z dostepnej na ckranie listy”. W celu analizy mozli-
wosci uznania kasy samoobstugowej za adresata bledu wywolywanego przez
sprawcg, konieczne bedzie udzielenie odpowiedzi na pytanie, czy mechanizm
stanowisk samoobstugowych jest forma sztucznej inteligencji (dalej réwniez
jako: AL tj. artificial intelligence). Wedlug Tomasza Zalewskiego, ,sztuczna
inteligencja to system, ktéry pozwala na wykonywanie zadari wymagajacych
procesu uczenia si¢ i uwzgledniania nowych okolicznosci w toku rozwiazywa-
nia danego problemu i ktéry moze w réznym stopniu — w zaleznosci od kon-
figuracji — dziala¢ autonomicznie oraz wchodzi¢ w interakcje z otoczeniem””’

Zgodnie ze stownikiem jezyka polskiego PWN, $wiadomo$¢ to m.in.
,zdawanie sobie sprawy z czego$” badz ,charakterystyczna dla cztowieka zdol-

Y I . . R . »5l . . ’ .y
no$¢ poznawania i oceniania siebie i otoczenia™ . O ile nie sposéb zgodzi¢

47 Takie stanowisko jest szeroko reprezentowane przez Mikofaja Maleckiego, m.in. na prowa-
dzonym przez niego blogu www.dogmatykarnisty.pl, dostep: 14.02.2023.

# hteps:/[www.rp.pl/handel/art35687631-sztuczna-inteligencja-wchodzi-do-sklepow; dostep:
15.02.2023.

4 Ibidem.

%0 T. Zalewski [w:] Prawo sztucznej inteligencyi, red. L. Lai, M. gwierczyﬁski, Warszawa, 2020, s. 14.
5! heeps://sjp.pwn.pl/sjp/swiadomosc;2528182.html; dostgp: 20.02.2023.
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si¢ ze stwierdzeniem, ze jakakolwiek forma sztucznej inteligencji jest w stanie
,zdawa¢ sobie z czego$ sprawe”, o tyle nalezy podkresli¢, iz samo ,zdawanie
sobie sprawy” jest w rzeczywistosci rozpoznawaniem okreslonych czynnikéw
lub zdarzer. Stusznym wydawaloby si¢ wigc przyjecie rozumienia, zgodnie
z ktérym kasa samoobstugowa, funkcjonujaca w oparciu o system sztucznej
inteligencji, posiadalaby pewna zdolno$¢ rozpoznawania i dokonywania oce-
ny otoczenia, w ktérym si¢ znajduje, w zakresie, jaki determinowalby jej funk-
cjonowanie. Nalezaloby zatem przedefiniowaé pojecie samego bledu, ktory
polegalby na powstaniu rozbieznosci migdzy rzeczywistym stanem rzeczy
a nie tyle $wiadomoscia, co dokonanym rozpoznaniem. W tak skonstruowa-
nej, futurystycznej wizji, kasa samoobstugowa moglaby zosta¢ wprowadzona
w blad (i tym samym by¢ moze zosta¢ uznana za rozporzadzajacego mieniem,
w zaleznosci od zakresu jej funkcjonalnosci).

Tomasz Zalewski wyrdznia kilka pozioméw autonomicznosci systeméw
Al z czego poziom 0 - odnoszacy si¢ do mechanizméw komputerowych funk-
¢jonujacych w oparciu o uprzednio zaprogramowane przez cztowieka algoryt-
my (polecenia)” - wydaje sic odpowiada¢ zasadom dziatania kas samoobshu-
gowych obecnie wykorzystywanych w marketach. Brak zdolnosci do uczenia
si¢, rozumianej jako przetwarzanie i interpretacja danych przez system w celu
swoistego ,samodoskonalenia””, przesadza o niemoznosci zakwalifikowania
przedmiotowych kas jako Al

Mechanizm wbudowany w wykorzystywanych na ta chwile kasach sa-
moobstugowych pozwala na wyczuwanie okreslonych ruchéw, imitujacych
zachowania, ktdére zaobserwowal bedzie mozna nawet u kasjera-czlowie-
ka, jak na przyklad zwrécenie uwagi na wlozenie produktu do torby zanim
zostanie on skasowany, analiz¢ obrazéw (skanowanie kodéw produktéw)
czy tez wagi (w tym rozpoznawanie wigkszej ilosci produktéw niz zadeklaro-
wana przez konsumenta). Niejednokrotnie mechanizm kas samoobstugowych
moze okaza¢ si¢ bardziej precyzyjny niz cztowiek. Mozna bowiem wyobrazi¢
sobie sytuacje, w ktdrej klient podchodzi do kasy z reklaméwka, w ktérej
umiescit okreslong liczbe bulek, a nastgpnie klamie, informujac pracownika,
ze jest ich mniej. Powszechnym zjawiskiem jest zaufanie kasjera do wartosci
podawanej przez klienta, gdyz kazdorazowa weryfikacja wymagalaby w poda-
nym przypadku wysypania produktu na ladg, co w rzeczywistosci wydaje si¢

trudne do zrealizowania. Kasa samoobstugowa z kolei, dzi¢ki wyposazeniu

52 T. Zalewski [w:] op. cit., s. 12.
5 Ibidem, s. 10.
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w odpowiednie mechanizmy reakgji, wyda odpowiedni komunikat dzwicko-
wy i/lub tekstowy, jezeli system wykryje niezgodno$¢ miedzy wprowadzony-
mi na ekranie danymi a odczytana waga. Niemniej jednak, wykorzystywane
obecnie w marketach stanowiska samoobstugowe niewatpliwie nie nalezg do
grupy okreslanej mianem Al, w zwiazku z czym wydaje sig, ze takie kasy rze-
czywidcie nie moga zosta¢ wprowadzone w blad.

5.4. Jezeli kasa nie jest wprowadzana w blad, to kto?

W pierwszej kolejnosci uwypuklenia wymaga fake, ze brzmienie prze-
pisu art. 286 §1 k.k. implikuje konieczno$¢ zachowania tozsamosci osoby
wprowadzanej w blad z osoba rozporzadzajaca wlasnym lub cudzym mie-
niem. Mikotaj Matecki podkresla, ze wprowadzony w blad moze zostaé
co najwyzej kasjer, bedacy osoba fizyczna rozporzadzajaca mieniem sklepu™.
Nie bedzie to miato jednak zastosowania w przypadku pracownika lub ochro-
niarza nadzorujacego obstuge kas samoobstugowych™, z czym naley sie zgodzi¢.
W tym miejscu mozna si¢ postuzy¢ nast¢pujacym przykladem uproszczonego
na potrzeby niniejszych rozwazan fragmentu stanu faktycznego rozpatrywa-
nego przez Sad Rejonowy dla Warszawy Pragi-Pétnoc w Warszawie: kobieta
zapakowala do kartonu po meblu o wartosci 150 zl, artykuly o$wietleniowe
o wartosci okolo 2650 z4*°. Jezeli sprawczyni udalaby sie z tak zmodyfikowa-
na zawarto$cig opakowania do kasy obslugiwanej przez pracownika sklepu,
to nalezaloby uzna¢, ze osoba wprowadzona w blad jest tenze pracownik, do-
konujacy w wyniku mylnego wyobrazenia o rzeczywistym stanie rzeczy nie-
korzystnego rozporzadzenia mieniem sklepu (pokrzywdzonego). Watpliwosci
pojawiaja si¢ jednak w przypadku samodzielnego zeskanowania owego opako-
wania na kasie samoobstugowej. Zgodnie z wysnutymi dotychczas wnioskami,
to nie sama kasa zostaje wprowadzona w blad. Trudno byloby zgodzi¢ si¢
takze ze stwierdzeniem, ze kasa rozporzadza czyim$ mieniem. Bezrefleksyj-
ne przenoszenie poczynionych spostrzezeri na grunt kazdego z omawianych
przypadkéw doprowadzitoby jednak do sformutowania absurdalnych kon-
kluzji, zgodnie z ktérymi w catkowicie bezobstugowych sklepach (np. Zab-
kach Nano) w ogéle nie dochodzi do jakiegokolwiek rozporzadzenia mieniem.

> M. Malecki, op. cit., s. 33.

55 https://www.dogmatykarnisty.pl/2021/03/klient-okradl-sklep-oszukujac-kase/; dostep:
20.02.2023.

¢ Wyrok Sadu Rejonowego dla Warszawy Pragi-Pélnoc w Warszawie z 03.07.2017 r.,
I K 331/16, LEX nr 2559490.
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Nie sposéb zaakceptowad takiego rozumowania. Jak wczesniej wspomnia-
no, realizacja elementéw umowy sprzedazy przez sprzedajacego polega m.in.
na wydaniu rzeczy. Zgodnie z art. 18 ust. 1 dyrektywy Parlamentu Europej-
skiego i Rady 2011/83/ UE, ,dostarczenie towaru” odbywa si¢ poprzez prze-
niesienie ich fizycznego posiadania lub kontroli nad nimi na konsumenta” .
Mozna zatem stwierdzi¢, ze fakt umozliwienia klientowi odbioru rzeczy sta-
nowiacej przedmiot umowy sprzedazy i fizycznego wyniesienia owego towaru
ze sklepu bedzie oznaczal nic innego, jak wiasnie jego wydanie, a w konse-
kwencji - bedzie réwniez forma rozporzadzenia mieniem. W takiej sytuacji,
kasa samoobstugowa jest jedynie narzgdziem umozliwiajacym osobie praw-
nej realizacje obowiazku wynikajacego z zawieranej z konsumentem umowy
sprzedazy, pozostajac indyferentng w kontekscie kwalifikacji okreslonego
czynu jako oszustwa z art. 286 §1 kodeksu karnego. Forma zawarcia umo-
wy miedzy stronami, jak i poszczegblne przedmioty niejako usprawniajace
ten proces, nie determinujg bowiem faktu wypetnienia ustawowych znamion
przestgpstwa. Odwolujac si¢ raz jeszcze do tresci omawianego przepisu, nalezy

wiec zwazy¢ co nastgpuje:

a)  sprawca (klient),

b)  w celu osiagniecia korzysci majatkowej (w postaci zaplaty nizszej kwoty
niz rzeczywista cena towaru),

¢) doprowadza inng osobg (osobe¢ prawna - sklep),

d)  do niekorzystnego rozporzadzenia wlasnym mieniem (poprzez wydanie
rzeczy wskutek otrzymania zaplaty w wysokosci nieodpowiadajacej jej
rzeczywistej wartosci),

e) za pomocg wprowadzenia jej w blad (polegajacego na zadeklarowaniu
przez sprawce okreslonej jakosci i/lub ilo$ci towaru stanowiacego przed-

miot umowy sprzedazy, sprzecznej z rzeczywistym stanem rzeczy).

Sposéb dziatania kas samoobstugowych umozliwia m.in. rozpoznanie
zdarzenia polegajacego na zbyt szybkim zabraniu przedmiotu z okreslonego
miejsca oraz ocen¢ takiej sytuacji jako negatywnej przestanki dla kontynu-
acji procesu zawarcia umowy sprzedazy. W przypadku postgpowania zgod-
nie z wytycznymi, kasa umozliwia przejécie do dalszych etapéw dokonywa-

nia transakeji, a wigc reaguje w prawidtowy sposéb na okreslone zachowania

57 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2011/83/UE z dnia 25 pazdziernika 2011 r.
w sprawie praw konsumentéw, zmieniajaca dyrektywe Rady 93/13/EWG i dyrektywe 1999/44/
WE Parlamentu Europejskiego i Rady oraz uchylajaca dyrektywe Rady 85/577/EWG i dyrek-
tywe 97/7/WE Parlamentu Europejskiego i Rady, art. 18 ust. 1.
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cztowieka. System dzialania kas samoobstugowych jest zatem zaprogramowany
w ten sposdb, aby reagowad na okreslone typy nieprawidlowosci. Podobnie
jest w przypadku kasjera-cztowieka, ktéry bedzie w stanie np. wychwyci¢ zna-
czaca réznicg masy uprzednio zwazonego przez klienta produktu w stosunku
do wyswietlanej na ekranie komputera ceny (o ile beda temu sprzyjaé réz-
norodne czynniki o stricte ludzkim charakterze, takie jak m.in. stopied kon-
centracji pracownika). W omawianych przypadkach, wprowadzenie w blad,
a w jego nastepstwie dokonanie niekorzystnego rozporzadzenia mieniem wy-
nika wigc z faktu, ze sprawca, manipulujac okreslonym stanem faktycznym,
doprowadza do powstania nieprawidlowosci niemieszczacych si¢ w zbiorze
tych mozliwych do rozpoznania przez mechanizm kasy. Oczywiscie zbiér wy-
krywalnych przez system stoisk samoobstugowych nieprawidlowosci bedzie
sktadal si¢ z konkretnej liczby, zaleznej od uprzednio zaprogramowanych al-
gorytmdw, podczas gdy liczba i rodzaj elementéw zbioru odnoszacego si¢ do
pracownika sklepu moze wynika¢ z niezliczonych kombinacji czynnikéw oso-
bowych o réznorodnym charakterze. Ponadto, istnieje pewna grupa zdarzen,
co do ktdrych weryfikacja ich prawdziwosci nie jest mozliwa (wymagataby bo-
wiem podjecia niestandardowych czynnosci, ktdrych ze wzgledu na specyfike
pracy w sklepie nie sposéb wymaga¢ od kasjera, np. kazdorazowe sprawdzanie
zawartosci opakowania jakiego$ produktu). Nie ma podstaw do twierdzenia,
ze odmiennos¢ tych grup uzasadnia kwalifikacje okreslonego czynu jako oszu-
stwa jedynie w przypadku zachowan skierowanych do osoby fizycznej. Przy-
jecie powyzszego rozumowania zdaje si¢ najpelniej oddawad istote czynéw

dokonywanych za pomoca kas samoobstugowych.
5.5. Stopien spolecznej szkodliwosci czynu i niewspétmiernosé kary

Jednym z zarzutéw podnoszonych w przypadku kwalifikacji okreslonego
czynu dokonanego za pomoca kasy samoobstugowej jako oszustwa jest fakt,
ze powstata wskutek owego czynu szkoda zazwyczaj jest nieznaczna, natomiast
ustawowe zagrozenie kara jest wyzsze, niz w przypadku kradziezy (w szczegdl-
nosci biorac pod uwage przewidziany przez ustawodawce prég kontrawencjo-
nalizacji, ktérej brak w odniesieniu do przestgpstwa z art. 286 kodeksu karne-
go). Nalezy jednak podkresli¢, ze zgodnie z okreslonymi w kodeksie karnym
dyrektywami wymiaru kary, ,sad wymierza kar¢ wedlug swojego uznania,
w granicach przewidzianych w ustawie, uwzgledniajac stopiei spolecznej
szkodliwosci czynu, okolicznosci obciazajace i okolicznosci tagodzace, cele

kary w zakresie spolecznego oddzialywania, a takze cele zapobiegawcze,
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ktére ma ona osiagna¢ w stosunku do skazanego. Dolegliwo$¢ kary nie moze
przekraczaé stopnia winy””. Ponadto, ,wymierzajac kare, sad uwzglednia
w szczegblnosci motywacje i sposob zachowania si¢ sprawcy, zwlaszcza w razie
popelnienia przestgpstwa na szkod¢ osoby nieporadnej ze wzgledu na wiek
lub stan zdrowia, popelnienie przestgpstwa wspélnie z nieletnim, rodzaj i sto-
piel naruszenia cigzacych na sprawcy obowiazkéw, rodzaj i rozmiar ujem-
nych nastgpstw przestepstwa, wlasciwosci i warunki osobiste sprawcy, sposéb
zycia przed popelnieniem przestgpstwa i zachowanie si¢ po jego popelnieniu,
a zwlaszcza staranie o naprawienie szkody lub zado$¢uczynienie w innej for-
mie spolecznemu poczuciu sprawiedliwosci, a takze zachowanie si¢ pokrzyw-
dzonego””. Co wiecej, w okreslonych ustawa przypadkach, kara pozbawienia
wolnoéci zostanie orzeczona przez sad tylko wéwczas, gdy inna kara lub $ro-
dek karny nie pozwoli na spetnienie celéw kary™.

W artykulach internetowych mozna spotkaé si¢ z nastgpujaca oceng
prawnej kwalifikacji zdarzenia polegajacego na zwazeniu na kasie samoobstu-
gowej drozszego produktu przy jednoczesnym zadeklarowaniu, ze jest to towar
o nizszej wartosci, jako oszustwa: ,Nie kwestionujac tego, ze taki proceder jest
godny potepienia, prowadzito[by] to czasem do absurdalnych sytuacji, kiedy
wyniesienie kilograma pomaranczy ze sklepu bylo[by] zwyklym wykrocze-
niem, a juz kupienie ich w cenie ziemniakéw powainym przestepstwem”™”'
Mikotaj Matecki podnosi z kolei, ze w podobnych sytuacjach doprowadze-
nie sklepu do utraty niewielkiej kwoty (np. kilkunastu ztotych) niewatpliwie
$wiadczy o znikomosci stopnia spotecznej szkodliwosci czynu, wskutek czego
takich zdarzen nie nalezy okredla¢ mianem przestepstw”. Autorzy tego typu
twierdzen zdaja si¢ jednak nie zauwaza¢ funkcjonujacego na gruncie kodek-
su karnego rozwarstwienia karalnosci w przypadku przestgpstw z rozdziatu
XXXV kodeksu karnego, tj. przestgpstw przeciwko mieniu. Ustawodawca
wprowadzil bowiem tzw. wypadek mniejszej wagi (art. 286 §3 k.k.)®, keto-

ry zachodzi wéwczas, gdy ,,okolicznosci popelnienia przestepstwa, zwhaszcza

%% Ustawa z dnia 7 lipca 2022 r. o zmianie ustawy - Kodeks karny oraz niektérych innych
ustaw, art. 1, pkt. 15 a). W nowelizacji przewidziano takze dodanie do art. 53 §2a-2e, odnosza-
cych si¢ do okolicznosci obciazajacych i lagodzacych - art. 1, pke. 15 b).

% Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. - Kodeks karny, art. 53 §2.

% heeps://www.prawo.pl/prawo/zle-nabicie-produktu-w-kasie-samoobslugowej-to-kradziez
czy,516751.html; dostep: 20.02.2023.

o' https://www.prawo.pl/prawo/zle-nabicie-produktu-w-kasie-samoobslugowej-to-kradziez
czy,516751.html; dostgp: 20.02.2023.

62 https://www.dogmatykarnisty.pl/2022/04/zamiana-owocow-przy-kasie-samoobslugowej/;
dostep: 18.02.2023.

6 W wypadku mniejszej wagi, sprawca podlega grzywnie, karze ograniczenia wolnosci albo
pozbawienia wolnosci do lat 27.
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za$ przedmiotowo-podmiotowe znamiona czynu, charakteryzuja si¢ przewa-
ga elementéw lagodzacych, ktdre sprawiaja, ze ten czyn nie przybiera zwy-
czajnej postaci, lecz zastuguje na znacznie fagodnicjsze potraktowanie™. Nie
chodzi wigc o to, ze omawiane zdarzenia charakteryzuje znikomy stopieri
spotecznej szkodliwosci, a o to, ze 6w stopieri jest nizszy niz w przypadku
czynéw nalezacych do typu podstawowego, tj. wyrazonego w §1. Co istotne,
mozliwo$¢ zakwalifikowania okreslonego incydentu jako wypadku mniejszej
wagi nie jest determinowana wylacznie ,,wartoscig mienia, do rozporzadzenia
ktérego sprawca przestgpstwa z art. 286 § 1 kk swoim dziataniem wypel-
niajacym dyspozycje tego przepisu zmierzal, ale réwniez zespotem okolicz-
noéci podmiotowych i przedmiotowych”. W tym miejscu warto przyjrzec
si¢ wyrokowi Sadu Okregowego w Poznaniu z 6 kwietnia 2017 r. (sygn. akt
IV Ka 273/17). We wskazanym orzeczeniu rozpatrywano sprawe mezczyzny,
keéry w celu osiagnigcia korzysci majatkowej doprowadzit sklep do nieko-
rzystnego rozporzadzenia mieniem w postaci pieniedzy w okreslonej kwocie,
poprzez wprowadzenie w blad co do faktycznej ceny zeskanowanego towaru
(przykladajac kod kreskowy innego produktu), przy czym czyn ten stanowit
zdaniem sadu wypadek mniejszej wagi®. W wyniku apelacji wniesionej przez
prokuratora, na etapie kontroli instancyjnej dokonywanej przez sad odwo-
fawczy stwierdzono, ze utrzymanie w mocy orzeczenia nie jest mozliwe m.in.
ze wzgledu na razaca niewspdlmierno$¢ orzeczonej kary (6 miesiccy
pozbawienia wolnosci i 60 stawek dziennych grzywny po 15 zt kazda stawka).
Zdaniem Sadu Okregowego, ,Sad Rejonowy blednie ocenit stopieri spolecznej
szkodliwosci popetnionego przez oskarzonego czynu, co doprowadzito Sad 1
instancji do wymierzania oskarzonemu kary rodzajowo najsurowszej””. Wéréd
okolicznosci fagodzacych sad odwolawczy wskazal: stosunkowo niewielka
warto$¢ wyrzadzonej szkody, brak uprzedniej karalnosci sprawcy, prowadzenie
przez mezczyzng ustabilizowanego trybu zycia, przyznanie si¢ do zarzucanego
czynu, okazanie skruchy oraz zlozenie wniosku o dobrowolne poddanie si¢
karze. Za okoliczno$¢ obcigzajaca uznano natomiast dokladne obmyslenie
sposobu dziatania i przygotowanie si¢ do popelnienia przestepstwa, a zatem
zamiar i premedytacje sprawcy”. Nietrudno zgodzi¢ si¢ ze stwierdzeniem,

ze tzw. oszukaricze zabiegi (rozumiane jako przebiegle dziatania umozliwiajace

¢ Wyrok Sadu Apelacyjnego w Bialymstoku z 16.11.2000 r., II AKa 161/00, LEX nr 48332.
% Postanowienie Sadu Najwyzszego z 26.07.2006 r., III KK 2/06, LEX nr 610545.

% Wyrok Sadu Rejonowego Poznarn - Stare Miasto w P. z 10.01.2017 r., VIII K 828/16.

¢ Wyrok Sadu Okregowego w Poznaniu z 06.04.2017 r., IV Ka 273/17, LEX nr 2293113.
8 Ibidem.
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dokonanie okreslonego czynu zabronionego) moga wystgpowaé zaréwno
w przypadku oszustwa, jak i kradziezy”, jednakze uwypuklenia wymaga fakt,
iz rodzaj czynnosci podejmowanych przez sprawce przestgpstwa z art. 286
i ich przebieg maja zdecydowanie bardziej ztozony charakter. Ponadto, jezeli
zachowanie sprawcy oszustwa wskazywaloby na znaczne nasilenie ztej woli
i nosito cechy duzej zuchwalosci, poszczegélne okolicznosci fagodzace nie sta-
tyby na przeszkodzie odmowy uznania okreslonego czynu za wypadek mniej-
szej wagi w rozumieniu art. 286 §3 k.k.” Suma summarum, kwalifikacja praw-
na czynéw dokonywanych za pomoca kas samoobstugowych nie implikuje
koniecznosci dokonywania zero-jedynkowych ocen w kontekscie orzekania
kary pozbawienia wolnosci do lat 8 (jak sugeruje wiele nagtéwkéw artyku-
16w internetowych) albo uznania, ze nie doszlo do popelnienia przestgpstwa
ze wzgledu na znikoma spoteczng szkodliwo$¢ czynu. Pomiedzy tymi punk-
tami granicznymi odnalezé mozna wiele wariantéw reakcji pozostajacych

w zgodzie z dyrektywami wymiaru kary uksztaltowanymi przez ustawodawce.
PODSUMOWANIE

Zwazajac na wynik rozwazan przeprowadzonych w niniejszym rozdziale,
autorki sformulowaly najistotniejsze tezy dotyczace analizowanej materii:

Po pierwsze, zdarzenie polegajace na zadeklarowaniu przez klienta nie-
prawdziwej jakosci i/ lub ilosci towaru skanowanego na kasie samoobstugowej
po to, aby zaplaci¢ nizsza kwotg, niz rzeczywista jego warto$¢, w konsekwen-
Gji czego sklep, otrzymawszy niecodpowiednia zaplatg, wydaje rzecz, spelnia
ustawowe znamiona przestgpstwa z art. 286 §1 k.k., czyli oszustwa. Nieko-
rzystnos$¢ rozporzadzenia mieniem przez sklep wynika bowiem z niemoznosci
rozpoznania okre§lonych czynnosci, podejmowanych przez sprawce. Gdyby
mechanizm kas samoobstugowych pozwalal na ich identyfikacje, nie doszto-
by do zawarcia umowy sprzedazy oraz jej realizacji. Podobnie zreszta byloby
w przypadku zastosowania przez sprawce podstgpnych zabiegéw, takich jak
zmiana zawarto$ci opakowania produktu (réwniez w celu uiszczenia nizszej
ceny), w stosunku do pracownika, a wigc osoby fizycznej. Wywolany blad
opiera si¢ na nie§wiadomosci (w odniesieniu do kasjera-cztowieka) lub nieroz-
poznaniu (w odniesieniu do stanowisk samoobstugowych) istnienia przestanek
udaremniajacych sfinalizowanie transakeji zgodnie z wola sklepu (pokrzyw-

dzonego). Niemniej jednak, w prezentowanym rozumieniu zaréwno kasjer,

% M. Malecki, op. cit., s. 34.
70 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Lodzi z 14.02.2013 r., IT AKa 299/12, LEX nr 1280499.
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jak i kasa samoobstugowa sa zaledwie instrumentami (Srodkami) umozliwia-
jacymi osobie prawnej zawieranie uméw sprzedazy i realizacj¢ ich elementéw.
Nalezy mie¢ réwniez na uwadze fake, ze potencjalne wykorzystanie urzadzen
funkcjonujacych w oparciu o sztuczng inteligencj¢ moze skutkowad koniecz-
noscig przedefiniowania bledu w rozumieniu prawa. Z kolei jesli przyjmie sig,
ze zakres pojecia ,,$wiadomos$¢” obejmowad bedzie nie tylko czynnik ludz-
ki, ale i fakt rozpoznawania/ odczytywania okreslonej informacji, to w kon-
sekwencji bledem bedzie tak naprawde réznica miedzy tym, co rzeczywiste,
a tym, co rozpoznane/odczytane (stad bledny dokument, blad systemu, blad
komputera). Ponadto, proponowana przez niektérych autoréw niemoznos¢
zastosowania konstrukgji z art. 286 k.k. w kontekscie podejmowanych przez
klienta czynnosci z wykorzystaniem kasy samoobslugowej, m.in. ze wzgle-
du na postulowany wymdg zaangazowania w przestgpny proceder osoby
fizycznej, prowadzi¢ bedzie do sytuacji, w ktérej tozsame zachowanie spraw-
cy ukierunkowane na pracownika sklepu bedzie kwalifikowane odmiennie.
Za kradziez mozna natomiast uznac sytuacj¢, w ktérej sprawca, wykorzystujac
niewielka wage produktu (np. przyprawy), umieszcza go wiréd towaru innego
rodzaju, tak aby nieznaczna réznica w wadze nie zostala wykryta przez system
kasy samoobstugowej. W takim przypadku sprawca nie miat zamiaru uisz-
czenia oplaty za 6w produkt, a jedynie w podstgpny sposéb dokonal zaboru
w celu przywlaszczenia. Zdaniem autorek konieczne jest jednak kazdorazowe
dokonywanie rozréznienia analizowanych zdarzen.

Po drugie, rozwiazania przewidziane przez ustawodawce, tj. m.in. roz-
warstwienie karalnosci przestgpstwa oszustwa i wprowadzenie do przepisu
konstrukcji wypadku mniejszej wagi, umozliwiaja orzekanie kar wspétmier-
nych do stopnia spotecznej szkodliwosci czynu. Blednym jest wigc zarzut,
wedlug ktérego kwalifikacja analizowanych przypadkéw jako oszustw pro-
wadzitaby do razacej niesprawiedliwosci w zakresie wymiaru kary. Wedlug
Mikotaja Maleckiego, wartos¢ wyrzadzonej szkody, ktéra niejednokrotnie jest
stosunkowo niewielka, nie uzasadnia zastosowania kar w wysokosci przewi-
dzianej w art. 286. Niemniej jednak, kradziez zniczy z grobu, ktérych warto$¢
oscyluje zazwyczaj w granicach kilku do kilkudziesi¢ciu ztotych, zagrozona
jest tozsama kara, co oszustwo z §1. Ewentualny brak racjonalnosci polityki
karnej nie moze prowadzi¢ do bl¢dnej kwalifikacji prawnej czynu.

Po trzecie, w rozwazaniach nad prawidlowoscia kwalifikacji prawnej
omawianych czynéw bezrefleksyjne opieranie argumentacji na twierdzeniach
pochodzacych z uzasadnieri wyrokéw sadéw jest co prawda rozwigzaniem wy-

godnym, lecz tragicznym w skutkach. Zrédlem watpliwosci moga by¢ bowiem
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liczne niescistosci pojawiajace si¢ w orzeczeniach, takie jak niedookreslanie,
ktéry z elementéw zdarzenia wypetnia konkretne znami¢ czynu zabronione-
go, jak i stosowanie wyrazeri majacych odmienne znaczenie w nomenklaturze
prawniczej, a jezyku potocznym. Przykladowo, w przywolywanym wezesniej
wyroku Sadu Okregowego w Poznaniu (sygn. akt IV Ka 273/17) pojawia
si¢ wyrazenie ,kradziez zabawki dla wnuka”", mimo ze czyn sprawcy zakwa-
lifikowano jako przestgpstwo z art. 286 §3 kodeksu karnego. Ponadto, Sad
Rejonowy w Toruniu, w wyroku z dnia 25 sierpnia 2022 r. o powodach
przyjetej kwalifikacji prawnej pisal nastgpujaco: ,Oskarzony dziatal w celu
osiagniecia korzysci majatkowej poprzez doprowadzenia pokrzywdzonego do
niekorzystnego rozporzadzeniem mieniem. Aby to uczyni¢ podjat podstepne
zabiegi zamieniajac kody kreskowe towaru na tafiszy. w ten sposéb nie tylko
oszukal system kas samoobstugowych ale i pracownikéw sklepu je nadzoruja-

»72

cych [...]"". Niekonsekwencja w stosowanej terminologii oraz nieumiejetne
formulowanie uzasadnieri, mimo ze zastugujq na krytyke, nie moga stanowi¢
trzonu argumentacji przeciwko mozliwosci zakwalifikowania podobnych za-

chowan jako czynéw zabronionych z art. 286 k.k.
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FRAUD OR THEFT? CRIMINAL LAW ANALYSIS
OF THE ISSUE OF SELF-SERVICE CHECKOUTS

Abstract: In recent years, modern technological solutions used to streamline
the process of making purchase and sale transactions, have gained popularity.
The possibility of self-scanning and packing goods, as well as making payments
using self-service checkouts, has been introduced to selected stores. There were
also created first solely self-service facilities that use methods based on artifi-
cial intelligence. Due to the development of this type of solutions, it turned
out to be problematic to classify acts consisting in, among others, scanning
a barcode pasted from a different product or weighing a different product than
it was actually placed on the scale, and as a result - paying a lower amount
of money. One of the most widely presented standpoints is that similar behav-
ior should be considered theft. The supporters of this claim argue that when us-
ing a self- service checkout, no person is being misled (Article 286 of the Polish
Penal Code), because the indicated device does not have its own consciousness,
so it is impossible to make it believe that the real state of affairs is different.
The qualification of the behavior consisting in e.g. weighing a vacuum cleaner
as an onion, as a theft, is also supported by the fact that the perpetrator himself
wilfully takes the goods with the purpose of appropriating them, without mak-
ing payment, which the injured party does not know about at the moment.
It is impossible to agree with this position, as the analysed cases do not assume
only taking someone else’s movable property with the purpose of appropri-
ating it, but, above all, they are based on taking certain actions, as a result
of which the injured party has an erroneous belief as to the type and quan-
tity of the goods sold. As a consequence, there is a disadvantageous disposal
of a property, because the amount received by the shop is actually lower than
the value of the item taken by the perpetrator. In addition, there is no doubt
that the "person” indicated in the article may be a natural person, as well as
a legal one, which is confirmed by the polish judicature (e.g. Warsaw Court
of Appeal judgement of 23 May 2016, Case II AKa 27/16). The chapter
is a dispute with the standpoint assuming the impossibility of qualifying
the above-mentioned acts as crimes under Article 286 of the Polish Penal

Code, i.e. fraud.

Keywords: self-service checkouts, theft, fraud
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UNIWERSYTET IM. ADAMA MICKIEWICZA W POZNANIU

PRYWATYZACJA ZAKEADOW KARNYCH
RECEPTA NA ICH PRZELUDNIENIE?

Abstrakt: Zgodnie z danymi Stuzby Wieziennej, liczba o0séb osadzonych
w jednostkach penitencjarnych w 2022 r. wynosi ponad 71 tys. oséb. Sg to
skazani, ukarani i tymczasowo aresztowani przebywajacy w aresztach sledczych
i zakladach karnych w calej Polsce. Stanowi to o niemal 90% zaludnieniu jed-
nostek. Wysoki wskaznik przestgpczosci, do$¢ represyjna polityka penitencjar-
na oraz niewystarczajaca baza materialna wigziennictwa to gléwne przyczyny
tej sytuacji. W mysl art. 110 Kodeksu karnego wykonawczego powierzchnia
w celi mieszkalnej przypadajaca na skazanego wynosi nie mniej niz 3 m?. Pol-
ska norma minimalnej powierzchni jest jedna z najnizszych w Europie i od-
biega od standardéw migdzynarodowych. Egzystencja wigzniéw w takich wa-
runkach bytowych moze prowadzi¢ do powstawania miedzy nimi konfliktéw.
Wplywa to réwniez na obnizong skuteczno$é¢ resocjalizacji. Kolejnym skut-
kiem przeludnienia jest pogorszenie warunkéw pracy funkcjonariuszy Stuzby
Wigziennej oraz innych o0séb zatrudnionych w zaktadach karnych. Zatem jakie
kroki nalezaloby podja¢ w celu ograniczenia przeludnienia w zakladach? Czy
wykonalne jest przedsigwzigcie budowy nowych zakladéw karnych w takim
stopniu, aby zapewni¢ osadzonym godziwe odbywanie kary? Bylaby to nie-
zwykle kosztowna inwestycja. Wydaje sig, ze rozsadnym rozwiazaniem tej sy-
tuacji moze by¢ dopuszczenie do funkcjonowania w systemie penitencjarnym
tzw. prywatnych zakladéw karnych. W odréznieniu od krajéw zachodnich,
w Polsce dopiero zaczyna si¢ toczy¢ dyskusja na temat prywatyzacji wigziennic-
twa. W niniejszym artykule poddano analizie argumenty zwolennikéw i prze-
ciwnikéw owego procesu. Ponadto, przedstawiono wzgledy ideologiczne i kul-
turowe, typowe dla Europy $rodkowowschodniej, utozsamiajace prywatyzacje
ze swego rodzaju ,zawlaszczeniem”. Celem artykulu jest odpowiedz na pytanie,
czy prywatyzacja wigziennictwa to przyszto$¢ polskiej polityki penitencjarnej.
Ponadto, czy takie rozwiazanie byloby korzystne spolecznie i skutkowaloby
wicksza réwnowaga w zaspokajaniu interesu zbiorowego i jednostkowego.

Stowa kluczowe: polityka kryminalna, zaklad karny, przeludnienie,

prywatyzacja
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WPROWADZENIE

Najbardziej uniwersalng karg za nieprzestrzeganie prawa jest kara pozba-
wienia wolnosci wykonywana w warunkach izolacji wigziennej. Ta instytucja
towarzyszy $wiatu od stuleci. Kazde padstwo tworzy autonomiczny system
penitencjarny odpowiadajacy interesom wiasnej polityki karnej. W demokra-
tycznym, praworzadnym panstwie dziatalno$¢ jego organéw musi opiera¢ si¢
na przepisach prawa. Dotyczy to réwniez wigziennictwa. Ma ono skompliko-
wany, wieloaspektowy charakter. Mozemy je okresli¢ jako strukture organiza-
cyjna, ktérej zadaniem jest izolacja sprawcéw przestepstw w celu wymierzenia
im stosownej kary, a nastgpnie jej wykonywania. Wiezienie ma tez udzial
w zapobieganiu recydywie przestgpczej. Na ostateczny wizerunek systemu
sktada si¢ wiele elementéw, lecz generalnie mozna wyrdzni¢ trzy podstawowe
sktadniki: kodyfikacja postgpowania wykonawczego, infrastruktura wi¢zienna
oraz kadra penitencjarna.

Polskie wigziennictwo powstalo po odzyskaniu niepodleglosci 11 listo-
pada 1918 r. Jednakze dopiero po przetomie pazdziernikowym w 1956 r.,
po przekazaniu wigziennictwa w rece Ministra Sprawiedliwo$ci, mozna mé-
wi¢ o systemie penitencjarnym'. Co prawda byl on nadal nadmiernie repre-
syjny, lecz wlasnie tg dat¢ przyjmuje si¢ za poczatek nowego okresu w dziatal-
nosci wieziennictwa?.

Przez system penitencjarny nalezy rozumie¢ caloksztalt przepisow i insty-
tucji prawa penitencjarnego oraz urzadzeri zakladéw karnych zmierzajacych,
wedlug okreslonego sposobu i metody, do osiagni¢cia zasadniczego celu jakim
jest wykonanie kary pozbawienia wolnosci’.

1. ZALUDNIENIE ZAKEADOW KARNYCH I ARESZTOW
SLEDCZYCH

Do jednostek penitencjarnych trafiaja osoby na podstawie réznych tytu-

Yéw prawnych. Na gruncie przepiséw prawa karnego wyréznia sie:

*  osoby skazane na kare pozbawienia wolnosci,

*  osoby tymczasowo aresztowane,

! Ustawa z dn. 11.09.1956 r. o przejsciu wigziennictwa do zakresu dziatania Ministra Sprawie-
dliwosci, Dz.U. Nr 41, poz. 188.

2 T. Szymanowski, Prawne podstawy funkcjonowania wigziennictwa w Polsce i ich wplyw na
wykonywanie kary pozbawienia wolnosci, Przeglad Wieziennictwa Polskiego, 2009, Nr 62-63,
s. 35.

3. Sliwowski, Prawo i polityka penitencjarna, Torud, 1978, s. 71.
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*  osoby ukarane karg aresztu.

Zaludnienie w zakladach karnych i aresztach $ledczych, zgodnie z da-
nymi Stuzby Wigziennej, wynosi ponad 71 000 oséb. Stanowi to o niemal
90% oblozeniu®. Wedlug oficjalnych komunikatéw Stuzby Wieziennej, w
rozumieniu rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwosci z dnia 9 grudnia 2022
r.5, zaludnienie zakladéw karnych nie przekracza ich pojemnosci®. Jednakze
problem tkwi w tym, ze powyzsze liczby sa otrzymywane w drodze admini-
stracyjnej. Liczbe miejsc w zakladach karnych, czesto zwigksza si¢ sztucznie,
adaptujac inne pomieszczenia na mieszkalne. Ponadto, wskazane powyzej
rozporzadzenie Ministra Sprawiedliwosci przewiduje szereg dzialan awaryj-
nych, w przypadku zblizania si¢ do wartosci krytycznych w liczbie osadzo-
nych. Mianowicie, zgodnie z § 6 ust. 1 prezes wlasciwego sadu niezwlocznie
zarzadza zbadanie spraw, w ktorych skazani na karg pozbawienia wolnosci nie
rozpoczeli jeszeze jej odbywania, celem ustalenia dopuszczalnosci odroczenia
wykonywania kary. Zatem brak miejsc w zakladach karnych powoduje, ze
ro$nie liczba oczekujacych na odbycie kary i wydluza si¢ sam okres oczeki-
wania. Ze statystyk Centralnego Zarzadu Shuzby Wigziennej wynika, ze na
wykonanie kary oczekuje okolo 46 000 orzeczert’. Zdarzaja si¢ sytuacje, gdy
skazany czeka wiele lat na odbycie kary pozbawienia wolnosci. W tym czasie
moze skonczy¢ studia, otworzy¢ dziatalno$¢ gospodarcza czy zalozy¢ rodzing.
Takie odwlekanie wykonania kary sklania do refleksji, czy po czasie spelni
ona swoja role, czy bedzie efektywna? Jak podkreslono w postanowieniu Sadu
Apelacyjnego w Krakowie z dnia 29 pazdziernika 2004 r. po latach kara staje
si¢ dolegliwoscia abstrakcyjng odczuwalng przez skazanego i jego bliskich bar-
dziej jako krzywda niz odplata za skrzywdzenie innej osoby®.

W tym miejscu, nalezy si¢ zastanowid, jakie sa przyczyny przepelnienia
jednostek penitencjarnych. Jest to skomplikowane zagadnienie, jednakze

mozna w gruncie rzeczy sprowadzic¢ je do trzech czynnikéw:
*  wysoki wskaznik przest¢pczosci,
* represyjna polityka penitencjarna,

* niewystarczajaca baza materialna wigziennictwa i niewystarczajace

* heeps:/ [www.sw.gov.pl/strona/statystyka--komunikat, (dostgp: 10.01.2023 r.).

> Rozporzadzenie Ministra Sprawiedliwosci z dn. 9.12.2022 r. w sprawie trybu postgpowania
whasciwych organéw w wypadku, gdy liczba osadzonych w zakladach karnych lub aresztach

$ledczych przekroczy w skali kraju ogdlng pojemnos¢ tych zakladéw, Dz. U. 2022, poz. 2690.

¢ hetps://www.sw.gov.pl/strona/statystyka--komunikat, (dostep: 11.01.2023 r.).

7 https:/[www.rp.pl/prawo-karne/art1366667 1-ile-w-polsce-czeka-sie-na-wiezienna-cele, (do-
step: 11.01.2023 r.).

8 Postanowienie Sadu Apelacyjnego z dn. 29.10.2004 r., I AKzw 688/04, LEX nr 143037.
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srodki finansowe przeznaczane na wykonywanie kary pozbawienia wolnosci’.

Podstawowymi Zrédtami danych o rozmiarach przestgpczosci sa staty-
styki jako systemy sprawozdawczosci, a mianowicie statystyka policyjna, pro-
kuratorska, sadowa czy wigzienna. Cho¢ trzeba mie¢ na uwadze, ze powyzsze
statystyki nie odzwierciedlaja w pelni rzeczywistych rozmiaréw przestgpczosci.
Spoteczenistwo codziennie jest informowane o tzw. pospolitej przestgpczosci
przeciwko zdrowiu, zyciu czy mieniu, lecz s3 to informacje niepelne, a duza
cze$¢ czynéw nie jest w ogdle ujawniana.

W Polsce od 1990 r. nastgpuje systematyczny wzrost populacji wigzien-
nej. W 2006 r. osiagneta ona najwyzsza warto$¢ — 88 647 wigzniéw. Jest to z
pewnoscia powiazane ze wzrostem wykrywalnoéci przestepstw. W tym przy-
padku wyrazna tendencj¢ wzrostowa odnotowano w latach 2000 - 2011. Wia-
$nie w 2011 r. wskaznik wykrywalnosci osiagnat najwyzsza warto$¢ — 68,7%*.

Polityka karna i penitencjarna we wspélczesnej Polsce na tle innych
paistw Europy jawi si¢ nadal jako bardzo represyjna. Wzrost liczby osadzo-
nych po 2000 r. przypisuje si¢ réwniez zmianom wprowadzonym do Kodeksu
karnego w latach 1999 - 2001"". Przewidywaly one m.in. przesuniecie pro-
wadzenia pojazdéw pod wplywem alkoholu z katalogu wykroczen do prze-
stepstw czy penalizacje posiadania nieznacznych ilosci migkkich narkotykéw.
Ponadto, zacz¢to baczniej si¢ przyglada¢ w dyskursie politycznym problematy-
ce walki z przestgpczoscia. Whadza paristwowa, a whasciwie Minister Sprawie-
dliwosci, zalecal prokuratorom czgstsze wystgpowanie do sadéw o stosowanie
tymczasowego aresztowania wobec podejrzanych. To wszystko doprowadzito
do znacznego wzrostu liczby osadzonych w stosunkowo krétkim czasie'.

Sklonnos¢ do modelu represyjnego polityki karnej nie znajduje odzwier-
ciedlenia w bazie materialnej wigziert. Funkcjonujace zaklady karne i areszty
$ledcze to budynki wybudowane wiele lat temu, duzy odsetek zostal wznie-
siony jeszcze przed II wojng $wiatowa. Bardzo czgsto w takich budynkach
brakuje pomieszczen sanitarnych, cele nie spelniaja wymagan metrazowych,
ogdlnie rzecz ujmujac, kondycja budynkéw penitencjarnych pozostawia wiele
do zyczenia®. Za$ wybudowanie nowej jednostki penitencjarnej czy grun-

towny remont dotychczasowej to pojedyncze przypadki z uwagi na ogromny

? T. Szymanowski, Przeludnienie zakladéw karnych, jego nastgpstwa i metody ograniczania tego
gjawiska, Czasopismo Prawa Karnego i Nauk Penalnych, 2007, Zeszyt nr 1, s. 286.

10 1. Bak, Struktura i typologia przestrzenna przestgpczosci w Polsce, Ekonometria 2015, nr 4(50),
s. 46.

' Ustawa z dn. 14.04.2000 r. o zmianie ustawy Kodeks karny, Dz. U. 2000 Nr 48, poz. 548.
12 T. Szymanowski, Przeludnienie zakladéw karnych..., s. 288-289.

13 Biuletyn Rzecznika Praw Obywatelskich Materialy, Warszawa, 1995, Zeszyt nr 25, s. 370-371.
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koszt takowej inwestycji.

Argumentem podnoszonym od lat w wielu debatach o polityce karne;j
jest kwestia wysokich kosztéw generowanych przez system penitencjarny. Sto-
sowanie kary pozbawienia wolnosci wiaze si¢ z koniecznoscia zapewnienia wy-
zywienia skazanym, opieki medycznej, $rodkéw higienicznych, odziezy, wy-
posazenia placéwek czy utrzymania personelu. Miesi¢czny koszt utrzymania
jednego skazanego waha si¢ w granicach pomiedzy 3000 zt a nawet 4900 zt,
jak podaja niektdre zrédta, w zaleznosci od rodzaju zakladu karnego. Biorac
pod uwage, ze 55% os6b odbywajacych wyroki to recydywisci, okazuje sie,
ze ponad potowa kosztéw utrzymania skazanych dotyczy oséb powracajacych
do zaktadu karnego. Zatem konkluzja jest jedna — $rodki sa wykorzystywane
w sposéb nieefektywny'.

Przeludnienie jednostek penitencjarnych jest powszechnie uznawane
jako zjawisko negatywne godzace w prawa cztowieka, poszanowanie godnosci
ludzkiej i zasad¢ humanitaryzmu. Trybunat Konstytucyjny w wyroku z dnia
26 maja 2008 r. podkreslit, ze humanitarne traktowanie nie sprowadza si¢
jedynie do niestosowania tortur i zakazu okrutnego, nieludzkiego traktowa-
nia, o ktérym mowa w art. 40 Konstytucji’®. Humanitarne traktowanie musi
uwzglednia¢ minimalne potrzeby kazdego cztowieka, z uwzglednieniem prze-
cigtnego poziomu zycia w danym spoteczeistwie. Wladza publiczna powinna
podejmowa¢ dziatania pozytywne w celu zaspokojenia powyzszych potrzeb'®.

Art. 102 pke. 1 Kodeksu karnego wykonawczego'” wskazuje, ze skazany
ma m.in. prawo do odpowiednich warunkéw bytowych. W art. 110 §2 KKW
jest okreslona powierzchnia minimalna, jaka powinna przypada¢ na jedne-
go wigznia, ktéra wynosi 3 m?>. Wsréd krajéw europejskich Polska nalezy
do panistw o najnizszej normie powierzchni. Europejskie standardy wahaja
si¢ w granicach od 7 m* do nawet 12 m* na jedna osob¢ osadzona'®. Ponadto,
w praktyce bardzo czgsto norma nie jest spelniana, poniewaz ustawodaw-
ca przewidzial mozliwo$¢ obnizenia minimalnej powierzchni celi do 2 m?
w szczegblnych przypadkach, np. w razie epidemii, stanu wojennego,

ale tez w sytuacji, gdy w zakladzie karnym lub areszcie sledczym nie ma

" A. Kacprzak, Kara pozbawienia wolnosci i jej (dys)funkcjonalnosé. Krytyka polskiej polityki
karnej i resocjalizacyjnej w swiecie akademickim, 1£6dz, 2016, s. 117.

1> Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dn. 2.04.1997 ., Dz.U. 2009 Nr 114, poz. 946.

1 Wyrok Trybunalu Konstytucyjnego z dn. 26.05.2008 r. , SK 25/07, Dz.U. 2008 Nr 96,
poz. 620.

17 Ustawa z dn. 6.06.1997 r. Kodeks karny wykonawczy, Dz. U. 2022, poz. 2600; dalej KKW.
18 A. Nawoj-Sleszytiski, Przeludnienie wieziert w Polsce — prayczyny, nastepstwa i mogliwosci
praeciwdziatania, £6dz, 2013, s. 56 i n.
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wolnych miejsc. Co ciekawe, powyisze przepisy Kodeksu karnego wykonaw-
czego nie definiuja w pelni pojecia przeludnienia wigziennego. Definicje moz-
na wywies¢ z Rozporzadzenia Ministra Sprawiedliwosci z dnia 9 grudnia 2022
r. w sprawie trybu postgpowania wlasciwych organéw w wypadku, gdy liczba
osadzonych w zakladach karnych lub aresztach $ledczych przekroczy w skali
kraju ogélna pojemno$¢ tych zaktadéw w polaczeniu z art. 110 §5 KKW.

Rozporzadzenie reguluje zachowanie odpowiednich organéw paristwa w sy

1

tuacji braku réwnowagi pomiedzy liczba osadzonych a ogdlng liczbg miejsc
w zakladach — gdy cz¢$¢ osadzonych jest umieszczona w warunkach, w ked-
rych powierzchnia celi mieszkalnej na jedna osob¢ wynosi mniej niz 3 m’.
Przepisy prawa powinny chroni¢ podmiotowe prawo wigznia do powierzchni
mieszkalnej. Powyzszy przepis powinien by¢ wyjatkiem, a nie stala prakeyka,
jak to bywa w polskich realiach systemu penitencjarnego.

Trwale przeludnienie stanowi drastyczne pogorszenie warunkéw byto-
wych wigzniéw. Egzystencja w warunkach permanentnej ciasnoty moze powo-
dowa¢ narastanie streséw i powstawanie konfliktéw w relacji ze wspStwigznia-
mi czy personelem penitencjarnym. To prowadzi do wigkszej liczby zachowan
niepozadanych majacych charakter wykroczeri dyscyplinarnych badz zacho-
wan przestgpezych (np. bojki, pobicia, gwalty, znecanie si¢ nad wspélosadzo-
nymi). Wzrost zageszczenia wigzienia wywoluje szereg negatywnych reakgji,
ktére nieuchronnie poteguja si¢ wraz z zaggszczeniem powierzchni. Wielu
skazanych posiada cechy psychofizyczne, ktére w sytuacjach trudnych prede-
stynuja je do bycia albo sprawcami czynéw zwigkszajacych liczbg ofiar albo do
bycia oftarami. Zazwyczaj ofiary przemocy ukrywaja swoich oprawcéw, zatem
ciezko ustali¢ faktyczny stan przemocy za murami wigzienia. Zwykle na jaw
wychodza tylko najci¢zsze i najbardziej drastyczne sytuacje'.

Pobyt wigzniéw na terenie zakladu karnego powinien polega¢ nie tylko
na ich izolowaniu oraz ochronie spofeczefistwa przed groznymi przestgpca-
mi. Osadzeni powinni poddawac¢ si¢ dzialaniom resocjalizacyjnym. Jednakze
warto podkresli¢, ze w polskim porzadku prawnym nie ma przymusu resocja-
lizacji**. Oddzialywanie resocjalizacyjne stosowane wobec skazanego ma sta¢
si¢ jego uprawnieniem lub oferta ze strony organu wykonujacego. Ta idea wy-
wodzi si¢ z koncepcji poszanowania prawa cztowieka do decydowania o sobie

oraz z uznania faktu, ze efektywne jest takie dziatanie na dorostego czlowieka,

Y Tbidem, s. 157.

2 Z wyjatkiem mlodocianych oraz skazanych wymagajacych uczestnictwa w specjalnych
programach resocjalizacyjnych z uwagi na brak przystosowania do ogélu spoleczeristwa,
jak np. osoby uzaleznione od alkoholu, bez podstawowego wyksztalcenia i bezrobotni.
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ktére on sam akceptuje i jako jego podmiot nawiaze wspétdzialanie z tera-
peutami i nauczycielami*'. Aczkolwiek wazne jest, aby jak najwicksza liczba
osadzonych uczestniczyla w procesie resocjalizacji majacym na celu zmiang
dotychczasowej postawy oraz rezygnacje z drogi przestgpczej. Jednak nie spo-
s6b si¢ nie zgodzi¢, ze pozytywne oddzialywania penitencjarne wymagaja od-
powiednich zasobéw — ludzkich oraz materialnych (pomieszczen i urzadzen).
W przypadku zwigkszajacego si¢ zaludnienia powyzsze pomieszczenia sa ada-
ptowane na cele dla wigznidw, a dzialania resocjalizacyjne sa marginalizowane.
Stuzba Wigzienna w takiej sytuacji kieruje caly wysitek na zapewnienie spoko-
ju i bezpieczeristwa osadzonych oraz personelu. Zatem dzialania resocjaliza-
cyjne sa nieefektywne a wrecz nawet niemozliwe.
Przeludnienie wigzienne powoduje wzrost obowigzkéw kadry wieziennej

w zwiazku z wigksza liczbg 0séb pozbawionych wolnosci przypadajacych na

jedng osobg z personelu. W Polsce wraz ze wzrostem zbiorowosci wigzienne;j

nie nastapit proporcjonalny wzrost liczby kadry penitencjarnej. W styczniu

2000 r. na jednego funkcjonariusza przypadalo $rednio 2,54 osadzonego,
a w 20006 r. stosunek ten zwickszyt si¢ do 3,5, Zatem personel wykonuje

swoje zadania w bardzo trudnych warunkach, czgsto w godzinach nadliczbo-
wych, co ostatecznie zmniejsza ich efektywno$é. Z pewnoscia taki stan rze-
czy powoduje ograniczenie bezposrednich kontaktéw kadry penitencjarnej

zwigzniami. W szczegélnie niekomfortowej sytuacji znajduja si¢ wychowawcy
penitencjarni. Srednio na jednego wychowawce w jednostce przypada 70 osa-
dzonych®. Od razu nasuwa si¢ pytanie, czy prowadzenie rzetelnego programu

resocjalizacji jest w ogéle mozliwe przy tak duzej liczebnosci grupy? Jest to ra-
czej mato prawdopodobne, wrecz nierealne. Ponadto, praca w permanentnie

przeludnionym zakladzie moze powodowa¢ nasilenie si¢ stresu, poczucia nad-
miernego obcigzenia praca, a w dtuzszej perspektywie moze doprowadzi¢ do

wypalenia zawodowego. Takie wyczerpanie psychiczne funkcjonariusza jest

niebezpieczne zaréwno dla niego, jak i dla osadzonych. Z pewnoscia przelud-
nienie mozna uzna¢ za wazng przyczyng wypalenia zawodowego, ale na pew-
no nie za jedyna. Bardzo wazna kwestia jest umiejetnos¢ zarzadzania zasobami

ludzkimi. Kluczows rol¢ odgrywa wiasciwy dobédr oséb do sprawowania rél

2 Uzasadnienie rzqdowego projektu kodeksu karnego wykonawczego [w:] Nowe kodeksy karne
2 1997 1. z uzasadnieniami. Kodeks karny. Kodeks postepowania karnego. Kodeks karny wykonaw-
czy, Warszawa, 1997,s. 25 i n.

2 T. Szymanowski, Przeludnienie zaktadow karnych..., s. 291.

» K. Dubiel, Przeludnienie jednostek penitencjarnych determinantq realizacji miedzynarodowych
standardéw wykonywania kary pozbawienia wolnosci [w:] Resocjalizacja instytucjonalna. Perspek-
tywy i zagrozenia, red. F. Kozaczuk, Rzeszow, 2004, s. 61.
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kierowniczych. Szczegélne kwalifikacje powinien posiada¢ dyrektor wigzie-
nia, nie tylko pod wzgledem wiedzy merytorycznej, lecz réwniez jesli chodzi
o cechy charakteru i umiejetno$¢ zarzadzania.

Reasumujac, skutki przeludnienia wystepuja na wielu plaszczyznach, do-
tycza nie tylko osadzonych i kadry penitencjarnej, ale calego spoleczeristwa,
ktére ponosi koszty funkcjonowania systemu penitencjarnego. Paristwo pro-
buje tagodzi¢ negatywne skutki przeludnienia, zalecajac Stuzbie Wigziennej
zapewnienie bezpieczeristwa osobistego osadzonym oraz neutralizowanie po-
staw buntowniczych. Dzialania kadry penitencjarnej sa cenne, lecz w dhuzszej
perspektywie ostabiaja realizacj¢ celu wykonywania kary pozbawienia wolno-
§ci, poniewaz skupiaja si¢ tylko na fagodzeniu skutkéw przeludnienia wie-
ziennego. Nic wigc dziwnego, ze pojawiajg si¢ glosy nawolujace nie tylko do
budowy nowych jednostek penitencjarnych, ale takze do gruntownej reformy
systemu wieziennictwa, ktdra rozwiazataby problemy, z ktérymi od wielu lat
boryka sie polityka penitencjarna w Polsce?.

2. PRYWATYZACJA WIEZIENNICTWA -
PRZYKLADY ZAGRANICZNE

Zgodnie z dotychczasowy filozofig karania uznaje si¢ za fake oczywisty
i niepodwazalny, ze kara musi by¢ wymierzana i wykonywana przez patstwo.
Powyzsze stwierdzenie to ponieckad fundamenty panstwa i prawa karnego.
Prawo karania jest skladnikiem panstwowej suwerennosci. Ponadto, karanie
ma silny wymiar moralny. Zadawanie cierpienia, deprywacja potrzeb s3 uwa-
runkowane etycznie. Zwolennicy prywatyzacji wigzien proponuja wyrdznie-

nie dwoch faz padstwowej polityki karania:

*  pierwsza — pafistwowa, czyli przypisanie odpowiedzialnosci i wymie-
rzenie kary przez sad,
e druga — sprywatyzowana, czyli wykonywanie kary®.

Sam pomyst prywatyzacji wigzien nie jest nowy. Pierwsze dzialania pry-
watyzacyjne podejmowano juz w XIX w. W 1852 r. w San Quentin zostato
otwarte pierwsze wigzienie wybudowane i prowadzone przez prywatne przed-
sigbiorstwo. Wspélczesne prywatne zaklady karne zaczely powstawaé w latach
80 XX w.%

2A, Nawéj—gleszyﬁski, Przeludnienie wigzien. .., s. 188-189.

» W. Zalewski, Prywatyzacja wigzieri — weztowe problemy, Przeglad Naukowy Disputatio,
2012, tom X1V, s. 38.

26 Thidem, s. 36.
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W literaturze przedmiotu dyskusja na temat prywatnych jednostek pe-
nitencjarnych koncentruje si¢ zazwyczaj na modelach przyjetych w Wielkiej
Brytanii czy Stanach Zjednoczonych. Ponizej przedstawie pokrétce jak wygla-
dajg systemy wigziennictwa w tych panstwach.

W Wielkiej Brytanii zaklady karne obstugiwane w pelni przez podmioty
prywatne funkcjonujg od 1991 r. Generalnie wskazywano 3 gléwne przyczy-
ny wprowadzenia takiego rozwiazania: poprawa standardu zycia osadzonych,
zmniejszenie kosztéw utrzymania skazanych oraz wigksza innowacyjnos¢ sek-
tora prywatnego”. Interesujaca metoda w brytyjskim porzadku jest system
oceny jakosci zycia wigziennego. Ocenia si¢ zaréwno podmioty publiczne jak
i prywatne pod katem 31 kryteriéw. W efekcie danej jednostce przypisuje
si¢ punktacje w skali 1 - 4 (1 — poziom niski, 4 — poziom wysoki). W ran-
kingach za 2014 - 2015 r. lepiej wypada sektor prywatny, poniewaz zadna
z tych jednostek nie otrzymala najnizszej oceny, wickszos¢ dostata dobra note,
a az 3 z nich otrzymaly 4 punkty®®. Dane na rok 2014 wskazuja, ze po ponad
20 latach sposréd 134 zaktadéw w Anglii i Walii status prywatnych jednostek
ma 15 z nich. To oznacza, ze prywatne jednostki sprawuja piecz¢ nad 15%
osadzonych?®.

W Stanach Zjednoczonych przyczyna prywatyzacji wigzierh w gléwnej
mierze byla stale rosnaca liczba osadzonych. Poczawszy od lat 90-tych XX w.,
populacja skazanych wzrosta dwukrotnie. Pierwsza jednostka penitencjarna
wybudowana ze §rodkéw prywatnych powstata w 1984 r. Obecnie funkcjo-
nuje ponad 150 prywatnych placéwek, ktére skupiaja okoto 10% osadzo-
nych®. Osadzonego kieruje si¢ losowo, albo do zaktadu prywatnego albo do
publicznego. Udzial prywatnych jednostek w poszczegélnych stanach jest
zréznicowany. Przykladowo, Texas czy Floryda maja najwyzszy wskaznik osa-
dzonych w prywatnych zakladach karnych — okoto 50%. Sg tez takie stany,
w ktérych w ogéle nie ma jeszcze prywatnych wigzieri, np. lowa’'.

Warto podkresli¢, ze powyzsze przyklady dotycza pelnej prywatyzacji
wieziennictwa. Paristwo kontraktuje budowe nowego zakladu z prywatnym
przedsi¢biorstwem i jego dalsze prowadzenie. Ewentualnie, prywatna firma

¥ M. Szwejkowska, Prywatne zaklady karne — wybrane przyklady zagraniczne, Przeglad Wie-
ziennictwa Polskiego, 2016, Nr 92, s. 121.

% https://assets.publishing.service.gov.uk/government/uploads/system/uploads/attachment_
data/file/449281/prison-annual-performance-ratings.pdf, (dostgp: 16.01.2023 r.).

» M. Szwejkowska, op. cit., s. 121.

30 Ibidem, s. 122.

3! https://reason.org/wp-content/uploads/files/apr-2014-criminal-justice.pdf, (dostep:
17.01.2023 1.).
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przejmuje juz istniejacy zaklad karny i zarzadza nim w pelni we wlasnym za-
kresie. Jest to rozwigzanie w pewnym sensie ,,radykalne”. Paristwo przekazuje
w prywatne rece wszystkie aspekty zwiazane z zyciem osadzonych. W mojej
ocenie, pelna prywatyzacja w polskich realiach jest niemozliwa, a z pewnoscia
nie na przelomie najblizszych lat. Wydaje si¢, ze polskie spoleczeristwo nie
jest gotowe na taka rewolucje. Jednakze, bardzo ciekawym rozwiazaniem jest
prywatyzacja cz¢$ciowa, polegajaca na outsourcingu ustug od podmiotéw pry-
watnych przez paristwo. Taki model daje duzo réznych korzysci, zaréwno dla
panstwa, osadzonych jak i reszty spoteczeristwa. W dalszej czeéci niniejszego
artykulu zobrazuje zalety, ale tez zagrozenia jakie moze nies¢ ze soba prywa-

tyzacja wieziennictwa.
3. DOBRE I ZLE STRONY PRYWATYZAC]I WIEZIENNICTWA

Poréwnujac sektor prywatny i publiczny, pierwsza réznica jaka nasu-
wa si¢ na mysl to szybkos¢ dzialania. Sektor prywatny bez watpienia dziata
szybciej i jest bardziej elastyczny. Z pewnoscia podmiot prywatny w znacznie
krétszym czasie zbuduje wigzienie niz inwestor paristwowy?. Skoro budowa
trwa krécej zarazem pochlania réwniez mniejsze koszty zwiazane z inwesty-
cja. Przewagi gospodarki wolnorynkowej nad centralnie sterowana nie trze-
ba udowadnia¢, jest ona oczywista. Tak samo jest w przypadku prywatnego
inwestora w kwestii wi¢ziennictwa — bedzie on przejawial wicksza zdolnos¢
dostosowania si¢ do zmieniajacych si¢ warunkéw, np. do zmiany poziomu
przestgpczosci. Ponadto, podmioty prywatne nie sa zwigzane procedurami ad-
ministracyjnymi w odréznieniu od instytucji publicznych. Dzigki temu moga
sprawniej reagowac na codzienne potrzeby placéwki, bez zbednej biurokracji.
Podmioty paristwowe s3 zwigzane prawem zaméwienn publicznych, zas pry-
watni przedsicbiorcy maja swobode w wyborze ustugodawcow. Wszystkie
powyzsze czynniki skladajq si¢ na fleksybilno$¢ sektora prywatnego, co jest
niewatpliwg korzyscia prywatyzacji wigziennictwa®.

Kolejng zaleta prywatnych podmiotéw jest innowacyjnosé. Polega ona
na poszukiwaniu i wdrazaniu nowych technologii, umiej¢tnosci wykorzysta-
nia réznych strategii w obszarze zarzadzania. Moim zdaniem jest to gléwny

potencjat sektora prywatnego. Jezeli wprowadzona metoda czy koncepcja nie

32 Badania prowadzone w Stanach Zjednoczonych wskazuja, ze paristwo buduje wigzienie
$rednio w ciggu 2,5 roku, a podmiot prywatny w okresie ponizej 2 lat. Raport opublikowany na
stronie:  https://static.prisonpolicy.org/scans/reason/50b944ab1f7d1cb15d8943c0c334df56.
pdf, (dostep: 17.01.2023 r.).

3 T. L. Krawczyk, Prywatne wigzienia - tak czy nie?, Warszawa, 2004, s. 43.
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zadziala, prywatny przedsi¢biorca poszukuje zmian, efektywnie wdraza refor-
my, usprawnia system.

Wprowadzenie do sektora penitencjarnego konkurencji réwniez wydaje
si¢ mie¢ pozytywny wplyw. Konkurencja wolnorynkowa w kazdej dziedzinie
gospodarki wymusza podnoszenie jakosci ustug czy poszerzenie ich wachlarza.
Przepelnione paristwowe zaklady karne nie maja najmniejszego powodu do
podnoszenia standardéw z obawy przed konkurencja. Zupelnie inaczej wy-
gladataby sytuacja, gdyby obok placéwek publicznych istnialy takze prywatne.
Wigksza liczba podmiotéw na rynku skutkuje rywalizacja. Cho¢ moze mie¢
ona negatywne nastgpstwa, to w mojej ocenie, w tej sytuacji przynositaby
korzysci. Zaktady karne daza wéwczas do podnoszenia standardéw, aby si¢
utrzyma¢d. To oznacza, tylko korzysci zaréwno dla pracownikéw (np. wyz-
sze wynagrodzenia dla wykwalifikowanych specjalistéw) jak i osadzonych
(np. wigcej programéw terapeutycznych, cele mieszkalne o wigkszym metrazu
czy lepsza jako$¢ wyzywienia).

Istotnym argumentem przemawiajacym za prywatyzacja jest redukcja
kosztéw. Wyliczenia departamentéw w Stanach Zjednoczonych wskazuja,
ze koszt utrzymania wigznia w prywatnym zakladzie jest srednio o 13% nizszy
w poréwnaniu do zaktadu publicznego®. Warto podkresli¢, ze nie odbywa si¢
to poprzez pogorszenie jakosci ustug, lecz dzigki efektywnemu zarzadzaniu.
Administracja paistwowa bardzo czgsto marnuje $rodki finansowe lub wy-
daje lekkomyslnie bez racjonalnej strategii. W prywatnych firmach zdarza si¢
to sporadycznie.

Biorac pod uwagg szereg powyzszych zalet wprowadzenia do systemu
wigziennictwa prywatnych zaktadéw nie mozna zapomina¢ o najwazniejszej.
Mianowicie, zmniejszenie przeludnienia w dotychczasowych jednostkach
i skrécenie czasu oczekiwania na wykonanie kary. Jezeli takie sa fakty,
to co nas powstrzymuje przed prywatyzacja wigzieni? Stereotypy i uprzedze-
nia? Czy moze argumenty przeciwnikéw prywatnych wigzieri? Ponizej przed-
stawi¢ najczedciej wymieniane wady takiego rozwiazania.

Najwickszym zarzutem przeciwnikéw prywatyzacji jest argument,
ze przedsigbiorca dziata tylko w imi¢ zysku. Jest to fakt bezsprzeczny. Istnie-
je zagrozenie, ze che¢ osiagniecia dochodu bedzie nakazywala poszukiwanie
oszczedno$ci we wszystkich mozliwych obszarach, réwniez w sferze bezpie-
czenistwa. Jednak nie mozna generalizowa¢, ze kazdy prywatny przedsi¢biorca

3 H. Kaczmarczyk, Prywatne wiezienia — szaleristwo czy krok w dobrym kierunku?, Przeglad
Prawa Publicznego, 2011 Nr 1, s. 28.

131



KLAUDIA MODRZEJEWSKA

ma zle intencje i bedzie dazyt do maksymalizacji zysku za wszelka cene.
Co niektdrzy idg o krok dalej, twierdzac, ze prywatni whasciciele wigzien beda
lobbowa¢ na rzecz zaostrzania kar i orzekania ich maksymalnych wymiaréw.
Zjawisko lobbowania za wyzszymi karami jest mozliwe. Wydaje si¢, ze urzed-
nicy publiczni w aktualnych warunkach przeludnienia zakladéw nie s3 zainte-
resowani zwigkszeniem popytu na ustugi. Jednak w doktrynie poglad ten jest
uwazany za bledny. Wbrew pozorom pracownicy sektora publicznego réw-
niez lobbuja na swojg rzecz”. Niemniej jednak, to niezawisty sad podejmuje
decyzje i orzeka o wymiarze kary.

Nie ulega watpliwosci, ze prywatne wigzienie powinno by¢ poddane
doktadnej, pafistwowej kontroli. Jego funkcjonowanie $cisle okresla kontrake
panistwowy. Pomimo to, krytycy podnosza, ze w przypadku prywatnych pod-
miotdw istnieje o wiele wigksze ryzyko wystapienia naduzy¢ z powodu braku
dostatecznej kontroli. Trudno poréwnaé skuteczno$¢ kontroli w wigzieniu
publicznym i prywatnym. Trzeba jednak podkresli¢, ze najmniej efektywna
jest kontrola wewngtrzna. Tymczasem w placéwee padstwowej kontroli do-
konuje inna panstwowa jednostka. Ponadto, w warunkach wolnej konkuren-
Gji, czgsto bywa tak, ze przedsi¢biorcy w pewnym sensie kontrolujg si¢ sami
nawzajem. W kapitalistycznej rzeczywistosci sa zainteresowani wykryciem
i ujawnieniem przypadkéw tamania prawa czy kontraktu przez konkurencyj-
ny podmiot. Kolejna alternatywa dla zinstytucjonalizowanej kontroli moze
by¢ kontrola spoleczna. Wprowadzenie prywatnych wigzieri raczej wzbudzi-
toby wigksze zainteresowanie wérdd szerszej spolecznosci. Niemniej jednak
prywatyzacja oznacza pelne przeniesienie bezposredniej odpowiedzialnosci
za osobe skazang z pafistwa na podmiot prywatny, co wydaje si¢ pozostawaé
w sprzecznosci z zasadg prerogatywy paristwa w zakresie wymierzania i wyko-
nywania kary’.

W tym miejscu nalezy rozwazy¢ watpliwosci moralne prywatyzacji wig-
ziennictwa. Traktowanie izolacji skazanych w ramach zakladu karnego jako
ushugi nabywanej przez paristwo na rynku poniekad godzi w podstawy prawa
karnego. Zagadnienia zwiazane z karaniem przestgpcoéw zdaja si¢ bowiem od
wiekéw naleze¢ bezspornie do wyltacznej domeny panstwa. Wedlug klasycznej
definicja kara kryminalna spelnia pi¢¢ warunkéw. Mianowicie musi:

*  wiazaé si¢ z zadawaniem bélu albo innymi konsekwencjami po-

wszechnie uznawanymi za nieprzyjemne,

35 Tbidem, s. 26.
3 T. L. Krawczyk, ap. cit., s. 80.
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*  by¢ orzekana za ztamanie regul prawa,

*  by¢ wymierzana rzeczywistemu badz przypuszczalnemu sprawcy za
popelnione przez niego przestgpstwo,

*  by¢ ustanowiona przez osobg inng niz przestgpca,

*  by¢ nakladana i administrowana przez wladze¢ utworzona przez sys-

tem prawny, ktérego reguly zostaly Ztamane.

Problem pojawia si¢ w ostatnim punkcie powyzszej definicji, jezeli pan-
stwo przekazuje podmiotowi prywatnemu administrowanie wykonaniem
kary. Trzeba rozwazy¢, czy pafistwo nie pozbawia si¢ czastki swego ius pu-
niendi. Jesli tak, to czy mozliwe jest takie przedefiniowanie. Prawo do karania
powinno pozostaé wylaczna prerogatywa panstwa. Jest to raczej bezdysku-
syjne. Natomiast trzeba rozrézni¢ wymierzenie kary od administrowania jej
wykonania. Podstawa ustosunkowania si¢ do tego zagadnienia jest przyjety
poglad odnos$nie do zrédta uprawnien paristwa — albo liberalny albo komu-
nistyczny. Wiadomo, ze idea prywatyzacji komponuje si¢ z myslg liberalna.
Jednak w doktrynie podkresla si¢, ze rozumowanie Ch. H. Logana, jednego
z najwickszych zwolennikéw prywatyzacji, nie jest pozbawione wad. Jego po-
glady opieraja si¢ na uproszczonej wyktadni twierdzen gléwnych autorytetéw
liberalizmu (J. S. Milla czy ]J. Locke’a)?®.

Pozostajac w temacie watpliwo$ci moralnych, krytycy prywatyzacji zada-
ja pytanie, czy moralnym jest karanie dla zysku? Czy dopuszczalne jest zada-
wanie cierpienia przez prywatne jednostki? I wreszcie, czy prywatne wigzienie
to nadal misja, czy po prostu firma dzialajaca dla zysku? Mozna powiedzie¢,
ze whadciciel prywatnego wigzienia czerpie korzysci z cudzego cierpienia.
Cel dziatania w duzym stopniu decyduje o tym, jak i przez kogo jest oceniany.

Cickawa kwestia jest prywatyzacja wigzien w Izraelu. W 2004 r. zde-
cydowano o wprowadzeniu do systemu wicziennictwa prywatnych jed-
nostek, gléwnie z powodu oszczednosci, jakie mialy przynie$¢ parstwu.
Po 5 latach od rozpoczecia budowy pierwszej placéwki tego typu, Sad Naj-
wyzszy uznal, ze przekazanie przez pafstwo wladzy w zakresie zarzadzania wie-
zieniem prywatnemu przedsi¢biorcy dziatajacemu dla zysku stanowi powazne
naruszenie prawa cztowieka do godnosci i wolnosci wigc jest niekonstytucyjne.
W uzasadnieniu wskazano, ze gdy prawo do inkarceragji jest transferowane
na prywatng korporacje, ktérej celem jest zarabianie pienigdzy, akt pozba-

wiania cztowieka wolnosci traci wigkszo$¢ ze swej legitymacji, a tym samym

% H. L. A. Hart, Punishment and Responsibility, Oxford, 1968, s. 4-5.
38 W. Zalewski, op. cit., s. 38-39.
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jest bezprawny. Oszczedno$¢ srodkéw finansowych nie jest wartoscia, w imig

ktérej mozna ogranicza¢ prawa cztowieka, jakie paristwo powinno chroni¢”.

4. PERSPEKTYWY PRYWATYZACJI WIEZIENNICTWA
W POLSCE

W przeciwienistwie do krajéw zachodnich, w Polsce dopiera zaczyna
si¢ toczy¢ dyskusja o mozliwosciach prywatyzacji wieziennictwa. W gléwnej
mierze dlatego, ze wigzienia sg przeludnione, a jest malo prawdopodobne,
ze pafistwo wybuduje dostateczng ilo$¢ nowych zaktadéw karnych, aby zgod-
nie z zasada humanitaryzmu zapewni¢ godziwe warunki odbywania kary po-
zbawienia wolnosci. W prywatyzacji upatruje si¢ remedium na istniejacy stan
rzeczy. Czy stusznie — trudno jednoznacznie oceni¢. W mojej opinii, jest to
korzystne rozwiazanie. Przypomina trochg system funkcjonowania prywat-
nych niepublicznych zakladéw opieki zdrowotnej, ktére kontrakeuja $wiad-
czenia zdrowotne z Narodowym Funduszem Zdrowia.

Wigzienia stanowiace wlasno$¢ prywatnych podmiotéw nie sa nowoscia.
System ten rozwija si¢ z powodzeniem w Stanach Zjednoczonych i Wielkiej
Brytanii, tak jak pisatam w poprzedniej cze¢sci artykutu, ale takze w Australii
czy krajach Europy Zachodniej. Gdyby zdecydowano si¢ na wprowadzenie
prywatnych wiczien do polskiego systemu, na pewno prywatne firmy wybu-
dowalyby nowe zaklady szybciej niz paristwo, co pozwolitoby skréci¢ , kolejke
do wiezienia” i zmniejszy¢ problem przeludnienia. Oficjalnie, zaludnienie za-
ktadéw nie przekracza ich pojemnosci, ale trzeba podkresli¢, ze jest to statysty-
ka, w dodatku na ogélnym poziomie kraju. Sa regiony, w ktérych faktycznie
oblozenie jest mniejsze, ale sg tez takie, w ktdrych nie ma w ogdle wolnych
miejsc®.

Funkcjonowanie zakladéw karnych to bardzo duze obciazenie dla budze-
tu panistwa, czyli podatnikéw. Wlasciwie to ofiara ponosi koszt odosobnienia
sprawcy. Kilkanascie lat temu Ministerstwo Sprawiedliwo$ci proponowalo,
aby sami skazani ponosili koszty utrzymania w zakladzie. Takie rozwiazanie
odcigzyloby budzet pafistwa. Jednak w doktrynie, pomyst ten zostat catkowi-
cie skrytykowany jako niefortunny i nieznajdujacy cywilizacyjnego uzasadnie-

nia*!. Uwazam, ze jest to idea nie do zrealizowania. Poszukujac oszczednosci,

39 Ibidem, s. 41.

“ hteps:/[www.sw.gov.pl/strona/statystyka--komunikat (dostgp: 21.01.2023 r.).

4 https://prawo.money.pl/aktualnosci/wiadomosci/artykul/skazani;zaplaca;za;pobyt;wiwie
zieniu,26,0,234778.heml, (dostep: 21.01.2023 r.)
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warto rozwazy¢ sprawdzone metody takie jak prywatyzacja.

Argumenty o lobbowaniu na rzecz zaostrzania kar pozbawienia wolnosci
w celu osiagniccia wyzszych zyskéw przez prywatnych przedsigbiorcéw, moim
zdaniem, nie s3 trafione w naszych realiach. Wrecz przeciwnie, wigkszo$¢ pol-
skiego spoleczeristwa jest zainteresowana zaostrzeniem kar, poniewaz uwaza
to za sposob na poprawe bezpieczeristwa. Opinia publiczna postuluje wymie-
rzanie wyzszych wymiaréw kary, zwlaszcza za najciezsze przestepstwa®.

Kolejnym zagrozeniem, jakie moze nies¢ ze sobg prywatyzacja, jest ryzy-
ko naduzy¢ i trudnosci w kontroli takich zakladéw. Faktycznie istnieje nie-
bezpieczestwo przekraczania uprawnien czy korupcji. Niejednokrotnie na
$wiecie odbily si¢ glosnym echem réznego rodzaju skandale na tle korupcyj-
nym. Przykladowo w latach 80-tych, jedna z prywatnych spélek w Pennsylva-
nii rozpoczeta budowe zaktadu karnego na terenie, gdzie dotad skladowano
odpady toksyczne, a spétka wykupila grunt za symboliczna ,ztotéwke”. Po-
nadto, prezes spétki, byly dyrektor wigzienia federalnego, byt wezesniej skaza-
ny za znecanie sie nad wiezniami®. Takie przypadki zastuguja bez watpienia
na potepienie. Jednakze, w kazdej sferze gospodarki, zdarzaja si¢ incydenty
korupgji, tamania prawa czy praw czlowicka. Nie da si¢ tego uniknaé, czy
to w sektorze prywatnym czy publicznym. Wazne jest, aby stworzy¢ odpo-
wiedzialny, szczelny system. Kontrakt zawierany przez paristwo z prywatnym
przedsigbiorca powinien by¢ szczegblowy i przemyslany pod kazdym wzgle-
dem, aby unikna¢ sytuacji naduzy¢. Pojecie prywatne wigzienie czgsto koja-
rzy si¢ ludziom z zupelna niezaleznoscia takiej jednostki. Moze si¢ wydawac,
ze losy skazanych sa catkowicie poddane indywidualnemu wiascicielowi.
To nie jest prawda. Owszem, wigzienie jest wlasno$cia prywatnego przedsie-
biorcy, ale dzialanie zakladu jest $cisle okreslone przez kontrake i kontrole
panistwowa. Nie ma samowoli, wrecz przeciwnie, w takim kontrakcie, mozna
zawrze¢ bardziej szczegdlowe zapisy i natozy¢ wicksza odpowiedzialno$¢ niz
ta w zakladach publicznych. Pafstwowe wiczienie za swoje porazki ekono-
miczne obcigza budzet pafistwa, czyli de facto podatnikéw. Jezeli podmiot
prywatny sobie nie radzi, bankructwo obciazy tylko jego wiasciciela®.

Bardzo czgsto prywatnym przedsicbiorcom zarzuca si¢ dazenie do
maksymalizacji zysku za wszelka ceng, zazwyczaj kosztem jakosci. Uwazam,

ze w kontekscie funkcjonowania prywatnego wigzienia, istnieje ryzyko cigcia

# heeps://iws.gov.pl/wp-content/uploads/2019/05/IWS-A.-Siemaszko-P.-Ostaszewski-]..-
-Klimczak-Badanie-poparcia-dla-zaostrzenia-polityki-karnej.pdf, (dostep: 21.01.2023 r.).
. Zalewski, op. cit., s. 40.

# H. Kaczmarczyk, op. cit., s. 27.
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kosztéw w sferze personelu i bezpieczenistwa anizeli w jakosci ustug resocja-
lizacyjnych czy w wyzywieniu wi¢zniéw. Te ostatnie moga by¢ szczegtowo
okreslone kontraktem i wéwczas takie ryzyko jest wyeliminowane. Moim
zdaniem, jezeli istnieje niebezpieczenstwo oszczedzania na jakosci to whasnie
w zakresie kadry penitencjarnej. Prywatny przedsigbiorca moze redukowaé
koszty poprzez zatrudnianie miodych, niedo§wiadczonych pracownikéw, kté-
rzy nie beda mogli sprosta¢ wymagajacej pracy, co w konsekwencji spowodu-
je wysoka fluktuacje kadry. Jak wiadomo, duza rotacja pracownikéw, nigdy
nie dziala na korzy$¢ firmy, niezaleznie od branzy.

Ekonomisci wskazuja, ze argument dazenia do zysku kosztem jakosci
jest bezzasadny. Wolny rynek jest bardziej efektywny niz padstwowy mono-
pol. Konkurencja wymusza dostosowanie si¢ do potrzeb rynku przy zacho-
waniu racjonalnego gospodarowania. Zwykle produkty sektora prywatne-
go odznaczajg si¢ lepsza jakoscia niz towary pafstwowe. Nie ma przeszkdd,
z pewnymi zastrzezeniami, aby nie sprawdzilo si¢ to réwniez w dziedzinie
ustug wigziennych®.

Rozwéj rynku w erze informatycznej i stopniowy upadek ustug publicz-
nych powoduje, ze spoleczeristwo powszechnie zwraca si¢ w kierunku sektora
prywatnego, ktéry jest w stanie dostarczy¢ dobra i ustugi wszelkiego rodzaju,
poczawszy od edukacji przez ustugi medyczne i moze wiasnie poprzez wig-
ziennictwo. J. Kochanowski, Rzecznik Praw Obywatelskich w latach 2006 -
2010 r., twierdzil, ze prywatne wigzienie przynosi same korzysci“. Dokonujac
analizy tematu na famach niniejszego artykulu, cigzko stanowczo stwierdzi¢,
czy prywatyzacja jest definitywnie dobra czy zta. Kazde rozwiazanie niesie
ze soba zaréwno korzysci jak i zagrozenia. Moim zdaniem, wprowadzenie
prywatnych wigzien do polskiej polityki penitencjarnej byloby rozwiazaniem
owocnym, przekraczajacym potencjalne straty. Aczkolwiek, z drugiej strony,
zdajg sobie sprawg, ze wdrozenie prywatyzacji jest poniekad sprawa polityczng
i we wspolczesnych realiach malo prawdopodobne. Wydaje si¢, ze polskie
spoleczenistwo nie jest gotowe péki co na tak radykalny krok.

WNIOSKI

Charles H. Logan stusznie zauwazyl, ze oceniajac prywatne wigzienia, nie

powinnismy ich poréwnywaé do idealnego modelu, niemajacego racji bytu

S Thidem, s. 27.
% https://archiwum.rp.pl/artykul/358756-Prywatne-wiezienie-Dlaczego-nie.html,  (dostep:
21.01.2023).
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w rzeczywistosci. Nalezy je traktowad jako dostepna alternatywe do wieziend
publicznych?. Nie powinni$my oczekiwaé cudéw, zadna instytucja nie jest
ideatem. Jednak nalezy dazy¢ do zmian na lepsze. Bardzo czesto krytycy pry-
watyzadji sa po prostu uprzedzeni do wolnego rynku i prywatnej przedsigbior-
czosci. By¢ moze mity o zawodnosci rynku i uraz do prywatyzacji rozumianej
jako swego rodzaju ,zawkaszczenie” powstrzymuje nas przed wprowadzeniem
prywatnych wigzien do systemu karnego. Warto podkresli¢, ze monopol za-
wsze jest niekorzystnym zjawiskiem, niejednokrotnie przekonalismy si¢ o tym
w historii. Nie inaczej jest w wi¢ziennictwie.

Zwolennicy prywatyzacji podnosza, ze jezeli problemy delegacji upraw-
nieri, zachowania procedur oraz wiarygodno$ci prywatnych wigzieni sa pra-
widlowo rozwiazane, to prywatyzacja nie powinna sta¢ w sprzecznosci nawet
z konserwatywnymi pogladami. Jezeli paristwo wymierzajac i wykonujac kare
nie dziala we wlasnym imieniu lecz pod szyldem spoleczenistwa jako catosci,
nie ma przeszkdd, aby spoleczeristwo ustanowito sobie innych agentéw do
wykonywania czgéci funkgji karania. Wazne jest, aby bylo to dokonane przy
rzeczywistej aprobacie spoleczeristwa oraz z gwarancja, ze interes publiczny

nie bedzie gorzej chroniony w nastgpstwie prywatyzacji.
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PRIVATIZATION OF THE PRISON SYSTEM
AS A REMEDY FOR THEIR OVERPOPULATION?

Abstract: According to Prison Service data, the number of people incarcerated
in penitentiary units in 2022 is almost 71 thousand. These include convicted,
penalized and temporarily arrested staying in custody and correctional institu-
tions in the whole country of Poland. It constitutes to almost 90% population
of units. High crime rate, quite repressive penitentiary policy and not suffi-
cient material base of the prison system are the main causes of the case. Under
the Art. 110 of the Executive Penal Code area in a residential cell assigned
to a convicted one is no less than 3m?. Polish minimal area norm is one
of the lowest in Europe and is far from international standards. The existence
of prisoners in such conditions may lead to outbreaks of conflicts among them.
Moreover, it does influence the effectiveness of rehabilitation in a negative
way. Another effect of overpopulation is deterioration of Prison Service of-
ficers” working conditions and many other people employed in penitentia-
ries. Therefore, what steps should be taken in order to restrict overpopulation
in penitentiaries? Is it possible to build new ones to such an extend so as
to provide convicted with fair punishment? It would be an extremely costly
investment. It seems that a reasonable solution is to let the so called private
prisons to function within penitentiary system. Opposite to western countries,
in Poland the debate about the privatization of prison system has just begun.
In the following article arguments of followers as well as opponents of men-
tioned process have been analyzed. Moreover, ideological and cultural issues,
which are typical to middle eastern Europe, have been presented, and they
associate the privatization with ,appropriation’ of its kind. The purpose of the
article is to answer the question, whether the privatization of prison system is
the future of polish penitentiary policy. What is more, whether such a solution
would be socially beneficial and if it would result in bigger balance among
fulfilling collective and individual interest.

Key words: policy of combating criminality by penal measures, prison, over-
population, privatization



KRZYSZTOF SLASKI
UNIWERSYTET WARSZAWSKI

WYKEADNIA I STOSOWANIE PRZEPISOW
KARNYCH USTAWY O PRAWIE
AUTORSKIM I PRAWACH POKREWNYCH
W ODNIESIENIU DO CZYNOW
POPEENIONYCH W INTERNECIE

Streszczenie: Artykul ma na celu analizg stosowania przepiséw karnych
ustawy o prawie autorskim i prawach pokrewnych do czynéw popelnionych
w Internecie w kontekscie ich konstrukeji i wykladni. Autor wskaze najistot-
niejsze problemy wynikajace z nieprecyzyjnego sformulowania konkretnych
przepiséw oraz przywola najbardziej jaskrawe watpliwosci interpretacyjne.
Pozwoli to na odniesienie si¢ do ich zgodnosci z zasada nullum crimen sine
lege certa wyplywajaca z art. 42 Konstytucji RP. W podsumowaniu wyrazona
zostanie opinia na temat sensownosci istnienia w obecnym ksztalcie prawno-
autorskich przepiséw karnych oraz ewentualnych kierunkéw ich zmian.

Slowa kluczowe: przepisy karne prawa autorskiego, plagiat, wyrok Trybuna-
tu Konstytucyjnego K 15/13, nullum crimen sine lege certa, prawo autorskie,

Internet.

WPROWADZENIE

W zwiazku z niezwykle dynamicznym rozwojem $wiata, zaréwno analo-
gowego, jak i cyfrowego, nieustannie powstaja nowe formy tworczosci. Duza
ich cze$¢ moze zosta¢ uznana za utwory w rozumieniu art. 1 ust. 1 ustawy
o prawie autorskim i prawach pokrewnych'. Z tego za$ wynika, ze ich au-

torom (lub innym podmiotom uprawnionym, jezeli doszto do przeniesienia

! Ustawa z dnia 4 lutego 1994 r. o prawie autorskim i prawach pokrewnych, Dz.U. z 1994 r.,
nr 24, poz. 83 ze zm. — dalej takze: pr. aut.
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autorskich praw majatkowych) powinna przystugiwaé¢ ochrona przewidzia-
na przez odpowiednie przepisy. Zdecydowanie bardziej rozpowszechnionym
modelem ochrony jest ten cywilnoprawny — oparty na roszczeniach wynikaja-
cych z art. 78 oraz 79 pr. aut. Nie mozna jednak zapomina¢, ze ustawodawca
przewidzial réwniez rozwiazania prawnokarne, ktére maja szans¢ uzupelniaé
ochrong cywilnoprawna, pozwalajac na dopelnienie systemu prawa autorskie-
go przepisami opartymi na reakcji panstwowej (organdéw paristwa), a nie pry-
watnej (poszczeg6lnych jednostek).

Art. 115-123 pr. aut. zawarte w rozdziale zatytulowanym ,Odpowie-
dzialno$¢ karna” okreslaja nie tylko typy przestgpstw, ale odnosza si¢ takze
do orzekania przepadku, $cigania na wniosek czy instytucji pokrzywdzone-
go. Wedlug statystyk Ministerstwa Sprawiedliwosci® prawomocne skazania
za przestgpstwa stypizowane w ustawie o prawie autorskim nie sa zbyt cze-
ste, tj. w 2020 r. skazane zostaly jedynie 54 osoby. Nalezy jednak zauwazy¢,
ze od 2002 r. tendencja jest wyraznie spadkowa: na poczatku wieku zdarzato
si¢ nawet, ze rocznie skazywano z przepiséw ustawy o prawie autorskim 1746
os6b (w 2004 r.). Mozna wigc zastanawiac si¢, czy rozwdj Internetu i stop-
niowe przenoszenie gléwnego obrotu utworami do przestrzeni wirtualnej nie
spowodowalo obnizenia skutecznosci $cigania tych przestgpstw. Oczywistym
jest, ze poczucie anonimowosci uzytkownikéw Internetu nie ma swojego od-
zwierciedlenia w rzeczywistoéci, jednakze cyfrowos¢ obrotu moze wplywaé
na utrudnione dowodzenie popehnienia okreslonych czynéw zabronionych.
Jednoczesnie nieprecyzyjno$é niektérych znamion zawartych w art. 115-119
pr. aut. moze wplywaé negatywnie juz na same préby $cigania sprawcéw —
gdyz w przynajmniej pewnej czesci spraw droga cywilna moze by¢ fatwiejsza
i znacznie szybsza. Jeszcze inng kwestig jest za$ brak odpowiedniej edukacji
tworcéw — bowiem wielu z nich moze nawet nie mie¢ §wiadomosci, ze moga
oni domaga¢ si¢ ukarania sprawcéw okreslonych czynéw (naruszenl) na dro-
dze karnej. Art. 122 pr. aut. przewiduje za$ Sciganie wigkszo$ci przestgpstw
prawnoautorskich na wniosek pokrzywdzonego — co sprawia, ze odpowied-
nie organy paristwa nie moga z urzedu podjaé sprawy, jezeli taki wniosek
do nich nie wplynie. Taka konstrukcja omawianych przestepstw z pewnoscia
nie wplywa pozytywnie na stosunek liczby spraw zakoriczonych skazaniem
do ogodlnej liczby popelnionych czynéw. W tym miejscu mozna by wiec po-

stawi¢ pytanie, do ktérego warto bedzie wréci¢ na koniec przeprowadzanych

2 ,Skazania prawomocne z oskarzenia publicznego - dorosli - w latach 2002-2020”, hreps://
isws.ms.gov.pl/pl/baza-statystyczna/opracowania-wieloletnie/ (dostgp: 24.02.2023).
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analiz, czy istnienie karnoprawnego systemu ochrony praw autorskich

w og6le ma sens?

1. TYPY PRZESTEPSTW PRAWNOAUTORSKICH MAJACE
SZCZEGOLNE ZNACZENIE W KONTEKSCIE PRZESTRZENI
INTERNETOWE]

Ustawa o prawie autorskim wyréznia kilka typéw przestgpstw, w tym
plagiat (art. 115 ust. 1), naruszenie praw autorskich w inny sposéb (art. 115
ust. 3), bezprawne rozpowszechnianie utworu (art. 116), bezprawne utrwa-
lenie lub zwielokrotnienie utworu w celu jego rozpowszechnienia (art. 117),
wytwarzanie urzadzen stuzacych do niedozwolonego obchodzenia skutecz-
nych technicznych zabezpieczeri (art. 118') czy uniemozliwianie lub utrud-
nianie wykonywania prawa do kontroli korzystania z utworu (art. 119). Zna-
miona tych przestgpstw bazuja na siatce pojeciowej stworzonej i stosowanej
w relacjach prywatnoprawnych. W 1994 r., gdy ustawa o prawie autorskim
wchodzila w zycie, w obrocie dominowaly utwory utrwalane na no$nikach
fizycznych — stad tez mozna powiedzieé, ze typy przestgpstw zostaly stworzo-
ne przede wszystkim z my$la o nich. Wraz z uptywem czasu jednak duza cz¢sé¢
obrotu przeniosta si¢ do Internetu, a typy przestgpstw, mimo ze modyfikowa-
ne (np. w 2000 r. wprowadzono do ustawy art. 118'), wciaz moga wydawad
si¢ niedostosowane do obrotu cyfrowego. Dlatego tez nalezy dokonywa¢ ta-
kiej wyktadni przepiséw typizujacych przestepstwa, aby, pozostajac w zgodzie
z warstwg deskryptywna tekstu, nie pozbawic ich skutecznoéci w odniesieniu
do obrotu w przestrzeni internetowej. Kazde bowiem z przestepstw przewi-
dzianych w ustawie o prawie autorskim teoretycznie moze zostaé popelnione
w odniesieniu do utworéw cyfrowych.

W tym miejscu nalezy przypomnieé jeszcze, ze art. 116 kodeksu kar-
nego’ nakazuje stosowanie wprost przepiséw jego czesci ogélnej do innych
ustaw przewidujacych odpowiedzialnos¢ karng, o ile ustawy te nie wylacza-
ja wyraznie ich stosowania. Oznacza to chociazby, ze wszystkie przestgpstwa
prawnoautorskie sa, zgodnie z art. 8 k.k. odnoszacym si¢ do umyslnosci
i nieumyslnosci zbrodni i wystepkéw — przestgpstwami umyslnymi (poza wy-
jatkiem przewidzianym przez art. 116 ust. 4 pr. aut., w ktérym wyraznie jest
mowa o karze za czyn, gdy sprawca dziala nieumyslnie). W ramach oceny

strony podmiotowej tych przestepstw nalezy wiec ocenié, czy ich sprawca ma

3 Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks karny, Dz.U. z 1997 r., nr 88, poz. 553 ze zm. —
dalej takze: k.k.
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zamiar ich popelnienia (zamiar bezposredni) lub czy przewidujac mozliwo$é
ich popelnienia, si¢ na to godzi (zamiar ewentualny). Zastosowanie do prze-
stepstw penalizowanych w ustawie o prawie autorskim bedzie takze miala in-
stytucja bledu co do znamion (art. 28 § 1 k.k.: nie popetnia przestgpstwa, kto
pozostaje w usprawiedliwionym bledzie co do okolicznosci stanowiacej zna-
mi¢ czynu zabronionego) oraz wszystkie inne przepisy, ktére w jakikolwiek
sposdb moga wplywaé na szeroko pojety zakres kryminalizacji i penalizacji

opisanych czynéw.

2. PODSTAWOWE TRUDNOSCI INTERPRETACYJNE POJEC
UZYTYCH W PRZEPISACH KARNYCH USTAWY O PRAWIE
AUTORSKIM

a) Uwagi ogélne

Przepisy karne ustawy o prawie autorskim przewiduja przede wszyst-
kim przestgpstwa wieloodmianowe — znamiona czynéw zabronionych
sa okreslone w nich alternatywnie. W zwiazku z tym z jednego przepisu moz-
na zrekonstruowaé wiele norm sankcjonowanych. Ztamanie kedrejkolwiek
z nich pozwala na stwierdzenie, ze doszto do popelnienia czynu zabronionego.
W zwiazku z tym trzeba niezwykle precyzyjnie dekodowaé znamiona, bio-
rac takze pod uwagg regulacje innych aktéw prawnych, a zwlaszcza kodeksu
karnego. Utrudnia to interpretacje, poniewaz niekiedy problematyczne moze
okaza¢ si¢ zrekonstruowanie pelnych norm prawnych wyplywajacych z jed-
nego przepisu zawierajacego niezwykle skondensowany materiat normatywny
tak, aby zawrze¢ w nich wszystkie znamiona przestgpstwa, takze te, ktore na-
lezy wywies¢ z przepiséw kodeksu karnego. Trzeba bowiem uwazaé na od-
powiednie rozgraniczenie odrgbnych znamion, na rozréznianie alternatywy
facznej i rozkacznej czy na whasciwe zidentyfikowanie cztonéw poszczegélnych
alternatyw.

Co wigcej, nietrudno jest zauwazy¢, ze przepisy karne postuguja si¢
tymi samymi pojeciami, ktérymi gléwna cz¢$¢ (cywilna) ustawy o prawie
autorskim. Jedng z podstawowych zasad wykladni jest ta nakazujaca w ob-
rebie jednego aktu prawnego interpretowad te same pojecia w ten sam spo-
s6b. Nalezaloby wiec przyjaé, ze rozumienie tozsamych pojeé, np. ,utwér”
wart. 115 ust. 1 iart. I ust. 1 (definiujacym utwér) czy ,korzystanie z utworu”
w art. 119 i art. 17 (ogdlnie opisujacym tres¢ autorskich praw majatkowych
do utworu) powinno by¢ identyczne. Jednakze mozna mie¢ pewna watpliwo$é
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w tym zakresie, poniewaz wykladnia wickszosci poje¢ z ustawy o prawie au-
torskim jest nierozerwalnie zwigzana z bogatym w zakresie prawa autorskiego
orzecznictwem Trybunalu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej (dalej takze:
TSUE), ktére — interpretujac tozsame pojecia zawarte w dyrektywach — odno-
si si¢ przede wszystkim do prawa prywatnego. Innymi stowy, wyktadnia tych
poje¢ w zamysle prawa unijnego nie ma jakiegokolwick zwigzku z prawem
karnym. Prawo publiczne ze swej natury ma zupelnie inng charakterystyke
niz prawo prywatne, dlatego mozna by zada¢ pytanie, czy pojecia te powinny
by¢ rozumiane w ten sam sposéb. Jest to kolejny z czynnikéw, ktéry moze
powodowa¢ dodatkowe watpliwosci interpretacyjne.

Problemy wywolywa¢ moze takze konstrukcja poszczegélnych prze-
stepstw. Praktycznie kazde z nich bowiem, ze wzgledu na sformutowania
uzyte w poszczegblnych przepisach, budzi watpliwosci. Niekiedy wrecz na
pierwszy rzut oka problemy interpretacyjne nie sa widoczne w tresci samych
przepiséw, jednakze wypowiedzi doktrynalne wskazuja na ich istnienie
w praktycznym ich stosowaniu. Ponizej oméwione zostana najbardziej jaskra-
we przyklady tego, jakie watpliwosci pojawiaja si¢ w zwiazku z wykltadnia
konkretnych sformulowan, co bedzie niezbedne do szczegélowego odniesie-

nia si¢ do zasady nullum crimen sine lege w dalszej cz¢sci dokonywanej analizy.

b) Wykladnia pojecia ,wprowadzenie w blad” w art. 115
ust. 1 pr. aut. (przestepstwo plagiatu)

Zgodnie z art. 115 ust. 1 pr. aut. kto przywlaszcza sobie autorstwo
albo wprowadza w blad co do autorstwa calosci lub cz¢sci cudzego utworu
albo artystycznego wykonania, podlega grzywnie, karze ograniczenia wolnosci
albo pozbawienia wolnosci do lat 3. Wydawa¢ by si¢ moglo, ze przepis ten nie
nastr¢cza zbyt wielu trudnosci, po jego lekturze mozna by nawet powiedzied,
ze jest on w pelni jasny. Literatura przedmiotu pokazuje jednak, ze sytuacja
nie jest weale taka prosta. Watpliwosci narodzily si¢ w zwiazku z istnieniem
dwéch réinych pojeé: ,wprowadzenie w blad”, ktére jest czynnoscia wyko-
nawcza wskazang alternatywnie w art. 115 ust. 1 pr. aut., oraz ,wykorzysta-
nie bledu” — czyli swiadome wyzyskanie bledu innej osoby, niesprostowanie
go w sytuacji, gdy nalezalo to zrobi¢ (uzyskanie korzysci w zwiazku z faktem,
ze kto§ pozostawal w bledzie wywolanym przez inng osobe lub siebie samego,
poprzez niewyprowadzenie go z tego bledu), ktérego to pojecia nie mozemy

odnalez¢ w omawianym przepisie.
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W tym kontekscie Z. Cwiakalski i B. Gérnikowska twierdza, ze wykorzy-
stanie bledu réwniez moze prowadzi¢ do popetnienia przestepstwa z art. 115
ust. 1 pr. aut.?, poniewaz — zgodnie z przedstawiong przez nich interpretacja

— bedzie to sytuacja wprowadzenia w blad poprzez zaniechanie, w zamiarze
ewentualnym (gdy ten, na kim ciazy obowiazek sprostowania nieprawdziwej
informacji, ,$wiadomie przemilcza popelniony przez inna osobe blad, w wy-
niku ktérego on wiasnie jest uwazany za autora cudzego utworu™). Jak jednak
dodaja ci autorzy, w tej sytuacji ,warunkiem odpowiedzialnosci jest jednak,
by sprawca przynajmniej miat sSwiadomos$¢, ze konsekwencja bledu jest uzna-
nie go za autora utworu, i na to si¢ godzil (zamiar ewentualny)”®.

Poglad ten aprobuje J. Zagrodnik, wskazujac, ze ,wprowadzenie w blad
co do autorstwa utworu poprzez zaniechanie moze mie¢ miejsce wéwczas,
gdy sprawca, wbrew spoczywajacemu na nim szczegélnemu obowiazkowi, nie
sprostuje powstatego bledu co do autorstwa okreslonego utworu™. Jednakze
W. Machata stwierdza, ze ,poglad Z. Cwiqkalskiego, iz przemilczenie fak-
tycznej tozsamosci twércy/wykonawcy wypelnia znamiona przestgpstwa tylko
w przypadku, gdy sprawca byt zobowiazany do sprostowania blednej informa-
Gji [...], wydaje si¢ nazbyt liberalny. System prawny nie przewiduje w zasadzie
obowiazku prostowania blednych informagji [...], tak wigc przyjecie opisa-
nego wyzej pogladu mogloby skutkowaé tym, ze popelnienie przestgpstwa
przez zaniechanie okazaloby si¢ czysto teoretyczng spekulacja”®. Specjalisci
w zakresie prawa autorskiego nie s zgodni co do zakresu kryminalizacji prze-
stepstw penalizowanych w art. 115 ust. 1 pr. aut. popelnionych z zaniechania.
Mozna by wigc zastanowi¢ si¢, w jaki sposéb przecigtny obywatel, bez specja-
listycznego wyksztalcenia prawniczego, ma méc precyzyjnie okresli¢, kedre
z zachowan sa przestgpstwami, a za ktére nie grozi odpowiedzialnos¢ karna.
W sporze tym nalezatoby si¢ jednak przychyli¢ do pogladu wyrazonego przez
Z. Cwiakalskiego i B. Gérnikowska, poniewaz, przyjmujac, ze przestepstwo
popelnione poprzez wprowadzenie w blad innej osoby ,nalezy do kategorii

7. Cwiqkalski, B. Goérnikowska, Are. 115. Przywtaszczenie aurorstwa. Rozpowszechnianie
utworn bez podania nazwiska lub pseudonimu twércy. Znicksztatcenie utworn [w:] Komentarz
do ustawy o prawie autorskim i prawach pokrewnych [w:] Ustawy autorskie. Komentarze. Tom II,
red. R. Markiewicz, Warszawa, 2021, s. 2148-2149.

> Ibidem, s. 2149.

¢ Ibidem.

7 ]. Zagrodnik, Art. 115 [Plagiat i inne naruszenia praw] [w:] Ustawa o prawie autorskim
i prawach pokrewnych. Komentarz, red. P. Slqzak, Warszawa, 2017, pke. ITLA.9.

8 W. Machata, Arz. 115. [Praywlaszczenie autorstwa. Rozpowszechnianie utworn bez podania
nazwiska lub pseudonimu twércy. Znicksztatcenie utworn] [w:] Prawo autorskie i prawa pokrewne.
Komentarz, red. W. Machala, R. Sarbiniski, Warszawa, 2019, s. 1536.
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skutkowych™ (do czego, w pi$miennictwie, brak jest zgody'’) ze wzgledu na
fake, iz w $wiadomosci innej osoby musi doj$¢ do powstania blednego przeko-
nania, zastosowanie bedzie miat art. 2 k.k., zgodnie z ktérym odpowiedzialno-
$ci karnej za przestgpstwo skutkowe popetnione przez zaniechanie podlega ten
tylko, na kim ciazyt prawny, szczegdlny obowiazek zapobiegniecia skutkowi.
Zgodzi¢ si¢ mozna z W. Machala, ze znaczaco ogranicza to mozliwo$¢ przypi-
sania komukolwiek przestgpstwa z art. 115 ust. 1 pr. aut. popelnionego przez
zaniechanie, jednakze sama wykladnia celowosciowa nie mozna zaprzeczaé
literalnemu rozumieniu tekstu prawnego.

Nalezy zauwazy¢, ze powyzszy problem oraz zarzuty W. Machaly o po-
dejsciu ,nazbyt liberalnym” do rozumienia ,wprowadzenia w blad” przez
zaniechanie na gruncie art. 115 ust. 1 pr. aut. bedg aktualne tylko wtedy,
gdy przyjmiemy, ze przestgpstwo to jest przestgpstwem materialnym (skut-
kowym). Jak zasygnalizowano powyzej, nie jest to jednak kwalifikacja po-
wszechnie aprobowana. Jezeli bowiem uznamy, ze przestgpstwo z art. 115 ust.
1 pr. aut. jest przestgpstwem formalnym, to wylaczone zostanie zastosowanie
art. 2 k.k. Tym samym wigc popelni¢ je przez zaniechanie bedzie mégt nie
tylko tzw. gwarant, ale réwniez kazda inna osoba. Kwestia ta nie jest jed-
noznacznie rozstrzygnigta, chociaz wydaje si¢, ze w pismiennictwie dominu-
je stanowisko, ze jest to przestgpstwo skutkowe''. Niemniej jednak jest to
kolejne zagadnienie, ktére budzi powazne watpliwosci w zakresie konstruk-
¢ji omawianego przestgpstwa, co ma bezposredni wplyw na pewnos$¢ prawa
i zakres kryminalizacji, a tym samym moze prowadzi¢ do pytari o zgodno$é
analizowanego przepisu z normami konstytucyjnymi.

Istnieje jednak takze drugi, zupelnie odmienny nurt dotyczacy wy-
zyskiwania bledu innej osoby na gruncie art. 115 ust. 1 pr. aut. Zgodnie
z nim pojecie ,wprowadzenia w blad” i ,wyzyskanie bledu” nie moga by¢
interpretowane jednakowo. Zauwazy¢ bowiem nalezy, ze w art. 286 § 1 k.k.
terminy te pojawiaja si¢ obok siebie. Definiuje si¢ je réwniez odmiennie:
wprowadzenie w blad ,,polega na podjeciu przez sprawce podstepnych zabie-
géw prowadzacych do wywolania u pokrzywdzonego mylnego wyobrazenia

% ]. Raglewski, Art. 115 [w:] Prawo autorskic i prawa pokrewne. Komentarz, red. D. Flisak,
Warszawa, 2015, s. 1418.

1 Np. sami Z. Cwiakalski i B. Gérnikowska podaja, ze ,we wszystkich typach zasadniczych
przewidzianych w ustawie przestgpstwo ma charakter formalny (bezskutkowy)” — op. cit.,
s. 2143.

" Zob. np. J. Zagrodnik, op. cit., pkt II.A.11; W. Machala, 9p. cit., s. 1536; J. Sarkowicz,
Przestgpstwo plagiatu w swietle przepiséw Unii Europejskiej i polskiego prawa, Przeglad Sadowy
3/2021, s. 67.
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o rzeczywisto$ci”'?, za$ wyzyskanie bledu ,zachodzi wtedy, kiedy pokrzyw-
dzony juz ma bledne wyobrazenie o rzeczywistosci, sprawca za$ wyobrazenie
to wykorzystuje”"®. Powolujac si¢ na zasade wykladni, zgodnie z kt6ra réznym
pojeciom nie mozna nadawad takiego samego znaczenia, nalezaloby zgodzi¢
si¢ z tym kierunkiem interpretacji art. 115 ust. 1 pr. aut. Wydaje si¢ mimo
tego, ze w doktrynie przewazaja stanowiska zaliczajace wyzyskanie bledu innej
osoby do pojecia wprowadzenia w blad. Trzeba bowiem zauwazy¢, ze po-
jecie ,wprowadzenia w blad” w analizowanym kontekscie znajduje si¢ poza
kodeksem karnym. Autonomicznej wyktadni tego pojecia na gruncie prawa
autorskiego nie stoi wigc przywoltana powyzej regula interpretacji przepiséw,
poniewaz dotyczy ona co do zasady poje¢ znajdujacych si¢ w tym samym ak-
cie prawnym. Co wigcej nic w brzmieniu przepisu ani konstrukgji ustawy nie
uniemozliwia zaakceptowania pogladu, ze wprowadzi¢ w blad w rozumieniu
przepiséw prawa autorskiego mozna takze przez zaniechanie, zwlaszcza ze art.
115 ust. 1 pr. aut. nie zawiera odr¢bnego znamienia alternatywnego w postaci
»wykorzystania bledu”.

Jak trafnie wskazano w orzecznictwie, ,przemilczenie stanowi [...] for-
mg ukrycia [...] pewnych faktéw, zjawisk, okolicznosci, ktdrych nieswiado-
mo$¢ powoduje powstanie blednego wyobrazenia o rzeczywistoéci”*%. I mimo
ze wyrok ten dotyczyl art. 286 § 1 k.k., to wydaje si¢, ze na gruncie prawa
autorskiego mozna doj$¢ do podobnych wnioskéw, a tym samym — ze nale-
zy przyja¢ mozliwos¢ wprowadzenia innej osoby w blad poprzez zaniechanie.
Wspélczesnie bowiem poglad o mozliwosci wprowadzenia w blad przez zanie-
chanie takze na gruncie KK nie budzi watpliwosci zdecydowanej wigkszosci
przedstawicieli doktryny i sadéw orzekajacych w sprawach o oszustwa'.

Odnoszac powyzsza analiz¢ do realiéw Internetu, trzeba stwierdzié,
ze trudnosci bedzie budzi¢ juz sama ocena zachowania konkretnego inter-
nauty. Jezeli bowiem nawet stwierdzone zostanie wypelnienie pozostalych
znamion przest¢pstwa, to — na gruncie dowodowym — bardzo trudna moze
by¢ ocena tego, czy dana osoba wprowadzita w blad innego uzytkowni-

ka Internetu, czy tez jedynie wykorzystata blad, w ktérym ten uzytkownik

2 M. Kulik, Arz. 186. Oszustwo [w:] Kodeks karny. Komentarz aktualizowany, red. M. Mozga-
wa, LEX, 2023, pke 4.

' Ibidem, pkt 5.

4 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Katowicach z 22.10.2015 r., IT AKa 360/15, LEX nr 2019441.
15 Zob. np. M. Dabrowska-Kardas, P. Kardas, Art. 286 [w:] Kodeks karny. Czgs¢ szczegdlna.
Tom III. Komentarz do art. 278-363 k.k., red. W. Wrdbel, A. Zoll, Warszawa, 2022, pkt 15;
G. Labuda, Arz. 286. Oszustwo [w:] Kodeks karny. Czgs¢ szczegolna. Komentarz, red. J. Giezek,
Warszawa, 2021, pke 12; Wyrok Sadu Najwyzszego z 03.04.2007 r., IIT KK 362/06, LEX
nr 296749; Wyrok Sadu Najwyzszego z 19.07.2007 r., V KK 384/06, LEX nr 299205.
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si¢ znajdowat. Ze wzgledu na brak osobistego kontaktu pomiedzy osobami
w obrocie internetowym trudno jest takze — z perspektywy samego sprawcy
potencjalnego przestepstwa ocenié, jaki jest stan $wiadomosci drugiej osoby
(potencjalnie pokrzywdzonej). Nie mozna bowiem w ten sam sposob zakwa-
lifikowa¢ wprowadzenia w blad innej osoby oraz préby jej wprowadzenia
w blad za pomocy dokladnie takiego samego postgpowania, jezeli osoba
ta nie podda si¢ dziataniu sprawcy i nie wyksztalci w sobie zadnych blednych
przekonad — mimo ze w obu tych sytuacjach postgpowanie sprawcy nalezy
uzna¢ za niewlasciwe i naganne'®. Co wigcej, wprowadzenie w blad co do au-
torstwa utworu w Internecie nie jest trudne, wydaje si¢ takze, ze dosy¢ czgsto
moze by¢ dokonywane niewiadomie. Nie ulega watpliwosci, ze na poziomie
dowodowym wykazywanie konkretnego zamiaru (bezpo$redniego lub ewen-

tualnego) sprawcy réwniez moze by¢ niezwykle utrudnione.
©) Konstrukgja art. 115 ust. 3 pr. aut.

Aby zrozumie¢, na czym polega problem z art. 115 ust. 3 pr. aut., nalezy
przytoczy¢ go w catosci. Przepis ten stanowi, ze kto w celu osiagniecia korzysci
majatkowej w inny sposéb niz okreslony w ust. 1 lub 2 narusza cudze prawa
autorskie lub prawa pokrewne okreslone w art. 16, art. 17, art. 18, art. 19
ust. 1, art. 191, art. 86, art. 94 ust. 4 lub art. 97, albo nie wykonuje obo-
wiazkéw okreslonych w art. 193 ust. 2 lub art. 20 ust. 1-4, podlega grzywnie,
karze ograniczenia wolnosci albo pozbawienia wolnosci do roku. Konstrukeja
tego przestgpstwa opiera si¢ na uzyciu wielu przepiséw odsylajacych. Samo to
nie stanowi jeszcze o problematycznosci tego artykutu'’, jednakze na pewno
moze sprawiaé, ze przecigtny obywatel (do ktdrego przeciez przepisy karne
sa skierowane) nie bedzie mégh okreslié, co jest tak naprawde czynem zabro-
nionym. Zwréci¢ nalezy bowiem uwage na wielo$¢ przepiséw odsylajacych
przywolanych w tym artykule ustawy o prawie autorskim. Art. 115 ust. 3
pr. aut. méwi jedynie o ,naruszeniu praw autorskich lub praw pokrewnych”
— nie okreslajac zadnego sposobu ich naruszenia (poza faktem, ze ma by¢

to naruszenie w inny sposéb niz w dwoch poprzedzajacych ustgpach).

!¢ Nie zmienia to faktu, ze druga ze wskazanych sytuacji moglaby by¢ zakwalifikowana jako
usifowanie, a to na podstawie art. 13 § 1 k.k. zagrozone jest taka samg kara, jak dokonanie
przestepstwa.

17" Takze kodeks karny postuguje si¢ przepisami odsylajacymi (np. wart. 143 § 1, 168 czy 200a
§ 1) i nie jest to powdd do kwestionowania istnienia tych przepisow.
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Taki zabieg ustawodawcy przenosi de facto cigzar problemu na przepisy,
do ktérych art. 115 ust. 3 pr. aut. odsyta.

Jezeli zas na gruncie prawa autorskiego (cywilnego) wciaz powstaja spo-
ry co do tego, jaki jest zakres praw wylacznych twércy i ktére z zachowant
sa naruszeniami, a ktére nie sg (lub sa ,tylko” posrednictwem — czyli pomoc-
nictwem w naruszeniu), to nie powinno si¢ sporéw tych przenosi¢ na grunt
prawa karnego, bo ostabia to z jednej strony zasad¢ pewnosci prawa, z drugiej
za$ zasad¢ nullum crimen sine lege certa.

Art. 115 ust. 3 pr. aut. wymienia po$réd odestann miedzy innymi
art. 16 pr. aut., ktéry definiuje autorskie prawa osobiste. Zgodnie z tym prze-
pisem autorskie prawa osobiste chronig nieograniczona w czasie i niepodle-
gajaca zrzeczeniu si¢ lub zbyciu wigz twércy z utworem, po czym nastgpuje
kilkupunktowe wymienienie elementéw skladajacych si¢ na autorskie prawa
osobiste. Co wazne, wyliczenie to nastgpuje po sformulowaniu ,,a w szczegél-
nosci prawo do” — co oznacza, ze jest to katalog otwarty, jedynie przykladowy,
a tym samym nieprecyzyjny.

W zwiazku z powyzszym, prébujac zrekonstruowaé jedna z norm wy-
nikajacych z przepisu art. 115 ust. 3 pr. aut. mozna otrzymaé nastgpujacy
twor: ,kto w celu osiagniecia korzysci majatkowej inaczej niz poprzez przypi-
sanie sobie autorstwa utworu, wprowadzenie w blad co do autorstwa utwo-
ru, rozpowszechnienie bez podania nazwiska lub pseudonimu twércy utworu
w wersji oryginalnej lub w postaci opracowania albo artystycznego wykonania
lub publiczne znieksztalcenie takiego utworu, artystycznego wykonania, fo-
nogramu, wideogramu lub nadania, narusza wi¢z twércy z utworem, podlega
grzywnie, karze ograniczenia wolnosci albo pozbawienia wolnosci do roku”.
Pomijajac fakt zastosowania w tym przepisie wielu specjalistycznych pojec'®,
ktéry z pewnoscig nie wplywa pozytywnie na mozliwos¢ zrekonstruowania
tre$ci normy prawnej przez obywatela, nalezy dostrzec, ze tak naprawde nie
wiadomo, jaki jest jej zakres. Innymi stowy, nie da si¢ precyzyjnie okresli¢,
co jest kryminalizowane i jakie zachowania cztowicka bedg stanowily prze-

stepstwa'’, co pozbawia ten przepis tak istotnej w prawie karnym funkgji

'8 Pojecia takie jak ,utwér”, ,opracowanie”, ,artystyczne wykonanie”, ,fonogram”, ,wideo-
ram” albo posiadaja swoje definicje legalne, albo ich wykladnia jest zdeterminowana przez
g p J3 SWoj je leg: wy! ) P
orzecznictwo TSUE.
19 Zob. tez J. Jurewicz, Uwagi o odpowiedzialnosci karnej za naruszenie praw autorskich i praw
g ]
pokrewnych, Acta Universitatis Lodziensis. Folia Iuridica 71/2012, s. 10.
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gwarancyjnej”. Miedzy innymi dlatego tez przepis ten zostal poddany szero-
kiej krytyce w pismiennictwie?'.

W doktrynie zwraca si¢ uwagg, ze art. 115 ust. 3 pr. aut., ze wzgledu
na uzyte w nim sformulowanie ,w inny sposéb” moze mie¢ bardzo szerokie
zastosowanie w praktyce”. Mimo ze wedtug statystyk nie jest on zbyt czesto
wykorzystywany, to nie mozna zupelnie pomija¢ zagrozenia jego naduzy-
wania, zwlaszcza w kontekscie praktycznego braku mozliwosci jego petnego
i precyzyjnego zinterpretowania przez przecigtnego obywatela.

Co wigcej, art. 115 ust. 3 pr. aut. jest przepisem blankietowym. Jak stusz-
nie si¢ zauwaza, z powolaniem na orzecznictwo Trybunalu Konstytucyjnego,
»przepisy o charakterze blankietowym sg z perspektywy konstytucyjnej zasady
okreslonosci czynu zabronionego dopuszczalne, jedli spelniajg tzw. test prze-
widywalnosci. Test ten jest spetniony, jezeli adresat normy prawnej moze si¢
zorientowaé — na podstawie samej tylko ustawy — co do zasadniczej tresci
ustanowionego zakazu”>. Spelnienie testu przewidywalnosci przez art. 115
ust. 3 pr. aut., z powodéw wskazanych powyzej, moze by¢ watpliwe. Jednak-
ze problematyka przepiséw blankietowych w prawie karnym jest niezwykle
obszerna i znaczaco wykracza poza ramy niniejszego tekstu. W tym miejscu
nalezy jedynie stwierdzi¢, ze dopuszczalno$é stosowania tego typu konstrukeji
w tworzeniu typéw czyndéw zabronionych przez lata budzifa i wciaz budzi
wiele watpliwosci. Art. 115 ust. 3 pr. aut. byl nawet badany przez Trybunat
Konstytucyjny pod katem zgodnosci z normami konstytucyjnymi, o czym

mowa bedzie w dalszej czesci niniejszego tekstu.
d) Watpliwo$ci w zakresie konstrukgji art. 118" pr. aut.

Art. 118" ust. 1 pr. aut. stanowi, ze karze podlega m.in. ten, kto wy-
twarza urzadzenia lub ich komponenty przeznaczone do niedozwolonego
usuwania lub obchodzenia skutecznych technicznych zabezpieczen przed
odtwarzaniem, przegrywaniem lub zwielokrotnianiem utworéw. Przed-

miotem czynno$ci wykonawczej sa zatem urzadzenia lub ich komponenty

2 A. Serlikowska, Naruszenia praw autorskich w Internecie, Studia luridica Toruniensia
13/2014, s. 164.

2l Poza wymienionymi powyzej zob. takie szczegdlowq analiz¢ dokonang w: P. Piesiewicz,
Przestgpstwo naruszenia autorskich praw osobistych z art. 115 ust. 3 Ustawy z dnia 4 lutego 1994
7. 0 prawie autorskim i prawach pokrewnych w swietle zasady okreslonosci, Studia Prawa Publicz-
nego 2/2018.

2 A. Nieweglowski, Arz. 115 [w:] Prawo autorskie. Komentarz, Warszawa, 2021, s. 1095.

3 A. Kustra, Blankietowos¢ norm prawnokarnych jako problem konstytucyjny, Forum Prawnicze
1/2012, s. 31.
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o okreslonym przeznaczeniu. Réznicowanie poszczegdlnych przedmiotéw
odbywa si¢ wigc nie ze wzgledu na obiektywne, np. techniczne, wlasciwosci
urzadzenia, ale jego przeznaczenie czy zastosowanie. Funkcja gwarancyjna nie
jest wigc tutaj réwniez odpowiednio zachowana.

Doktryna jest zgodna co do tego, ze przepisy karne nie powinny uzalez-
nia¢ odpowiedzialnosci od przeznaczenia przedmiotu wykonawczego. Prowa-
dzi¢ to bowiem moze do sytuacji, gdy wytwarzanie identycznych urzadzen
raz bedzie przestgpstwem, innym za$ razem nie — gdy dojdzie do sytuacji,
ze zastosowanie wytworzonego urzadzenia bedzie miescito si¢ w sferze praw-
nych dozwoleri przewidzianych przez ustawe o prawie autorskim?.

W kontekscie przestrzeni internetowej nalezy wskazaé, ze art. 118!
ust. 1 pr. aut. jest calkowicie dysfunkcjonalny. Wskazuje on bowiem na wy-
twarzanie ,,urzadzen”, co jest pojeciem, jak stusznie si¢ zauwaza, ,z natury rze-
czy wskazujac[ym] na rozwigzanie techniczne™. Powszechnie przyjmuje sig,
ze pojeciem tym nie mozna obja¢ programéw komputerowych ,z uwagi
na brak materialnego substratu™. Wprawdzie istnieje jednostkowy poglad,
ze, funkcjonalnie, nalezaloby wlaczy¢ w zakres pojecia urzadzenia z art. 118!
ust. 1 pr. aut. takze programy komputerowe stuzace skutecznemu obchodze-
niu technicznych zabezpieczen”, jednakie jest on catkowicie odosobniony
i wydaje si¢ nie mie¢ poparcia w sformutowaniu obowigzujacych przepiséw.

Brak nowelizacji wskazanego przepisu moze budzi¢ zdumienie, biorac
pod uwagg, ze duza czgé¢ obrotu utworami i korzystania z nich przeniosta
si¢ whasnie do Internetu. Jednakze przepisy karne ustawy o prawie autorskim
w obecnym ksztalcie sprawiaja, ze tworzenie programéw komputerowych,
ktére maja stuzy¢ do obchodzenia technicznych zabezpieczern dostgpu
do utworéw, nie jest penalizowane. Dziwi to tym bardziej, ze rozprzestrze-
nianie si¢ takich programéw jest niewatpliwie fatwiejsze ze wzgledu na ich
niematerialny charakter, niz rozprzestrzenianie materialnych urzadzen wypro-
dukowanych w tym samym celu. Dlatego tez zdecydowanie poprze¢ nalezy

te glosy w doktrynie, ktére zauwazaja, ze ,konieczne jest przede wszystkim

# N. Dasko, Art. 118" [Urzgdzenia do usuwania zabezpieczeri] [w:] Ustawa o prawie autorskim
i prawach pokrewnych. Komentarz, red. A. Michalak, Warszawa, 2019, pke IILA.7.

» K. Gienas, Art. 118" [Urzqdzenia do usuwania zabezpieczern] [w:] Ustawa o prawie autorskim
i prawach pokrewnych. Komentarz, red. E. Ferenc-Szydelko, Warszawa, 2021, pke I11.3.

% N. Dasko, op. cit., pkt IILA.6.

77 D. Seledec, Przestgpstwa naruszajgce prawa autorskie, Przeglad Sadowy 7-8/2003, s. 99-100.
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rozszerzenie zakresu normowania art. 118" [pr. aut.] réwniez na oprogramo-

wanie komputerowe™.

e) Okolicznosci wylaczajace odpowiedzialno$é karna wynikajace
z ustawy o prawie autorskim

W kodeksie karnym istnieja przepisy, ktére maja wplyw na odstapienie
od wymierzenia kary lub uznanie, ze dany czyn, mimo ze wypelnia znamiona
przestgpstwa, nie jest bezprawny lub zawiniony, co sprawia, ze nie mozna go
uznaé za przestgpstwo, a tym samym — ze nie mozna wymierzy¢ za niego kary.
Dodatkowo spdjnos¢ systemu prawnego zaklada, ze to, co jest przez usta-
we dozwolone, nie moze jednoczesnie by¢ zagrozone kara. W zwiazku z tym
w prawie autorskim powstaje specyficzna sytuacja, ktéra w czgsci przypad-
kéw moze powodowaé wylaczenie przestgpnosci niektdrych czynéw. Wyni-
ka to z istnienia przepiséw dotyczacych dozwolonego uzytku (art. 23-35 pr.
aut.). Jezeli ke6re$ z zachowan bedzie godzito w prawa osobiste lub majatkowe
tworcy (co mogloby by¢ penalizowane na podstawie omawianego powyzej
art. 115 ust. 3 pr. aut.), a jednoczesnie bedzie wchodzito w zakres jednego
z przypadkéw dozwolonego uzytku (najczesciej bedzie to zapewne dozwolo-
ny uzytek prywatny z art. 23 pr. aut.), to nie bedzie mozna uzna¢, ze doszto
do popelnienia przestgpstwa. Taka konstrukcja sprawia, ze — aby precyzyjnie
okresli¢ zakres penalizacji czynéw w prawie autorskim — konieczna jest szcze-
gbétowa znajomo$¢ wszystkich jego norm, takze cywilnoprawnych. Moze bo-
wiem doj$¢ do popelnienia czynu zabronionego, ktéry jednak — ze wzgledu na
szczegdlne okolicznosci zwigzane z wylaczeniem np. bezprawnosci dziatania
sprawcy — nie bedzie przestgpstwem.

Zauwazy¢ nalezy takze, ze dozwolony uzytek utworéw czesto budzi wat-
pliwosci. Jako przyklad mozna przywola¢ tutaj orzeczenie TSUE w sprawie
ACI Adam®, w ktérym Trybunal stworzyl zupelnie nowa (niewynikajaca
wprost z brzmienia przepiséw) przestanke powolywania si¢ na dozwolony
uzytek prywatny w przypadku sporzadzania kopii utworéw™. W takiej sytu-
acji zakres penalizacji czynéw jednostki jest wyznaczany przez wykladnie

2 M. Siwicki, Naruszenia praw autorskich i pokrewnych w Srodowisku cyfrowym w ujecin migdzy-
narodowych standardéw normatywnych, Przeglad Sadowy 5/2012, s. 49.

» Wyrok Trybunalu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej z 10.04.2014 r., C-435/12,
ECLL:EU:C:2014:254.

3% Trybunal uzaleznit t¢ mozliwos¢ od legalnosci Zrédta utworu — co oznacza, ze uzytkownik
Internetu, ktdry sporzadza kopi¢ utworu z nielegalnego Zrédla, pozornie znajdujac si¢ w grani-
cach dozwolonego uzytku prywatnego, naraza si¢ na odpowiedzialno$¢ karna.
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przepiséw prawa autorskiego narzucona przez TSUE. Wydaje si¢ jednoczesnie,
ze wymaganie od przecigtnego obywatela znajomosci meandréw orzecznictwa
luksemburskiego, aby mégl on okresli¢, ktére z jego czynéw moga podlegaé
karze, a ktdre nie, jest zdecydowanie zbyt daleko idace.

Powyisze sprawia wigc, ze wszystkie spory doktrynalne oraz watpliwosci
interpretacyjne dotyczace poszczegélnych przypadkéw dozwolonego uzytku
niejako ,,przenoszone s3” na grunt przepiséw karnych prawa autorskiego. Je-
zeli bowiem dzialanie w ramach dozwolenia ustawowego wylacza bezpraw-
no$¢ czynu zabronionego, to nalezy méc precyzyjnie okresli¢ zakres tego, na
co ustawa o prawie autorskim zezwala uzytkownikowi utworéw. Na margi-
nesie tylko mozna doda¢, ze na przypadki dozwolonego uzytku naklada si¢
dodatkowo tzw. test tréjstopniowy z art. 35 pr. aut., ktdry — poprzez zasto-
sowanie klauzul generalnych — uelastycznia instytucje dozwolonego uzytku
chronionych utworéw’'. Jednakze to, co mozna oceni¢ pozytywnie z per-
spektywy poszukiwania réwnowagi pomiedzy interesami twércy i interesem
spolecznym (0séb korzystajacych z utworéw), wyglada zupelnie inaczej z per-
spektywy gwarancji prawa karnego. Taka konstrukcja bowiem budzi powazne

watpliwosci w zakresie pewnosci prawa.

3. PRZESTEPSTWA Z USTAWY O PRAWIE AUTORSKIM A
ZASADA NULLUM CRIMEN SINE LEGE CERTA

Zasada nullum crimen sine lege niewatpliwie jest jedna z najwazniejszych
zasad prawa karnego, a nawet systemu prawa jako takiego. Powstalo wiele
prac na jej temat, niezasadnym byloby wigc ich powielanie w tym miejscu®”.
Na potrzeby niniejszego tekstu wystarczy ograniczy¢ si¢ do stwierdzenia,
ze gwarantuje ona obywatelowi, Ze moze on zosta¢ pociagnicty do odpowie-
dzialnoéci karnej jedynie za czyn zabroniony pod grozba kary przez ustawe
obowiazujaca w czasie jego popelnienia (co zostalo zapisane m.in. w art. 1
§1kk).

Z zasady tej wywies¢ mozna inne, bardziej szczegélowe zasady, ktorym

réwniez nalezy przypisa¢ fundamentalne znaczenie w systemie prawa karnego

31 Zob. P. Niezgédka, Test trdjstopniowy w prawie autorskim. Paradygmaty prawa autorskiego,
Warszawa, 2020, s. 340 i nast.

32 Zob. np. R. Rejmaniak, Konstytucyjna zasada nullum crimen sine lege certa a istotne cze-
sci broni palnej jako przedmiot czynnosci wykonawczej czynu zabronionego z art. 263 § 2 KK
[w:] Demokracja, teoria prawa, sqdownictwo konstytucyjne: ksigga jubileuszowa dedykowana
profesorowi zw. nauk prawnych Adamowi Jamrozowi z okazji pigédziesigciolecia pracy zawodo-
wej, red. M. Aleksandrowicz, M. Andruszkiewicz, A. Breczko, S. Oliwniak, Bialystok, 2018,
s. 293 i nast.
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sensu largo — nie tylko w ramach regulacji kodeksu karnego, lecz rozumianym
jako system represji karnej we wszystkich jej formach. Jedng z nich jest 7u-
lum crimen sine lege certa, czyli, krétko méwiac, wymog jasnosci przepiséw
karnych typizujacych przestgpstwa. W ramach poglebionej analizy tej zasady
M. Kulik*® wskazuje na rézne jej funkcje, np. ,,ochrona obywatela przed ar-

”34 . . 1.
CzZy minimaliza-

bitralnoscia paristwa w zakresie tworzenia prawa karnego
cja istnienia réznych interpretacji przepisu®. Jak shusznie stwierdza ten autor,
,tre$¢ normy winna by¢ jednoznaczna i zrozumiala zaréwno obiektywnie (dla
organu stosujacego prawo) [...], jak dla adresata normy”*. Powyzej dokona-
na analiza pokazuje jednak, ze gwarancje wynikajace z zasady nullum crimen
sine lege certa nie sa w przepisach karnych prawa autorskiego zachowane.
Tym samym pojawia¢ si¢ moga watpliwoséci natury konstytucyjnej w odnie-
sieniu do przepiséw art. 115-119 pr. aut. Nie mozna bowiem zapomnie(, ze
zasada nullum crimen sine lege w swojej podstawowej postaci wyplywa nie tyl-
ko ze standardéw prawa migdzynarodowego, ale takze z art. 42 ust. 1 Konsty-
tucji RP. W systemie prawa polskiego jest to wigc norma najwyzszej wagi®,
ktéra wyznaczaé¢ powinna pozadany kierunek tworzenia prawa karnego.
Najbardziej jaskrawo budzacym watpliwosci przepisem co do jego zgod-
nosci z zasada nullum crimen sine lege certa jest przepis art. 115 ust. 3 pr. aut.
Watpliwosci wzgledem niego byly na tyle powazne, ze w 2013 r. Rzecznik
Praw Obywatelskich zdecydowat si¢ na wniesienie wniosku do Trybunalu
Konstytucyjnego o stwierdzenie niezgodnosci tego przepisu z art. 42 ust. 1
Konstytucji RP. W orzeczeniu koriczacym postgpowanie Trybunal orzekl,
ze przepis ten — co jest w pewien spos6b zaskakujace — jest zgodny ze wska-
zanym wzorcem kontroli*. Rzecznik Praw Obywatelskich argumentowal,
ze sformulowanie tego przepisu wprowadza otwarty zakres znamion,
przez co nie jest jasne, jakie zachowania podlegaja karze. Trybunal stwier-
dzit jednak, ze ustawodawca ma prawo wprowadzaé¢ regulacje ogdlne,
co zapobiega nadmiernej kazuistyce. Jak argumentowano w uzasadnieniu

orzeczenia, podobne sformutowania pojawiaja si¢ takze w innych przepisach

3% M. Kulik, Migdzy jednoznacznosciq a zrozumiatosciq zakazu karnego. Uwagi o regule nullum
crimen sine lege certa w perspektywie konstytucyjnej, Przeglad Prawa Konstytucyjnego 5/2022.

3 Tbidem, s. 342.

% Ibidem, s. 343-344.

3 Ibidem, s. 344.

37 Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r., Dz.U. z 1997 r., nr 78,
poz. 483 ze zm.

3% W tym miejscu nierozstrzygnigty pozostawiam spér na temat hierarchii pomiedzy normami
Konstytucji RP a normami prawa Unii Europejskiej.

3 Wyrok Trybunalu Konstytucyjnego z 17.02.2015 r., K 15/13, OTK Seria A 2015/2/16.
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karnych, a jednoczesnie ,zasada okreslonosci ustawy karnej nie wyklucza po-
stugiwania si¢ przez ustawodawce zwrotami niedookreslonymi lub ocenny-
mi, jesli ich desygnaty mozna ustali¢”. Wypada tylko zauwazy¢, ze problem
z nieokreslonoscia innych przepiséw karnych nie moze by¢ argumentem uza-
sadniajacym aprobate dla takich przepiséw w rozpatrywanym przypadku.

W orzeczeniu Trybunalu w tej sprawie najbardziej dziwi¢ jednak moze
sformutowanie pojawiajace si¢ w odniesieniu do braku celowosci tworzenia
regulacji kazuistycznych. Trybunal stwierdzil bowiem: ,stad w wypadku
kwestionowanego przepisu si¢gniccie przez ustawodawce do poje¢ niedo-
okreslonych wynika z charakteru regulacji prawnoautorskiej, stosowanej
w warunkach dynamicznych zmian doby nowych technologii. Wprowadza-
nie takich przepiséw kodeksowych uzasadnia charakter regulacji i funkcja
przepiséw karnych”¥!. Nalezy pochwali¢ dostrzezenie przez Trybunal, ze pra-
wo autorskie zmienia si¢ niezwykle dynamicznie (czego niestety zdaje si¢ nie
zauwazaé ustawodawca), jednakze samo to nie moze jeszcze pozwalaé na tak
szerokie formufowanie znamion przestgpstwa. Istnieje bowiem wtedy ryzyko
nadmiernego postugiwania si¢ takimi przepisami karnymi, wykraczajac poza
cele przyswiecajace ich uchwaleniu.

Krytyka tego orzeczenia byla niezwykle szeroka®’. Trybunal bowiem,
majac szans¢ skorygowania przepiséw karnych prawa autorskiego, z niej nie
skorzystal. Uchylenie art. 115 ust. 3 pr. aut. mogloby nie tylko zmotywowaé
ustawodawce do wprowadzenia nowego przepisu, kedry bytby zgodny z wy-
mogami konstytucyjnymi (i miedzynarodowymi), ale takze mogloby pozy-
tywnie wplynaé¢ na same zalozenia przepiséw karnych prawa autorskiego.

PODSUMOWANIE

Przeprowadzona powyzej analiza wyraznie wskazuje, ze przepisy kar-
ne prawa autorskiego nie funkcjonuja wiasciwie. Problemy rysuja si¢ na

wielu poziomach — od sformulowari uzytych w typizacji poszczegélnych

40 Pkt II1.5 uzasadnienia.

4 Ibidem.

# Zob. np. J. Kluza, K. Saczek, Odpowiedzialnos¢ za ,Inne naruszenie cudzych praw au-
torskich lub praw pokrewnych” jako nieuzasadniona ochrona karna. Uwagi na tle wyroku
Trybunatu Konstytucyjnego K 15/13, Internetowy Przeglad Prawniczy TBPS UJ 9/2017
i przytoczona tam literatura. Zob. tez J. Raglewski, Kilka uwag w kwestii ochrony wiasnosci
intelektualnej z perspektywy prawnokarnej [w:] Aktualne wyzwania prawa wlasnosci intelektu-
alnej i prawa konkurencji. Ksigga pamiqtkowa dedykowana Profesorowi Michatowi du Vallowi,
red. D. Kasprzycki, J. Ozegalska-Trybalska, Warszawa, 2015.
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przestepstw, poprzez ich wykladnie, az na watpliwosciach co do ich zgodnosci
z podstawowymi zasadami paristwa prawa koriczac.

W 2015 r. K. Kurosz z optymizmem ocenial wprowadzone zmiany pro-
ceduralne w postgpowaniu karnym, ktére mialy poprawi¢ efektywnos¢ sci-
gania przestepstw prawnoautorskich®. Mimo ze reforma ta zostala niedlugo
pozniej cofnigta, obserwacje poczynione przez tego autora moga mie¢ aktual-
no$¢ takze obecnie. Niezwykle cenne i aktualne wydaja si¢ jego stwierdzenia
dotyczace przeniesienia kanatéw korzystania z utwordéw do Internetu: ,oglad
spraw z jednego tylko sadu w Polsce zdaje si¢ potwierdza¢ powolng utrate zna-
czenia dotychczasowych kanaléw dystrybucji nielegalnego oprogramowania,
filméw oraz muzyki (sprzedaz nosnikéw) w kierunku dystrybucji cyfrowej,
za po$rednictwem Internetu™. Pokazuje to bowiem, ze proces cyfryzacji
utworéw jest staly i wspolczesnie moze si¢ jedynie poglebiaé. Tym samym
jeszcze mocniej nalezy podkresli¢ konieczno$¢ dostosowania przepiséw kar-
nych prawa autorskiego do aktualnych realiéw.

W kontekscie dwéch sposobéw (cywilnego i karnego) ochrony praw au-
torskich K. Kurosz stwierdza réwniez, ze ,to w procedurze, a nie w prawie
materialnym, leza czynniki decydujace o skutecznosci jednych badz drugich
srodkéw. Jest tak, gdyz zakres penalizacji autorskiego prawa karnego tylko
nieznacznie odbiega od zakresu bezprawnosci cywilnej. Jednocze$nie, z uwagi
na konstrukcje przestgpstw wnioskowych, prawo karne jest niezwykle atrak-
cyjne z ekonomicznego punktu widzenia. Z chwilg ztozenia wniosku zostaje
uruchomiona «machina» przymusu panstwowego prowadzaca do uzyskania
przez uprawnionego zadowalajacych go rezultatéw, przy braku kosztéw tego
postgpowania”®. Teoretycznie z tym twierdzeniem trudno jest si¢ nie zgodzi¢.
Jednakze praktyka oraz statystyki przytoczone we wstepie niniejszego tekstu
catkowicie przecza temu pogladowi. Mozna rozwazaé, co jest przyczyna takie-
go stanu rzeczy — czy bedzie to brak odpowiedniej edukacji w zakresie prawa
karnego, czy nieprecyzyjno$¢ przepiséw, czy moze problemy na etapie do-
wodzenia poszczegdlnych czynéw. Jezeli wigc ustawodawca zdecydowalby si¢
na modyfikacj¢ istniejacych rozwiazani, powinien wzia¢ pod uwagg nie tylko
elastyczno$¢ stosowanych formul, ale takze brak watpliwosci co do ich zakresu

znaczeniowego. Nie chodzi bowiem tylko o to, by przepisy karne w ustawie

% K. Kurosz, Ochrona praw autorskich w swietle modelu procedury cywilnej i karnej — uwagi
na tle wielkiej nowelizacji kodeksu postgpowania karnego, Zeszyty Naukowe Uniwersytetu Jagiel-
lofiskiego. Prace z Prawa Wlasnosci Intelektualnej 128/2015.

4“4 Tbidem, s. 72-73.

% Tbidem, s. 70.
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o prawie autorskim istnialy, ale przede wszystkim powinno chodzi¢ o to,
aby byly efektywne i wlasciwie stosowane.

Mozna jednak postawi¢ réwniez pytanie, czy w istniejacym systemie
polskiego prawa autorskiego przepisy karne w ogdle sa potrzebne? Ich zni-
kome stosowanie, niejasnosci interpretacyjne i watpliwosci natury konstytu-
cyjnej moglyby przemawiaé takze za catkowita z nich rezygnacja, zwhaszcza
biorac pod uwagg, ze funkcje¢ prewencji — zaréwno ogdlnej jak i indywidual-
nej — pelni¢ moga i pelnia odszkodowania zasgdzane w procesach cywilnych.
W dobie tak szybko rozwijajacej si¢ przestrzeni internetowej wydaje si¢ po
prostu, ze prawnoautorskie przepisy karne nie nadazaja za zmieniajacy si¢ rze-
czywistoscia. Pewne jest jedno — istnienie tych przepiséw w obecnym ksztalcie

nie realizuje celéw, ktére s3 przed nimi postawione.
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INTERPRETATION AND APPLICATION OF THE CRIMINAL
PROVISIONS OF THE COPYRIGHT AND RELATED RIGHTS
ACT IN RELATION TO ACTS COMMITTED

ON THE INTERNET

Abstract: The article aims to analyse the application of the criminal provisions
of the Copyright and Related Rights Act to acts committed on the Internet in
the context of their construction and interpretation. The author will indicate
the most significant problems resulting from the imprecise formulation of spe-
cific provisions and recall the most vivid interpretative doubts. This will allow
to refer to their compliance with the nullum crimen sine lege certa principle
flowing from Article 42 of the Constitution of the Republic of Poland. In con-
clusion, an opinion will be expressed on the sensibility of the existence, in its
present form, of criminal law provisions in the Copyright and Related Rights
Act and the possible directions of their changes.

Key words: criminal provisions of copyright law, plagiarism, judgment of the
Polish Constitutional Court K 15/13, nullum crimen sine lege certa, copy-
right law, Internet.
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EWA KONIECZNA
UNIWERSYTET SLASKI W KATOWICACH

SYTUACJA NIELETNIEGO W SWIETLE
ZMIAN, JAKIE WPROWADZILA
USTAWA Z DNIA 9 CZERWCA 2022 R.
O WSPIERANIU I RESOCJALIZAC]I
NIELETNICH

Streszczenie: Celem tekstu jest ukazanie sytuacji nieletniego w zwiazku

z wprowadzeniem ustawy z dnia 9 czerwca 2022 r. o wspieraniu i resocjalizacji

nieletnich ze szczegdlnym uwzglednieniem zmian, jakie przyniosta nowa usta-
wa na tle ustawy z dnia 26 pazdziernika 1982 r. o postepowaniu w sprawach

nieletnich oraz przedstawienie, jak w przysztosci bedzie sie ksztaltowata od-
powiedzialno$¢ nieletniego w nastgpstwie wprowadzenia wspomnianej ustawy
pod katem konsekwendji jej uregulowari. Punkt wyjscia rozwazani autorki sta-
nowi scharakteryzowanie cech, jakie musi posiada¢ sprawca czynu zabronione-
go, aby w $wietle polskiego prawa karnego byl traktowany jako nieletni, a co za

tym idzie, zostata wobec niego zastosowana ustawa o wspieraniu i resocjalizacji

nieletnich. Nastepnie autorka przechodzi do zaprezentowania najwazniejszych

zmian, ktére wprowadzila nowa ustawa karna dotyczaca nieletnich, a takze

wskazuje ich prognozowane skutki. Autorka opisuje okreslenie minimalnej

granicy wieku nieletniego w przypadku postepowania w sprawach o demora-
lizacje, akcentuje zmiang definicji czynu karalnego przez nowa ustawe, zazna-
czajac przy tym znacznie szerszy zakres rozpatrywania tego pojecia wzgledem

ustawy uchylonej, ponadto wskazuje, jakie nowe uprawnienia nadata ustawa

z 2022 r. dyrektorom szkél, co wigcej autorka wskazuje na nowo wprowadzo-
ny $rodek wychowawczy o charakterze izolacyjnym, jakim jest umieszczenie

nieletniego w okregowym osrodku wychowawczym. Kluczowa zmiana przeja-
wia si¢ takze w przypadku stosowania $rodka poprawczego w postaci umiesz-
czenia sprawcy w zakladzie poprawczym, gdzie ustawodawca polozyl nacisk
na gérng granicg wieku sprawcy. Autorka odnosi si¢ takze do regulacji nowe;j

ustawy w zakresie tworzenia doméw matki i dziecka majacych na celu umozli-
wienie nieletniej matce przebywajacej w danym osrodku wykonywanie pieczy
albo uczestniczenie w sprawowaniu biezacej pieczy nad dzieckiem. W dalszej

czgsci tekstu autorka przechodzi do podsumowania oraz oceny regulacji, ktore
wprowadzila nowa ustawa o wspieraniu i resocjalizacji nieletnich, zwracajac
przy tym uwage na jej kluczowe cele, jakie ma ona spelniaé.

Stowa kluczowe: nicletni, ustawa o wspieraniu i resocjalizacji nieletnich, de-
moralizacja, zaklad poprawczy, okregowy osrodek wychowawczy, dom matki
i dziecka
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WSTEP

Rozpoczynajac rozwazania na temat odpowiedzialnosci nieletniego nale-
zy wskaza¢, iz jest ona odmiennie uregulowana niz typowa odpowiedzialnos¢
karnoprawna. Prawo karne sensu stricro, ktorego istota jest odpowiedzialnos¢
karna, regulowane jest przez ustawe z dnia 6 czerwca 1997 r. Kodeks karny
(tj.: Dz. U. 2022 poz. 1138, dalej jako KK). Ustawa ta reguluje odpowie-
dzialno$¢ karna oséb fizycznych, jednak z pewnymi wylaczeniami, bowiem
zgodnie z art. 10 § 1 KK generalnie na zasadach okreslonych w tejze ustawie
odpowiada ten, kto popelnia czyn zabroniony po ukoniczeniu 17 lat. Przyjecie
takiej granicy wieku powoduje, iz co do zasady osoba, ktéra nie ukonczyta
17 roku zycia jest osoba nieletnia, wobec czego sam wick sprawcy oraz zwia-
zany z nim brak dojrzatosci powoduja, iz nie ponosi on odpowiedzialnosci
karnej, gdyz wiek jest szczegblnego rodzaju okolicznoscia wylaczajaca wing'.
Rozszerzajac ten poglad, przyjmuje sig, ze nieukoriczenie przez sprawcg okre-
$lonego w art. 10 k.k. wieku nie oznacza, ze sprawcy nie mozna przypisaé
winy w tym znaczeniu, ze nie istniala u niego subiektywna mozliwo$¢ docho-
wania nakazu/zakazu wynikajacego z normy sankcjonowanej, a oznacza tylko,
iz ze wzgledu na przyjete z géry zalozenie nie mozna nawet rozwazac jej przy-
pisania’. Jak wskazuje Agnieszka Barczak-Oplustil: ,Wyznaczona w ustawie
granica wieku nie stanowi zatem elementu tresci winy”?. Whasnie poprzez
ustalenie minimalnej granicy wiekowej dla odpowiedzialnosci karnej spraw-
cy jest realizowana funkcja gwarancyjna prawa karnego®. W paragrafach na-
stepnych zostaly przewidziane wyjatki, gdyz réwniez na zasadach okreslonych
w kodeksie karnym moze odpowiada¢ nieletni, ktéry po ukoriczeniu 15 lat
dopuszcza si¢ wskazanego przez ustawodawcg konkretnego czynu zabronione-
go, gdy mozna przypisaé mu wing oraz jezeli okolicznosci sprawy oraz stopieri
rozwoju sprawcy, jego wlasciwosci i warunki osobiste za tym przemawiaja,
a w szczegblnosci, jezeli poprzednio stosowane $rodki wychowawcze lub po-
prawcze okazaly si¢ bezskuteczne. Aby obnizy¢ wiek ponoszenia odpowie-
dzialnoéci karnej, wskazane przestanki musza by¢ spelnione kumulatywnie,

z czego przestanka wieku oraz popelnienia konkretnego czynu karalnego

1 A. Walczak-Zochowska, J. Dabrowski, [w:] Kodeks karny Komentarz, red. R. A. Stefariski,
Warszawa, 2023, s. 167

2 A. Barczak-Oplustil, Sporne zagadnienia istoty winy w prawie karnym. Zarys problemu, Czaso-
pismo prawa karnego i nauk penalnych, 2005, s. 88

3 Ibidem, s. 88

4 A. Walczak-Zochowska, J. Dabrowski, [w:] Kodeks karny Komentarz, red. R. A. Stefaniski,
Warszawa, 2023, s. 167
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naleza do grupy przestanek obiektywnych, zas kwestie dotyczace oceny oko-
licznosci sprawy, stopnia rozwoju sprawcy, jego wlasciwosci i warunkéw
osobistych, jak i ocena efektywnosci stosowania srodkéw wychowawczych,
czy poprawczych sa czysto subiektywne i sprowadzaja si¢ do ustalenia, ze mimo
mlodego wieku sprawca byl wystarczajaco dojrzaly, aby rozumie¢ naganno$¢
swojego zachowania’. W orzecznictwie wskazuje si¢, ze uprzednie stosowanie
srodkéw wychowawczych lub poprawczych nie jest warunkiem sine qua non
odpowiadania w warunkach art. 10 § 2 KK°. Ponadto nowelizacja kodeksu
karnego z 2022 roku’ wprowadzita art. 10 § 2a, gdzie na podobnych zasadach
ponosi odpowiedzialno$¢ karna sprawca, ktdry ukoriczyt 14 lat w przypadku
dokonania zabdjstwa w typie kwalifikowanym. W Ekspertyzie Krakowskiego
Instytutu Prawa Karnego z 2022 r. wskazano, ze ,Uregulowanie to ma cha-
rakter czysto publicystyczny, ktéry nie ma przelozenia praktycznego nie tylko
ze wzgledu na marginalng ilo$¢ przypadkéw, w ktérych 14-latek dopuscit sie
czynu z art. 148 § 2 i 3 KK. W prawie polskim w dalszym ciagu obowiazuje
zasada winy majaca charakter zasady konstytucyjnej, ktérej Zrodlem jest art.
30 Konstytucji, jak tez zakaz niechumanitarnego traktowania cztowieka. Pocia-
gniecie do odpowiedzialnosci karnej 14-latka i umieszczenie go w zaktadzie
karnym na okres wynoszacy nawet 30 lat stanowi naruszenie zasady winy,
jak tez jest przejawem nichumanitarnego traktowania”®. Warto takze nadmie-
ni¢, ze nieletni moga ponosi¢ odpowiedzialno$¢ karng na zasadach okreslo-
nych w KK w przypadku dopuszczenia si¢ ktéregos z przestepstw enumera-
tywnie wymienionych w art. 10 § 2 w wykonawczej formie wspétdziatania
(sprawstwa pojedynczego lub wspolsprawstwa), a takze niewykonawczych
form wspoéldziatania (sprawstwo kierownicze, sprawstwo polecajace pod-
zeganie oraz pomocnictwo)’. Istnieje w materii zakresu podstaw odpowie-
dzialnosci nieletniego poglad przeciwny, prezentowany m. in. przez Lukasza
Pohla, zgodnie z ktérym ujecie art. 10 § 2 KK przesadza o tym, ze pociagnie-
cie nieletniego do odpowiedzialnosci na zasadach okreslonych w Kodeksie

karnym jest mozliwe tylko wtedy, gdy dopusci si¢ on czynu zabronionego

> zob. A. Jaworska-Wieloch, Okolicznosci wylaczajace odpowiedzialnosé karng [w:] Prawo karne.
Wyktad akademicki, red. T. Dukiet-Nagérska, O. Sitarz, Warszawa, 2021, s. 281

¢ Wyrok Sadu Apelacyjnego w Gdarisku z 15 czerwca 2000 r., II AKa 149/00, LEX nr 1680963
7 Ustawa z dnia 7 lipca 2022 r. 0 zmianie ustawy — Kodeks karny oraz niektérych innych ustaw
(Dz. U. 2022 poz. 2600)

8 Ekspertyza Krakowskiego Instytutu Prawa Karnego, Populistyczna nowelizacja prawa karne-
go. Ustawa z dnia 7.07.2022 r. 0 zmianie ustawy — Kodeks karny oraz niektdrych innych ustaw
(druk senacki nr 762), Krakéw, 2022, s. 5

? P. Bogacki, M. Olezalek, Kodeks karny. Komentarz do nowelizacji z 7.07.2022 r., Warszawa,
2023, s. 5-6
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okreslonego w wyréznionym w tym przepisie artykule czeéci szczegélnej KK,
a zachowaniem tego rodzaju jest wylacznie sprawstwo wykonawcze, co za tym
idzie, nie ma mozliwosci, aby na podstawie art. 10 § 2 KK mozna bylo nielet-
niego pociagna¢ do odpowiedzialnosci za sprawstwo kierownicze, sprawstwo
polecajace, podzeganie oraz pomocnictwo'’. Regulacje z art. 10 § 2 i 2a KK
maja fakultatywny charakter, poniewaz nawet po zaistnieniu przestanek z art.
10§ 2 lub § 2a KK sad moze, ale nie jest do tego zobligowany, aby zastoso-
waé wskazany przepis i pociagnaé nieletniego do odpowiedzialnosci karnej
na zasadach okreslonych w kodeksie karnym. Mozliwosci sa dwie: albo sad
zastosuje przepisy kodeksu karnego i nieletni bedzie ponosit odpowiedzial-
no$¢ karna, albo sad skloni si¢ ku temu, aby wobec nieletniego zostala zasto-
sowana ustawa z dnia 9 czerwca 2022 r. o wspieraniu i resocjalizacji nieletnich
(tj.: Dz. U. 2022 poz. 1700, dalej jako: NielU). Majac na wzgledzie fakulta-
tywny charakter wyjatkéw z art. 10 § 2 oraz § 2a oraz uznajac prawo karne
jako wultima ratio, stosowanie tych przepiséw kodeksu karnego w odniesieniu
do nieletniego po wyczerpaniu wszystkich przestanek powinno stanowi¢ exzre-
ma ratio"'. Majac na wzgledzie powyzsze rozwazania, generalnie w stosunku
do nieletniego bedzie miala zastosowanie ustawa z dnia 9 czerwca 2022 r.
o wspieraniu i resocjalizacji nieletnich. Wskazana ustawa zastapita funkcjo-
nujacy przez niemal 40 lat ustawe z dnia 26 pazdziernika 1982 r. o postgpo-
waniu w sprawach nieletnich (tj.: Dz. U. 2018 poz. 969, dalej jako: UPN),
a co za tym idzie obecnie sytuacja nieletniego w $wietle jego odpowiedzialno-

$ci ksztattuje si¢ nieco odmiennie.
1. CEL NOWEJ USTAWY

Rozpoczynajac charakterystyke poszczegélnych zmian, jakie wprowadzi-
fa nowa ustawa, nalezy wpierw pochyli¢ si¢ nieco bardziej nad celem, jaki
przy$wiecal ustawodawcy przy wprowadzeniu nowych regulacji w omawianej
materii. Poszukujac efektu, jaki chciat osiagnaé ustawodawca, w pierwszej ko-
lejnosci nalezy skupié si¢ na przebiegu prac legislacyjnych. 15 kwietnia 2022 r.
wplynal do Sejmu projekt ustawy o wspieraniu i resocjalizacji nieletnich.
W uzasadnieniu zostalo wskazane: ,Projektowana ustawa porzadkuje i sys-

tematyzuje materi¢ dotyczaca spraw nieletnich, na etapie postgpowania

10

zob. L. Pohl, Zakres odpowiedzialnosci karnej nieletniego w Kodeksie karnym z 1997 r.
(0 koniecznosci pilnej zmiany art. 10 § 2 k.k. - problem form popetnienia czynu zabronionego),
PRAWO W DZIALANIU, 2017, s. 16-17

""" A. Grzeskowiak [w:] Kodeks karny Komentarz, red. A Grzeskowiak, K. Wiak, Warszawa,
2021, s. 147
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rozpoznawczego oraz postgpowania wykonawczego, inkorporujac te uregu-
lowania u.p.n., ktére mimo uplywu lat nie stracity aktualnosci. Cz¢é¢ z tych
uregulowan wymagala stosownej korekty, ukierunkowanej na optymalizacje
przewidzianych w nich rozwiazai prawnych. Zmiana niektérych przepiséw
wigzala si¢ natomiast z koniecznoscig ich dostosowania do obowiazujacych
w Polsce standardéw konstytucyjnych i migdzynarodowych. Projekt reguluje
réwniez szereg kwestii, ktére Konstytucja RP rezerwuje dla aktu prawnego
o randze ustawy, tymczasem niektdre z nich unormowane byly dotychczas
w aktach prawnych nizszego rzedu. Ponadto przewiduje si¢ catkiem nowe
rozwigzania, ktére — wedle zalozert — wzmocnig efektywno$¢ oddzialywari po-
dejmowanych wzgledem nieletnich™?.

2. MINIMALNA GRANICA WIEKU NIELETNIEGO
DETERMINUJACA ODPOWIEDZIALNOSC

Pierwsza kluczowa zmiana nastapita juz w art. 1 ustawy, bowiem usta-
wodawca okredlit minimalng granice wieku nieletniego w przypadku poste-
powania w sprawach o demoralizacj¢, kedra wynosi 10 lat. Ochrong dziecka
przed demoralizacja przewiduje Konstytucja RP stanowiac w art. 72, iz kaz-
dy ma prawo zada¢ od organéw wladzy publicznej ochrony dziecka przed
przemoca, okruciedstwem, wyzyskiem i demoralizacja. Demoralizacje nalezy
rozumied jako wszelkie dziatanie antywychowawcze, w szczegdélnosci prowa-
dzace do lekcewazenia norm spotecznych (zwlaszcza prawnych i moralnych)®.
Demoralizacja wedlug ustawy o wspieraniu i resocjalizacji nieletnich jest
podstawowym wyznacznikiem oraz pojeciem kluczowym. Jednak nie jest
to pojecie dokladnie skonkretyzowane, jest wreez to pojecie nieostre, ocenne,
nie posiada dookreslonego ustawowo zakresu znaczeniowego, a jest to nie-
zwykle istotne, gdyz wszczecie postgpowania z nieletnimi jest uzaleznione od
wystapienia przejawéw demoralizacji'. Jezykowo termin “demoralizacja” na-
wigzuje do terminu “moralno$¢”. Stownik jezyka polskiego PWN definiuje
demoralizacj¢ jako odrzucenie obowiazujacych norm moralnych, prowadzace
do famania prawa, rozwiazlosci obyczajéw itp". Zgodnie z brzmieniem sta-

rej ustawy, unormowania w niej zawarte stosowalo si¢ w zakresie zapobiegania

12 Uzasadnienie do projektu ustawy o wspieraniu i resocjalizacji nieletnich, druk nr 2183,
Sejm IX kadendji, s. 2

3 W. Borysiak [w:] Konstytucja RP. Tom I Komentarz, art. 1-86, red. M. Safjan, L. Bosek,
Warszawa, 2016, s. 1665

4 20b. A. Grzeskowiak, Prawo nieletnich, Warszawa 2020, s. 59

"5 heeps://sjp.pwn.pl/sjp/demoralizacja;2554658.html (dostep: 25.05.2023 r.)
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i zwalczania demoralizacji w stosunku do oséb, ktére nie ukoriczyly lat 18,
natomiast przepis nowej ustawy stanowi, iz przepisy ustawy (nowej) stosuje
si¢ w zakresie post¢gpowania w sprawach o demoralizacj¢ wobec 0séb, kté-
re ukoriczyly 10 lat i nie s pelnoletnie. Wynika z tego, ze ustawodawca
nie tylko wprowadzit dolna granice wiekowa odpowiedzialnoéci nieletnich,
ale takze poszerzyt zastosowanie ustawy, poniewaz sprawy o demoralizacj¢ za-
wieraja w sobie szerszy krag spraw niz zapobieganie i zwalczanie demoralizacji.
W uzasadnieniu do rzadowego projektu nowej ustawy wskazano, ze brak
wyznaczenia dolnego progu wickowego odpowiedzialnosci teoretycznie po-
zwalal na wszczgcie postgpowania wobec pigciolatka, a stosowanie wzgledem
najmiodszych dzieci srodkéw wychowawczych na podstawie projektowanej
ustawy mija si¢ jednak z celem'¢. Ponadto ustawodawca powolal si¢ na przyj-
mowanie w psychologii dzieciecej, ze dopiero ok. 10. roku zycia dokonuje
si¢ w dziecku internalizacja obowiazujacych norm moralnych i spolecznych.
Ustawodawca wskazuje, ze zmiana jaka zaszta w ustawie o wspieraniu i reso-
cjalizacji nieletnich w postaci przyjecia dolnej granicy odpowiedzialnosci nie-
letniego uchroni dzieci w wieku wezesnoszkolnym przed pewna doza stygma-
tyzacji, ktéra w sposéb nieunikniony wiaze si¢ z wszczgciem postgpowania
skoncentrowanego na osobie nieletniego. Ponadto wskazane zostalo, ze w ra-
zie potrzeby zachowana zostanie natomiast mozliwos¢ siegnigcia po okreslone

srodki opiekuricze przewidziane w kodeksie rodzinnym i opiekuficzym'”.
3. CZYN KARALNY WEDLUG USTAWY

Kolejna zmiana, jaka przyniosta nowa ustawa jest nowe pojmowanie czy-
nu karalnego. W $wietle starej ustawy czynem karalnym bylo przestgpstwo
lub przestepstwo skarbowe albo konkretne wykroczenie wskazane w ustawie.
Wedlug nowej ustawy za czyn karalny pojmuje si¢ przestepstwo lub przestep-
stwo skarbowe albo wykroczenie lub wykroczenie skarbowe. Ustawodawca
nie wskazuje tutaj konkretnych wykroczen, wiec pojecie czynu karalnego
w $wietle nowej ustawy jest znacznie szersze, a co za tym idzie nieletni bedzie
mogl zostaé pociagnicty do odpowiedzialnosci w znacznie wigkszej liczbie
przypadkéw, niz mialo to miejsce pod rzadami starej ustawy. Rozszerzenie
katalogu wykroczen przez ustawodawce zostalo podyktowane tym, ze nale-
zato uwzgledni¢ caly szereg wykroczen, ktére moga budzi¢ niepokéj co do

1 Uzasadnienie do projektu ustawy o wspieraniu i resocjalizacji nieletnich, druk nr 2183,

Sejm IX kadencji, s. 3
17 Ibidem, s. 3-4
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prawidlowego rozwoju spolecznego nieletniego'®. Za rozszerzeniem katalogu
wykroczen, ktére pociagalyby za soba odpowiedzialno$¢ nieletniego opowia-
dat si¢ takze Tadeusz Bojarski, twierdzac, ze lepszym rozwiazaniem byloby
zaklasyfikowanie jako czyn karalny wszystkich wykroczen oraz pozostawienie
sedziemu rodzinnemu ostatecznej decyzji o wszczeciu postgpowania i jego

kontynuowaniu w zwiazku z tym czynem?.

4. NOWE UPRAWNIENIA DYREKTORA SZKOLY
PRZYZNANE W USTAWIE

Jednym z generalnych zalozen ustawy jest powszechny spoteczny obo-
wiazek przeciwdziatania demoralizacji nieletnich, ktdry przejawia si¢ w art. 4
zaréwno nowej jak i starej ustawy. Na tym tle nalezy jednak zaakcentowat,
iz nowa ustawa nadala nowe uprawnienia dyrektorom szkét w przypadku
wykazywania przez nieletniego przejawéw demoralizacji lub dopuszczenia si¢
przez nieletniego czynu karalnego na terenie szkoly lub w zwiazku z realizacja
obowiazku szkolnego lub obowiazku nauki. Obecnie dyrektor szkoly moze
zastosowad, jezeli jest to wystarczajace, $rodek oddziatywania wychowawczego
w postaci pouczenia, ostrzezenia ustnego albo ostrzezenia na pismie, prze-
proszenia pokrzywdzonego, przywrdcenia stanu poprzedniego lub wykonania
okreslonych prac porzadkowych na rzecz szkoly. Jednak srodki te nie moga
by¢ zastosowane bez zgody rodzicéw albo opiekuna nieletniego oraz samego
nieletniego. W zwiazku z tym decyzja o zastosowaniu $rodka oddzialywania
wychowawczego nalezy do dyrekrora szkoly, jako podmiotu odpowiedzialne-
go za prawidlowe funkcjonowanie placéwki, a jedli rodzic badz opiekun oraz
sam nieletni nie wyraza zgody na zastosowanie takiego $rodka, to zgodnie
z powszechnym spolecznym obowiazkiem przeciwdziatania demoralizacji nie-
letnich na dyrektorze spocznie obowiazek powiadomienia sadu rodzinnego
o demoralizacji lub czynie karalnym. Ponadto zastosowanie wspomnianego
srodka wobec nieletniego nie wylacza zastosowania wobec niego takze innych
kar przewidzianych w statucie szkoly. Artykut 4 ustawy o wspieraniu i re-
socjalizacji nieletnich w ustepie 4 wymienia caly katalog $rodkéw oddzialy-
wania wychowawczego, ktére moga by¢ zastosowane przez dyrektora szkoly,
co pozwoli na odpowiednie dopasowanie $rodka do konkretnego zaistniate-

go przypadku. Takie rozwiazanie nalezy oceni¢ pozytywnie pod katem tego,

18 Tbidem, s. 6-7
9 T. Bojarski [w:] Postgpowanie w sprawach nieletnich. Komentarz, red. T. Bojarski, E. Kruk,
E. Skretowicz, Warszawa, 2016, s. 53
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iz dyrektor szkoly zdecydowanie lepiej zna konkretne przypadki oraz sytu-
acje, ktore maja miejsce w szkole niz organy zewngtrzne. Nadmieni¢ nalezy,
ze takie dziatania ze strony dyrektora nie znajda zastosowania w przypadku,
gdy nieletni dopuscit si¢ czynu zabronionego wyczerpujacego znamiona prze-

stepstwa $ciganego z urzedu lub przestgpstwa skarbowego.

5. CHARAKTERYSTYKA SRODKOW ODDZIALYWANIA
WYCHOWAWCZEGO

Wsrédd srodkéw oddziatywania wychowawczego znalazlo si¢ pouczenie,
ktére polega na wskazaniu nieletniemu niezgodnosci jego zachowania z obo-
wigzujacymi przepisami, w tym réwniez ze statutem szkoly, ze wskazaniem
tych przepiséw?. Obok pouczenia dyrektor szkoly moze zastosowaé takze
ostrzezenie ustne lub pisemne. Ostrzezenie jest Srodkiem dalej idacym niz
pouczenie, poniewaz oprécz wskazania nieprawidtowego zachowania nielet-
niego powinno zawieraé pouczenie, ze jesli po raz kolejny nieletni dopusci si¢
nieodpowiedniego zachowania, moze liczy¢ si¢ z bardziej dotkliwymi konse-
kwencjami*'. Ponadto, jesli jakas osoba zostanie pokrzywdzona zachowaniem
nieletniego, dyrektor szkoly jest uprawniony, do nakazania przeproszenia
tej osoby. Jesli nieletni swoim zachowaniem wywola niepozadane zjawiska,
przykltadowo takie jak nieporzadek lub dewastacja mienia szkoly, dyrek-
tor placéwki moze nakaza¢ nieletniemu przywrdcenie stanu poprzedniego,
czyli przykladowo posprzatanie lub usuniccie skutkéw dewastacji mienia
szkoly®®. Najbardziej kontrowersyjnym $rodkiem oddzialywania wychowaw-
czego wydaje si¢ by¢ mozliwos¢ nakazania przez dyrektora szkoly wykonania
przez nieletniego okreslonych prac porzadkowych na terenie szkoly. Prace
porzadkowe z reguly wiaza si¢ z pracami fizycznymi, za keére w kazdej pla-
céwee o$wiatowej odpowiadajg zatrudnione w tym celu osoby, wobec czego
wykonywanie takich prac przez uczniéw, nawet w ramach $rodka oddzialy-
wania wychowawczego wydaje si¢ niecelowe. W sytuacji, gdy nieletni realizu-
jacy obowiazek nauki zostanie zobowiazany do wykonania takich prac, naj-
prawdopodobniej bedzie musiat wykona¢ je w czasie, gdy takiego obowigzku
nie realizuje (np. po lekcjach), co moze wiaza¢ si¢ z nieprzychylnym zacho-

waniem ze strony réwiesnikéw nieletniego w postaci drwin lub obelg, wiec

2 Uzasadnienie do projektu ustawy o wspieraniu i resocjalizacji nieletnich, druk nr 2183,
Sejm IX kadencji, s. 10

21 Tbidem, s. 10

22 Tbidem, s. 10
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niewatpliwie mozna postrzega¢ to jako wade tegoz rozwiazania. Nadmieni¢
nalezy, iz dyrektor bedzie mégl okresli¢ rodzaj prac porzadkowych na rzecz
szkoly, jakie nieletni ma wykona¢, jednak ustawa o wspieraniu i resocjalizacji
nieletnich nie okresla zadnych granic w postaci tego, aby rodzaj prac porzad-

kowych byt adekwatny do sit oraz mozliwosci nieletniego.

6. UMIESZCZENIE NIELETNIEGO W OKREGOWYM
OSRODKU WYCHOWAWCZYM

W art. 7 NielU zostal umieszczony katalog $rodkéw wychowawczych.
Najwazniejsza zmiana w tym zakresie na tle starej ustawy o postgpowaniu
w sprawach nieletnich polega na wprowadzeniu nowego srodka o charakterze
izolacyjnym, jakim jest umieszczenie w okregowym osrodku wychowawczym.
Niewatpliwie jest to $rodek dotkliwy dla nieletniego, wobec czego wskazuje
si¢, ze §rodki wychowawcze o charakterze izolacyjnym sa na ogét orzekane,

gdy inne $rodki wychowawcze nie odniosty pozadanego skutku?.

6.1. Tworzenie, przeksztalcenie oraz znoszenie okregowych osrod-

kéw wychowawczych

Artykut 343 NielU wskazuje, ze kwestie zwiazane z tworzeniem, prze-
ksztalceniem oraz znoszeniem okregowych osrodkéw wychowawczych, zakla-
déw poprawczych lub schronisk dla nieletnich zostaly przekazane do uregulo-
wania Ministrowi Sprawiedliwosci w drodze aktu wykonawczego, jakim jest
zarzadzenie. To wlasnie na podstawie zarzadzenia Ministra Sprawiedliwosci
w sprawie przeksztalcenia zakladéw poprawczych i schronisk dla nieletnich
w okregowe osrodki wychowawcze z dnia 22 sierpnia 2022 r. (Dz. U. 2022
poz. 167) zostaly powolane do zycia okreslone w tym rozporzadzeniu okrego-
we osrodki wychowawcze, ktdrych liczba na terenie Polski wynosi 10. Ponad-
to Minister Sprawiedliwosci sprawuje zwierzchni nadzér nad wspomnianymi
placéwkami. O umieszczeniu nieletniego w okregowym osrodku wychowaw-
czym orzeka sad. Generalnie jest to mozliwe w sytuacji, gdy nieletni dopuscit
si¢ czynu karalnego kwalifikowanego jako przestgpstwo lub przestepstwo skar-
bowe oraz przemawiaja za tym stopied demoralizacji nieletniego oraz rodzaj
czynu karalnego, sposéb i okolicznosci jego popetnienia, zwlaszcza, gdy inne

srodki wychowawcze okazaly si¢ nieskuteczne lub nie rokuja resocjalizacji

» A, Wilkowska-Pélciennik, Postgpowanie w sprawach nieletnich, Warszawa, 2011, s. 54
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nieletniego. Ustawodawca wskazuje, ze w szczegélnie uzasadnionym przy-
padku mozna takze orzec o umieszczeniu nieletniego w okregowym osrodku
wychowawczym, jesli dopuscil si¢ on czynu karalnego kwalifikowanego jako
wykroczenie lub wykroczenie skarbowe, przy czym poza wyzej wspomniany-
mi warunkami ustawodawca akcentuje, ze czyn ten ma charakter chuligaski
oraz ze nieletni dzialal w sposéb zastugujacy na szczegélne potepienie, dziatat
pod wplywem substancji psychoaktywnej, popelnit czyn karalny na szkode
osoby bezradnej, niepelnosprawnej, chorej lub w podesztym wieku. Umiesz-
czenie nieletniego w okregowym o$rodku wychowawczym jest takze mozliwe
w szczegdlnie uzasadnionym przypadku, gdy ten uchyla si¢ od wykonywania
srodka wychowawczego w postaci umieszczenia w mlodziezowym osrodku
wychowawczym, gdy w chwili orzekania ukodczyt 13 lat, jezeli przemawia
za tym stopient demoralizacji nieletniego, a inne srodki wychowawcze okazaly
si¢ nieskuteczne lub nie rokuja resocjalizacji nieletniego. Analizujac wskazane
przestanki, mozna zauwazy¢, ze ustawodawca przewidzial umieszczenie nielet-
niego w okregowym osrodku wychowawczym jako srodek ostateczny, wobec

czego w pierwszej kolejnosci nalezy stosowaé pozostate srodki wychowawcze.
6.2. Funkcjonowanie okregowych o$rodkéw wychowawczych

Z kolei art. 344 ustawy o wspieraniu i resocjalizacji nieletnich daje pod-
stawe do wydania rozporzadzenia w sprawie funkcjonowania okregowych
osrodkéw wychowawczych. W rozporzadzeniu Ministra Sprawiedliwosci
z dnia 31 sierpnia 2022 r. w sprawie pobytu nieletnich w okregowych osrod-
kach wychowawczych (Dz. U. 2022 poz. 1890) zostaly szczegdtowo okreslone
m.in. warunki pobytu nieletnich we wspomnianych osrodkach, a takze tryb
kierowania, przyjmowania, przenoszenia i zwalniania nieletnich z okregowych
osrodkéw wychowawczych. Rozporzadzenie wskazuje, ze sedzia niezwlocznie
po uprawomocnieniu si¢ orzeczenia o zastosowaniu wobec nieletniego $rod-
ka wychowawczego w postaci umieszczenia nieletniego w osrodku przesyla
do Ministerstwa Sprawiedliwosci pisemny wniosek o skierowanie nieletniego
do oérodka. Jednak sam pisemny wniosek jest niewystarczajacy, poniewaz na-
lezy do niego dotaczy¢ poza odpisem prawomocnego orzeczenia takze opinie¢
o nieletnim opracowang w opiniodawczym zespole sadowych specjalistéw,
w schronisku dla nieletnich lub w innej specjalistycznej placéwee, lub przez
bieglego albo bieglych oraz inne informacje umozliwiajace skierowanie nie-
letniego do odpowiedniego rodzaju o$rodka. Bardzo istotne jest bowiem, aby

jak najdoktadniej zbada¢ konkretny przypadek danego nieletniego i w jak
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najlepszym stopniu dokona¢ prognozy resocjalizacyjnej oraz poddaé nielet-
niego badaniom osobopoznawczym, a takze opracowa¢ zindywidualizowany
proces resocjalizacji, majac przy tym na wzgledzie zapobieganie wzajemnej de-
moralizacji nieletnich oraz zapewnienie bezpieczenistwa i porzadku wewnetrz-
nego o$rodka. Ma temu sprzyja¢ rozmowa oraz kontakt z psychologiem lub
pedagogiem. Ponadto nieletni musi zosta¢ poinformowany przez dyrekto-
ra osrodka o jego prawach i obowiazkach oraz zasadach pobytu w osrodku,
a takze musi zosta¢ pouczony o terminie i sposobie skladania zazalenia na
czynnosci naruszajace jego prawa. Rozporzadzenie takze wskazuje, aby nieletni
zostat skierowany do os$rodka polozonego najblizej jego miejsca zamieszkania
albo pobytu, chyba ze ze wzgledéw wychowawczych lub organizacyjnych jest
to niemozliwe. Takie rozwigzanie moze by¢ podyktowane temu, aby nieletni
mogl utrzymywad kontakty z rodzing i aby na tle kontaktéw z najblizszymi
nie wystgpowaly nadmierne utrudnienia, przykladowo w postaci wysokich

kosztéw podrézy.

7. UMIESZCZENIE NIELETNIEGO
W ZAKEADZIE POPRAWCZYM

Rozwazajac tematyke wychowawczych $rodkéw o charakterze izolacyj-
nym, nalezy takze pochyli¢ si¢ nieco bardziej nad funkcjonowaniem podob-
nego $rodka — poprawczego, jakim jest umieszczenie nieletniego w zakladzie
poprawczym, gdyz w tym zakresie takze nastapily zmiany wzgledem ustawy
o postgpowaniu w sprawach nieletnich. W $wietle nowej ustawy sad rodzinny
moze orzec umieszczenie nieletniego w zakladzie poprawczym, jesli dopuscit
si¢ on czynu karalnego kwalifikowanego jako przestgpstwo lub przestepstwo
skarbowe oraz jedli przemawiaja za tym wysoki stopieri demoralizacji nielet-
niego oraz rodzaj czynu karalnego, sposob i okolicznosci jego popelnienia,
zwlaszcza gdy $rodki wychowawcze okazaly si¢ nieskuteczne lub nie rokuja
resocjalizacji nieletniego. W tym przypadku jest to fakultatywne umieszczenie
w zakladzie poprawczym i ostateczna decyzja w tej sprawie nalezy do sadu,
ktéry moze orzec zastosowanie tego $rodka, jesli przemawiajg za tym wska-
zane przestanki i okolicznosci sprawy. Jednak ustawodawca w nowej ustawie
przewidziat takze co do zasady obligatoryjne umieszczenie nieletniego w za-
kladzie poprawczym. Ma ono miejsce w przypadku, gdy nieletni dopuscit si¢
konkretnego czynu karalnego stypizowanego w kodeksie karnym (art. 134,
art. 148 § 1, 2 lub 3, art. 156 § 1 lub 3, art. 163 § 1 lub 3, art. 166, art. 173
§ 11ub 3, art. 197 § 3 lub 4, art. 223 § 2, art. 252 § 1 lub 2 lub w art. 280
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KK), ktéry wymienia ustawa o wspieraniu i resocjalizacji nieletnich. Usta-
wodawca zdecydowal si¢ jednak na ztagodzenie tej reguly, gdyz mozliwe jest
wobec takiego sprawcy zastosowanie $rodka wychowawczego, jesli sposéb
i okolicznosci popetnienia czynu karalnego, whasciwosci i warunki osobi-
ste nieletniego oraz jego postawa i zachowanie uzasadniaja przypuszczenie,
ze $rodek wychowawczy okaze si¢ skuteczny lub rokuje resocjalizacje nielet-
niego. W przypadku fakultatywnego umieszczenia nieletniego w zakladzie
poprawczym, sad moze okresli¢ rodzaj zakladu poprawczego, w ktérym ma
by¢ wykonywany ten srodek. Jesli chodzi o co do zasady obligatoryjne umiesz-
czenie w zakladzie poprawczym, sad orzekajac taki $rodek poprawczy okresla

takze rodzaj zaktadu, w ktérym jest on wykonywany.
7.1. Dlugos$¢ wykonywania $rodka poprawczego

W stosunku do nieletniego, ktéry dopuscit si¢ tych konkretnych prze-
stepstw wskazanych w ustawie, co do ktérych obowiazuje co do zasady obli-
gatoryjne umieszczenie w zakladzie poprawczym, sad rodzinny moze zagrozi¢
przedtuzeniem wykonywania srodka poprawczego albo orzec, ze $rodek po-
prawczy bedzie wykonywany takze po ukonfczeniu przez nieletniego 21 lat
do ukoniczenia przez nieletniego okreslonego wieku, nie dluzej jednak niz do
ukoriczenia przez nieletniego 24 lat. W $wietle starej ustawy o postgpowa-
niu w sprawach nieletnich wykonywanie srodka poprawczego moglo mieé
miejsce maksymalnie do ukonczenia przez nieletniego 21 roku zycia, usta-
wa nie przewidywala mozliwosci przedtuzenia tego okresu, a umieszczenie
nieletniego w zaktadzie poprawczym miato charakter wylacznie fakultatywny
i zalezalo od oceny sedziego. Rozwiazanie nowej ustawy moze przyczynié
si¢ do ksztatltowania psychiki wlasciwie dorostego juz cztowieka w okreslony
sposob, gdyz przez caly okres mlodosci cztowiek rozwija sig, a niewatpliwie
wazng rol¢ odgrywaja czas i otoczenie, w jakim si¢ znajduje. Tres¢ $rodka po-
prawczego sprowadzana jest do faktycznego pozbawienia wolnosci, a wolno$é
czowieka jest wartoscia konstytucyjna, wigc wazne jest, aby wprowadzane
ustawg ograniczenia wolnosci, bedace elementem tresci zakladu poprawczego

nie naruszaly zasady proporcjonalno$ci*.

# A. Grzeskowiak, op. cit., s. 207
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7.2. Typ oraz tres¢ $rodka poprawczego

Ustawa o wspieraniu i resocjalizacji nieletnich przewiduje nastgpujace
rodzaje zaktadéw poprawczych: otwarty, pélotwarty, zamknigty, o wzmozo-
nym nadzorze wychowawczym oraz dla nieletnich, ktérzy ukoriczyli 21 lat.
Decyzja o tym, do jakiego zakladu poprawczego trafi nieletni jest podejmo-
wana w oparciu o kompleksowa diagnoze osobowosci nieletniego z uwzgled-
nieniem mozliwosci psychofizycznych oraz indywidualnych potrzeb rozwo-
jowych i edukacyjnych nieletniego, a w przypadku nieletniego posiadajacego
orzeczenie o potrzebie ksztalcenia specjalnego — takze z uwzglednieniem zale-
ceni zawartych w tymze orzeczeniu. Treécig tego $rodka nie jest zadawanie nie-
letniemu dolegliwosci, a edukowanie zar6wno szkolne jak i zawodowe, a takze
wychowanie nieletniego, ktéry wykazuje wysoki stopie zdemoralizowania,
co ma miejsce przy dopilnowaniu dyscypliny oraz stosowaniu zabezpieczen
zapobiegajacych samowolnemu oddalaniu z terenu zaktadu®. Sad decydujac
o umieszczeniu nieletniego w zakladzie poprawczym powinien zawsze mieé
na wzgledzie cel tego $rodka, jakim jest wychowanie nieletniego oraz jak sama
nazwa $rodka wskazuje — poprawa, ktéra powinna by¢ widoczna w zmianie
zachowania, postawy oraz pojmowania prawidel funkcjonowania nieletniego

w spoleczenistwie.
7.3. Warunkowe zawieszenie wykonywania srodka poprawczego

Mozliwe jest takie warunkowe zawieszenie umieszczenia nieletniego
w zakladzie poprawczym, jezeli wlasciwosci i warunki osobiste nieletniego
oraz jego sytuacja rodzinna, warunki wychowawcze i charakter §rodowiska,
jak réwniez rodzaj czynu karalnego, sposéb i okolicznosci jego popelnienia
uzasadniajg przypuszczenie, ze pomimo niewykonania $rodka poprawczego
cele wychowawcze zostang osiagnicte. Jednak, gdy nieletni zostal umieszczony
w zakladzie poprawczym w sytuacji, gdy jest to co do zasady obligatoryjne,
czyli na skutek popelnienia wskazanych czynéw karalnych stypizowanych
w KK, ktére wskazuje ustawa o wspieraniu i resocjalizacji nieletnich, to ta-
kie warunkowe zawieszenie jest dopuszczalne w szczegélnie uzasadnionym
przypadku. Warunkowe zawieszenie nastgpuje na okres préby do lat 3.

W okresie préby sad rodzinny stosuje wobec nieletniego srodki wychowawcze.

» V. Konarska-Wrzosek [w:] Postgpowanie w sprawach nieletnich. Komentarz, red. P. Gérecki,
V. Konarska-Wrzosek, Warszawa, 2019, s. 94
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Warunkowe zawieszenie moze zosta¢ odwolane przez sad rodzinny, jezeli
w okresie proby nieletni dopuscit si¢ czynu karalnego lub jego zachowanie
wskazuje na dalsza demoralizacj¢, lub uchyla si¢ od wykonywania $rodka wy-
chowawczego. W takim przypadku sad moze zarzadzi¢ umieszczenie nieletnie-
go w zakladzie poprawczym. Wobec tego ostateczna decyzja jest uzalezniona
od oceny danego przypadku przez sedziego. Surowszy rygor ma miejsce w przy-
padku nieletniego, ktéry dopuscit si¢ wspomnianych wyzej czynéw karalnych
stypizowanych w KK. W takim przypadku i braku podstaw do rozpoznania
sprawy przez sad wlasciwy wedlug przepiséw ustawy z dnia 6 czerwca 1997 r. —
Kodeks postgpowania karnego (Dz. U. z 2022 r. poz. 1375), sad rodzinny
odwoluje warunkowe zawieszenie i zarzadza umieszczenie nieletniego w za-
ktadzie poprawczym. Przy zalozeniu, ze w okresie préby i w ciagu dalszych
3 miesigcy nie nastapito odwolanie warunkowego zawieszenia — orzeczenie

o umieszczeniu w zakladzie poprawczym z mocy prawa uwaza si¢ za niebyle.
7.4. Odroczenie oraz przerwanie wykonywania $rodka poprawczego

Mozliwe jest takze odroczenie lub przerwanie wykonywania srodka
poprawczego w przypadku choroby nieletniego lub z innych waznych przy-
czyn. Dokonuje tego sad rodzinny, okreslajac czas odroczenia lub przerwy.
Sad rodzinny moze takze odwota¢ odroczenie lub przerwe wykonywania srod-
ka poprawczego w przypadku ustania przyczyny, dla ktérej zostaly udzielone,
lub gdy nieletni nie korzysta z odroczenia lub przerwy w celu, w jakim zostaly
udzielone, albo razaco narusza porzadek prawny. Majac na uwadze cel srodka
poprawczego, nalezy bra¢ pod uwage postawe nieletniego w kazdym czasie
postgpowania, wobec czego ustawodawca przewidzial w art. 235 NielU moz-
liwo$¢ warunkowego odstapienia od wykonania orzeczenia w przypadku wy-
stapienia istotnej poprawy w zachowaniu nieletniego, co moze mie¢ miejsce
po wydaniu orzeczenia o umieszczeniu nieletniego w zaktadzie poprawczym,
a przed umieszczeniem go w takim zakladzie albo po uplywie okresu odro-
czenia lub przerwy wykonywania $rodka poprawczego. Jednak regulacja ta
nie ma zastosowania do nieletniego, ktéry dopuscit si¢ wspomnianych wyzej
przestgpstw stypizowanych w KK, ktére wymienia NielU. Regulacje dotycza-
ce warunkowego zawieszenia wykonywania $rodka poprawczego, jego odro-
czenie lub przerwanie jego wykonywania sa przyktadem tego, ze nalezy srodek
ten faktycznie stosowal w ostatecznosci, jesli wszystkie pozostate srodki nie

spetnia swojego celu.
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8. DOMY MATKI I DZIECKA

Ustawodawca przewidzial takze zapewnienie odpowiedniej opieki nielet-
niej bedacej w ciazy oraz przygotowanie jej do pelnienia roli matki, w przy-
padku, jesli jest ona umieszczona w okregowym o$rodku wychowawczym,
mlodziezowym os$rodku wychowawczym, zakladzie poprawczym lub schro-
nisku dla nieletnich. W celu umozliwienia wykonywania pieczy albo uczest-
nictwa w sprawowaniu biezacej pieczy nad dzieckiem w wyznaczonych osrod-
kach organizowane sa domy dla matki i dziecka. Zgodnie z art. 135 NielU
w przypadku okregowych osrodkéw wychowawczych, zaktadéw poprawczych
lub schronisk dla nieletnich organizowanie takich doméw matki i dziecka
jest obligatoryjne, jak wskazuje ustawodawca — w wyznaczonych placéwkach.
Gdy chodzi o mlodziezowe os$rodki wychowawcze, jest to fakultatywne, domy
matki i dziecka sg organizowane jako grupy wychowawcze. W domach dla
matki i dziecka dziecko moze przebywaé do ukoriczenia 3 lat, chyba ze dobro
dziecka i wzgledy wychowawcze lub zdrowotne za tym nie przemawiaja. Tu-
taj ustawodawca postuzyl si¢ zasada dobra dziecka, ktéra jest podniesiona do
rangi zasady konstytucyjnej. Majac na wzgledzie t¢ zasade, do umieszczenia
dziecka w domu matki i dziecka wymagana jest takze zgoda ojca dziecka, jesli
przystuguje mu wiadza rodzicielska, jezeli nie, to zgode musi wyrazi¢ opiekun
prawny dziecka. W braku takiej zgody lub niemoznosci jej uzyskania, to sad
opiekuniczy bedzie rozstrzygal w przedmiocie umieszczenia dziecka we wspo-
mnianej placéwee. Nieletnia moze ztozy¢ wniosek do sadu o umieszczenie
dziecka w domu matki i dziecka, dokonuje tego za posrednictwem dyrektora
mlodziezowego os$rodka wychowawczego, okregowego osrodka wychowaw-
czego, zakladu poprawczego lub schroniska dla nieletnich, w ktérym prze-
bywa. Kwestie zwiazane z trybem przyjmowania nieletnich matek umiesz-
czonych w okregowych osrodkach wychowawczych, zakladach poprawczych
i schroniskach dla nieletnich oraz ich dzieci do doméw dla matki i dziecka,
szczegdtowe warunki pobytu w domach dla matki i dziecka oraz szczegélowy
sposéb organizowania i dziatania tych doméw, a takze sposéb dokumento-
wania pobytu nieletnich matek oraz ich dzieci w domach dla matki i dziec-
ka zostaly przekazane do uregulowania w drodze rozporzadzenia Ministrowi
Sprawiedliwosci w porozumieniu z ministrem wiasciwym do spraw rodziny.
Wobec czego materi¢ t¢ reguluje Rozporzadzenie Ministra Sprawiedliwosci
w sprawie doméw dla matki i dziecka w wyznaczonych okregowych osrod-
kach wychowawczych, zakladach poprawczych i schroniskach dla nieletnich
z dnia 2 grudnia 2022 r. (Dz. U. z 2022 r. poz. 2681).
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PODSUMOWANIE

Podsumowujac, wprowadzenie ustawy o wspieraniu i resocjalizacji nie-
letnich mialo na celu uporzadkowanie i systematyzacj¢ materii dotyczacej
spraw nieletnich na etapie postgpowania rozpoznawczego oraz postgpowania
wykonawczego. Zostaly recypowane uregulowania ze starej ustawy o poste-
powaniu w sprawach nieletnich, ktére do dzisiaj nie stracily na aktualnosci.
Nowe rozwiazania zostaly wprowadzone, majac na celu przede wszystkim
wzmocnienie efektywnosci oddzialywan podejmowanych wzgledem nielet-
nich?. Sposréd tych kwestii, ktére zostaly odmiennie uregulowane w nowej
ustawie, z pewnoscig na pochwale zastuguja wyliczenia enumeratywne oraz
Sciste okreslenie wieku 0séb, co do ktérych stosuje si¢ przepisy ustawy. Po-
przednia ustawa nie okreslala minimalnej dolnej granicy wiekowej jej sto-
sowania, a co za tym idzie, jak juz zostalo wyzej wspomniane, teoretycznie
mozna bylo pociagna¢ do odpowiedzialnosci nawet pigciolatka”. Jednak
w ustawie znalazlo si¢ wiele poje¢ niedookreslonych oraz nieostrych, ktére
daja sporg swobode decyzyjna sedziemu, a co za tym idzie odczucie pewnosci
prawa u nieletniego moze zosta¢ zachwiane. Ustawa o wspieraniu i resocjali-
zagji nieletnich nie zawiera definicji legalnej pojecia demoralizacji, ktére to
pojecie jest fundamentalne dla tejze ustawy jak i dla catego prawa nieletnich.
Podobnie przy pojeciu istotnej poprawy w zachowaniu nieletniego nie zostala
wskazana zadna miara, wedlug ktérej mozna taka poprawe uznaé za istot-
na. Wielo$¢ poje¢ nieostrych z jednej strony nie jest dobrym rozwiazaniem,
gdyz zbyt duza swoboda s¢dziowska przy orzekaniu w sprawach nieletnich
moze nie$¢ za sobg powazne konsekwencje, szczegélnie dla mlodych ludzi.
Z drugiej strony za$, wydawad si¢ moze niemozliwe, aby wszelkie prawdo-
podobne przypadki naruszenia norm przez nieletnich, ktére moga si¢ ziscié,
udalo si¢ opisa¢ litera prawa. Zdaniem Zygmunta Tobora ,wyst¢gpowanie
zwrotéw nieostrych nie oznacza dowolnosci w podejmowaniu rozstrzygnieé
[...]. W przypadku zwrotéw nieostrych intencja prawodawcy jest jasna — dele-
guje on cz¢$¢ swoich kompetencji na inne podmioty”*. Co prawda, aby orze-
czenie okreslonych srodkéw wychowawczych czy to $rodka poprawczego bylo
jak najbardziej efektywne, rozpatruje si¢ doglebnie kazdy przypadek zaréwno

¢ https://www.infor.pl/prawo/nowosci-prawne/5539762,Ustawa-o-wspieraniu-i-resocjaliza
cji-nieletnich-podpis.heml (dostep z: 25.05.2023)

¥ Uzasadnienie do projektu ustawy o wspieraniu i resocjalizacji nieletnich, druk nr 2138,
Sejm IX kadencji, s. 3

28 Z. Tobor, Wyktadnia prawa [w:] Wstgp do prawoznawstwa, J. Nowacki, Z. Tobor, Warsza-
wa, 2020, s. 311
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od strony faktycznej, bytowej jak i psychicznej nieletniego, to jednak zawsze
istnieje ryzyko, ze orzeczony $rodek bedzie nieadekwatny do danej sytuacji.
Mozna takze zauwazy¢, ze ustawodawca postawil na wartosciowanie kon-
kretnych przypadkéw postgpowan, jakich dopuscil si¢ nieletni wprowadzajac
do ustawy katalog czynéw karalnych stypizowanych w kodeksie karnym,
gdzie przy ich popelnieniu nieletni jest traktowany surowiej, niz sprawca
pozostalych czynéw o mniejszym stopniu szkodliwosci. Taki zabieg mozna
oceni¢ pozytywnie, jesli chodzi o reakcje aparatu paristwa na zjawiska nie-
pozadane wéréd nieletnich ze wzmozonym naciskiem na te, ktére wywoluja
bardziej donioste skutki, odrézniajac je od tych bardziej blahych przewinien,
przez co ksztattuje si¢ swojego rodzaju $wiadomos¢ prawna wsréd nieletnich.
Co prawda w pelni oceni¢ funkcjonowanie nowej ustawy bedzie mozna do-
piero po uplywie dluzszego czasu, to juz obecnie mozna zauwazy¢ wskazane
prognozowane zalozenia, ktére to ustawodawca chcial wprowadzi¢ w odpo-

wiedzi na rezim prawny starej ustawy o postepowaniu w sprawach nieletnich.
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THE SITUATION OF THE JUVENILE

IN LIGHT OF THE CHANGES INTRODUCED

BY THE ACT OF 9 JUNE 2022 ON THE SUPPORT
AND REHABILITATION OF JUVENILES

Abstract: The aim of the text is to show the situation of the juvenile in relation
to the introduction of the Act of 9 June 2022 on the Support and Rehabili-
tation of Juveniles, with particular reference to the changes that the new Act
has introduced in relation to the Act of 26 October 1982 on the Proceedings
in Juvenile Matters, and to present how the responsibility of the juvenile will
be shaped in the future as a consequence of the introduction of the said Act.
The starting point of the author's considerations is the characterisation of the
features that a perpetrator of a criminal act must possess in order to be treat-
ed as a juvenile under Polish criminal law, and thus to be subject to the Act
on the Support and Rehabilitation of Juveniles. The author then proceeds to
present the most important changes introduced by the new criminal law con-
cerning juveniles and identifies their projected effects. The author describes
the establishment of a minimum age limit for juveniles in the case of proceed-
ings for demoralisation, highlights the change in the definition of a criminal
act by the new law, at the same time pointing out the much broader scope
of consideration of this concept in relation to the repealed law. In addition,
the author indicates what new powers the 2022 Act has given to school prin-
cipals and describes the newly introduced isolation measure of placing a minor
in a district educational centre. A key change concerning the application of
the correctional measure of placing the offender in a correctional institution is
also described, where the legislator has placed emphasis on the upper age limit
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of the offender. The author also addresses the regulations of the new Act con-
cerning the creation of mother and child homes aimed at enabling the under-
age mother residing in a given centre to either exercise custody or participate
in the day-to-day care of the child. The author then goes on to summarise and
evaluate the regulations that the new Act on the Support and Rehabilitation
of Juveniles has introduced, noting the key objectives it is intended to fulfil.

Keywords: juvenile, Act on the Support and Rehabilitation of Juveniles, de-
moralisation, correctional institution, district educational centre, mother and

child home
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UNIWERSYTET JAGIELLONSKI

PRZYSZOSC PRAWA KARNEGO WOBEC
KRYZYSU TRADYCYJNYCH PARADYGMATOW
PRAWA I EROZJI DEMOKRAC]JI LIBERALNE]

NA ROZDROZU DROG: POPULIZM PENALNY,
EKONOMICZNA ANALIZA PRAWA, POSTPOZYTYWIZM,
A MOZE PO PROSTU KRAKOWSKA SZKOtA PRAWA KARNEGO?

Streszczenie: Postepujaca inflacja norm prawnych sprzyja erozji demokragji
liberalnej i wyksztalceniu si¢ demokracji nieliberalnej, ktéra jest zaprzecze-
niem wspdlczesnego konstytucjonalizmu i powrotem do konfliktu demokracji
i liberalizmu oraz XIX-wiecznego rozumienia pafistwa prawa, uzupelnionego
o partyjne i populistyczne postulaty. Réwnolegle egzekutywa, powolujac si¢
na swoj demokratyczny mandat, przejmuje wladz¢ karania, zastrzezona wy-
miarowi sprawiedliwosci. Akty prawne uchwala si¢ przy pominigciu zalozeri
legislacyjnych. Przemiany te podwazaja kluczowe zasady konstytucyjne: de-
mokratycznego paristwa, pafistwa prawa, podziatu wladzy czy pewnosci prawa,
co wyraza si¢ w jezyku mediéw i jezyku prawniczym i odbija si¢ negatywnie na
prawie opartym na wartosciach. Uwidacznia si¢ to w prawie karnym skoncen-
trowanym si¢ na ochronie débr prawnych. Celem autora jest proba przedsta-
wienia dorobku krakowskiej szkoly prawa na tle kryzysu paradygmatéw oraz
refleksja nad nowymi pradami myslowymi w obrebie prawa, ze szczegélnym
uwzglednieniem ekonomicznej analizy prawa i postpozytywizmu. Przedsta-
wione zostang réwniez wybrane pojecia penalne z uwzglednieniem réznych
teoriami winy i czynu. Ukazane zostana przykladowe podejscia metodolo-
giczne do nauk penalnych, w tym metoda dogmatyczna. Ze wzgledu na do-
niosto$¢ przemian prawa karnego, w tym naszej narodowej ,polskiej szkoly
prawa”, wspomniane zostana wydarzenia z ubieglych wiekéw, ktére wplynely
na wspdlczesne rozumienie prawa karnego. Opisane zostang takze funkeje pra-
wa karnego oraz podstawowe zasady prawa karnego w III RP. Przedstawiona
zostanie relacja najnowszej nowelizacji Kodeksu Karnego wzgledem poprzed-
nich XX-wiecznych kodyfikacji, z uwzglednieniem réznych stanowisk wobec
Kodeksu Karnego od neoklasycyzmu i populizmu penalnego po rezygnacje
z potrzeby nowej kodyfikacji i organiczna ewolucje prawa karnego.

Slowa kluczowe: inflacja norm prawnych, pafistwo prawa, kryzys demokracji,
demokracja nieliberalna, prawo karne, krakowska szkota prawa karnego, eko-
nomiczna analiza prawa, postpozytywizm, neoklasycyzm, populizm penalny
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WPROWADZENIE

Duwie rzeczy, ktdre napetniajgq dusz¢ podziwem i czcig,
niebo gwiazdziste nade mnq i prawo moralne we mnie.

(Immanuel Kant,
»O dwdch rzeczach, ktére napelniajg dusze podziwem”)

Jednym z narzedzi spolecznych jest prawo - zbidr regul postgpowa-
nia, stuzacy utrzymaniu porzadku przez sankcjonowanie okreslonych za-
chowan', i wspdlpracy dzigki respektowaniu uméw. Poniewaz zdefiniowa-
nie fenomenu prawa nie jest celowe na famach tego tekstu, przejdZmy do
prawa karnego, ktore krakowska szkota prawa okresla jako ,dziedzing pra-
wa stanowionego przez powolang do tego wladz¢ paristwowa (...) [okre-
Slajaca] jakie zachowania naruszajace normy postgpowania zostaja uzna-
ne za czyny karalne, jakie sa zasady pociagania sprawcéw takich czynéw
do odpowiedzialnosci karnej i jakie kary lub inne srodki maja by¢ stosowane
wobec sprawcéw czynéw karalnych””. Podobng definicj¢ przytacza L. Gardoc-
ki, odwolujac si¢ do pojeé ,przestgpstwo”, ,$rodki karne”, ,$rodki zabezpiecza-
jace”.? Wyréinia sie tez postepowanie karne, prawo wykroczeri* i prawo karne
wykonawcze®, prawo karne skarbowe i prawo karne wojskowe® oraz prawo
administracyjno-karne’. Prawo karne oddziatuje na spoleczeristwo i opiera si¢
o gwarancje konstytucyjne®, dlatego ze wzgledu na znaczenie dla polityki pan-
stwa’ budzi zainteresowanie legislatoréw. Natomiast zmiany takie jak inflacja
norm prawnych i powstajaca demokracja nieliberalna oddziatujg na prawo

karne.

! Por. W. Wrdbel, A. Zoll, Polskie Prawo Karne. Czes¢ Ogolna, Krakéw, 2014, s. 107.

2 ZaW. Wrébel, A. Zoll, Polskie..., s. 22.

3 L. Gardocki, Prawo Karne, Warszawa, 2017, s. 1.

¢ Ibidem, s. 2. Przedstawiciele krakowskiej szkoty prawa karnego nazywaja je ,prawem karnym
wykroczet”, co sytuuje t¢ dziedzing prawa w obrebie prawa karnego, zob. W. Wrébel, A. Zoll,
Polskie. .., s. 37.

> L. Gardocki, 0p. cit., s. 1.

¢ Ibidem, s. 2.

7 Ibidem, s. 3.

8 W. Wrébel, A. Zoll, Polskie..., s. 61.

> K. Zgryzek, Inflacja normatywna w prawie karnym — rzeczywistos¢ czy ztudzenie?, Problemy
Prawa Karnego, 2017, t. 1 (27), s. 222.
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1. MIEDZY INFLACJA PRAWA A PANSTWEM PRAWA

Passtwo prawa jest jak powietrze do oddychania
i tylko demokracja moze je zabezpieczyc.
(parafraza mysli Gustawa Radbrucha)

Inflacja prawa, wyrazajaca si¢ w wielkiej liczbie przepiséw, wplywa nega-
tywnie na zycie spoleczne' i utrudnia zrozumienie prawa''. Wsréd przyczyn
tego zjawiska wymienia si¢ postep cywilizacyjny, tréjkat egoizmu'?, oraz pro-
blem ustalenia wspdlnego rozwiazania prawnego, co prowadzi do nadmier-
nego rozrostu prawa'’. W Polsce po 1989 r. nastapil umiarkowany przyrost
aktéw prawa - niestety plany akcesyjne i kryzys przyépieszyly ten proces'.
W pierwszej potowie 2022 r. uchwalono 955 aktéw czyli tacznie 14,5 tysiaca
stron'. Inflacja prawa jest obecna tez w prawie karnym, a ,nic tak nie szkodzi
wymiarowi sprawiedliwosci jak (..) czgste ingerencje” w normy stosowane
przez jego organy'®. W latach 1969-1997 procedure karng nowelizowano kil-
kadziesiat razy'’, po 1997 r. zmieniono ja 155 razy. Natomiast Kodeks Karny
od 2012 r. nowelizowano blisko 50 razy. Inflacja prawa prowadzi do narusze-
nia zasad legislacyjnych'®. W literaturze zwraca si¢ uwage na overcriminaliza-
tion — bezcelowe rozszerzenie kryminalizacji' generujace wigksze koszty niz
korzysci®® i podwazajace w krajach anglosaskich rule of law.

Analogiczna do rule of law koncepcja paristwa prawa powstata na przelo-
mie XVIII i XIX w. Paistwo prawa (Rechisstaat) bylo przeciwiedstwem poli-
cyjnego Polizeistaat. Wsrdd teoretykdéw tej koncepcji byl Immanuel Kant, dla

2

ktérego paristwo bylo ,zbiorowoscia ludzka pod rzadami prawa” i z godno-

0 Tbidem, s. 14-15.

""" W. Rogowski, Zaséb i inflacja przepiséw prawa w Polsce (z wwagami poréwnawczymi),
Glos Prawa, Przeglad Prawniczy Allerhanda, 2018, t. 1, nr 1-2, poz. 3, s. 14.

12 Chodzi tu o réznie rozumiany zysk: celem politykéw jest reelekcja, celem grup intereséw jest
»poprawa wlasnych wynikéw ekonomicznych”, celem agencji rzadowej sa subwengje i dotacje,
por. W. Rogowski, op. cit., s. 16.

B3 Ibidem, s. 15-16.

Y Tbidem, s. 17-18.

"> https://businessinsider.com.pl/twoje-pieniadze/ prawo-i-podatki/ponad-piec-aktow-dzien
nie-inflacja-prawa-tez-idzie-na-rekord/sqj6019 (dostep 20.01.2023).

10 K. Zgryzek, op.cit., s. 222.

7 Tbidem, s. 227-228.

18 \W. Rogowski, op. ciz., s. 29-31.

1 Por. A. Moscoso, The Criminal Law of the Free Society: A Philosophical Exploration of Over-
criminalization and the Limits of the Criminal Law, 2010, s. 38 i n.

20 Tbidem, s. 39.

2! Za A. Dziadzio, Powszechna historia prawa, Warszawa, 2020, s. 211.
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$ci wywodzit prawa i wolnosci jednostki*’. W niemieckiej koncepcji paristwa
prawa wystgpowaly elementy liberalne, socjalne i laickie®. Zainspirowaly one
Feuerbacha, twérce szkoly klasycznej* . Obecnie spory o padstwo prawa do-
tycza jego materialnego wymiaru: modelu ochrony praw?”, wolnych wybo-
réw, wylacznoéci ustawy?. Demokracja stanowi konstytutywny element za-
sady pafstwa prawa”’, w ktdrej pafstwo jest depozytariuszem praw jednostki,
a wladza dziata w granicach ustawy®®. Wazna role odgrywaja zasada podziatu
wiadzy i zasada pewnosci prawa. Pierwsza z nich wigze si¢ z podziatem zadan
pafdstwowych miedzy organy wladzy, ktére pozostaja miedzy soba w okre-
Slonych relacjach, réwnowazg si¢ nawzajem i hamuja swoje dziatania, co ma
uniemozliwi¢ wyksztalcenie si¢ wladzy absolutnej”. Natomiast zasada pew-
nosci prawa zaklada prawo wiarygodne dla obywateli z aksjologia i zasada-
mi konstrukeji tego prawa wyrazonymi w technice prawodawczej i sposobie
promulgacji*®. Pozostaje ona w relacji z zasada okreslonosci prawa — w prawie
karnym wyrazonej w zasadzie nullum crimen sine lege certa’, ktéra to nie jest
w pelni osiggalna®’. Ostabienie paristwa prawnego wigze si¢ z podwazeniem

wskazanych zasad.

2. KRYZYS DEMOKRAC]JI LIBERALNE]

W kryzysie badz swiadomy zagrozenia, ale rozpoznawaj tez szansg.
(John F. Kennedy)

Aby zrozumie¢ kryzys demokragji liberalnej, trzeba cofnaé si¢ do dwudzie-

stolecia migdzywojennego, kiedy wprowadzono demokracj¢ jako odpowiedz

22 A. Dziadzio, Koncepcja panstwa prawa w XIX wieku — idea i rzeczywistosé, Czasopismo Praw-
no-Historyczne, 2005, z. 1., s. 178-179.

2 Ibidem, s. 200-201.

# 1. Andrejew, Podstawowe pojecia nauki o przestepstwie, Warszawa, 1988, s. 108.

2 Tbhidem, s. 177-178.

% P. Uzigblo, Demokratyczne paristwo prawa jako filar funkcjonowania wspdtczesnych pasistw,
Studia Elblaskie 11, 2010, s. 236-240.

¥ G. Radbruch, Filozofia prawa, dum. E. Nowak, Warszawa, 2012, s. 254, M. Araszkiewicz,
Zasada demokratycznego paristwa prawnego, Argumenty i rozumowania prawnicze w konstytucyj-
nym panstwie prawa. Komentarz, red. M. Florczak-Wator, A. Grabowski, Krakéw, 2021, s. 197.
% Zob. W. Wrébel, A. Zoll, Polskie..., s. 60; G. Radbruch, op. cit., s. 23.

» Zob. A. D¢bowska, Zasada podziatu wladzy, [w:] Argumenty..., red. M. Florczak-Wator,
A. Grabowski, s. 951-966.

30 Zob. Z. Krzykalska, Zasada pewnosci prawa, [w:] Argumenty..., red. M. Florczak-Wator,
A. Grabowski, s. 249-262.

' A. Kania-Chramega, Postulat nullum crimen sine lege certa i jego (nie)kategorycznosé w procesie
stanowienia prawa karnego, Przeglad Sejmowy nr 2(169)/2022, s. 41, 51-53.

32 Ibidem, s. 46-47.
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na zadanie mas, nie liczac si¢ z problemami gospodarczymi czy spolecznymi.
Niestety plany te spelzty na niczym, a w wielu krajach nastapita erozja demo-
kracji** zakoriczona powstaniem totalitaryzméw i autorytaryzméw?. Obywa-
teli paristw totalitarnych pozbawiono autonomii i wolnosci, a zasad¢ podzialu
wiadzy zastapila nieograniczona wiadza panistwowa. Odrzucono funkcje gwa-
rancyjng prawa na rzecz instrumentalnego traktowania prawa i podporzadko-
wania jednostki pafistwu. Wprowadzono odpowiedzialno$¢ zbiorowa i prede-
likcualne $rodki karne, takie jak fagry i obozy koncentracyjne®.

Réwniez i dzisiaj demokracja liberalna przezywa kryzys. W XX w. paristwa
zachodnie przejely elementy socjalne i interwencjonizm pafstwowy, a kraje
zza zelaznej kurtyny - pluralizm polityczny i wzorce kapitalistyczne®. Niestety
przemiany w Europie Srodkowo-Wschodniej charakteryzowato szybkie przej-
$cie kolejnych etapéw rozwoju pafistwa, a mieszana racjonalnos¢ obecna w lo-
gice politycznej i ekonomicznej doprowadzily do kryzysu”. Obawy te ziscily
si¢ na Wegrzech®, gdy doszto do przebudowy systemu politycznego i prawne-
go. Powstala demokracja nieliberalna z odmiennymi regutami rywalizacji po-
litycznej, uderzajaca w prawa mniejszosci®. Rzady ludu zastapit rzad z apro-
batg ludu. Do task powrécily tezy o homogenicznym narodzie, a sady i media
utracily niezalezno$¢®. Na analogiczne problemy w Polsce zwrécit uwage
M. Matczak, wskazujac na eliminowanie sprawiedliwoséci proceduralnej, be-
dacej dotad $rodkiem do osiagnigcia sprawiedliwosci materialnej*'. Zreszta
trudno o pojecie bardziej abstrakcyjne niz sprawiedliwo$é®. Arystoteles rozu-

mial sprawiedliwo$¢ na dwa rézne sposoby: jako wyréwnawcza i rozdzielcza

3 We wszystkich pafistwach Europy Srodkowej z wyjatkiem Czechostowadji, zob. A. Dziadzio,
Powszechna..., s. 249.

3% Thidem, s. 246 i n.

35 . Wrébel, A. Zoll, Polskie. .., s. 60-62.

3¢ C. Offe, Capitalism by Democratic Design? Democratic Theory Facing the Triple Transition
in East Central Europe, [w:] Varietes of Transition, Cambridge, 1996, s. 29.

7 R. Rosicki, Kryzys demokracji liberalnej - wybrane problemy rzqdzenia, legitymizacji i repre-
zentacji, [w:] Od teorii do praktyki politycznej: ksigga jubileuszowa dedykowana profesorowi Zbi-
gniewowi Blokowi z okazji 40-lecia pracy naukowej i 70-lecia urodzin, red. M. Kolodziejczak,
R. Rosicki, Poznan, 2012, s. 248.

38 Zob. B. Géralczyk, Wegry: zwrot do systemu nieliberalnego, Rocznik Strategiczny 2017/2018,
s. 327-331.

3 A. Antoszewski, Demokracja nieliberalna jako projekt polityczny, Przeglad Europejski,
tom 2018, nr 2,s. 12-13.

O Thidem, s. 14-16.

! https://ruleoflaw.pl/poland-from-paradigm-to-pariah-polish-constitutional-crisis-facts-and
-interpretations/ (dostgp 20.01.2023).

# 7. Ziembinski, Wstep do aksjologii dla prawnikéw, Warszawa 1990. s. 45 i nn.

185



PAWEL CHALCARZ

zaleznie od problemu spofecznego®. Dla Rzymian relacja ius i iustitia byla
tak oczywista, jak definicja prawa jako ars boni et aequi**. Tomasz z Akwinu
wskazywal na znaczenie epikeja, ktéra miaka zapewni¢ shuszno$é decyzjom
wobec ograniczed prawa®. Kant postulowal bezwzgledna sprawiedliwo$¢*
i faczy! teori¢ moralnosci z teorig sprawiedliwosci?’. Friedmann dostrzegt re-
lacje wolnosci ekonomicznej z wolnoscig polityczna, Nozick akcentowat rolg
uprawnienia®, a Sandel sformulowal zasade najwigkszego szczgécia w duchu

utylitarnym®.
3. PARADYGMATY | METODY PRAWNICZE

Paradygmat — matryca (...) wyznaczajgca ramy badar,
ktdre sq wspdlne dla przedstawicieli danej dyscypliny.
(Thomas Kuhn)

Historycznie pierwszy paradygmat prawno-naturalny akcentowal god-
no$¢ i elementy metafizyczne. Jego przedstawiciel, Hugo Grocjusz zadat na-
prawienia zawinionej szkody i karania przestgpcéw™. W XIX w. poddano
ten paradygmat krytyce z pozycji szkoly historycznej i pozytywizmu, ktéry
to paradygmat w ujeciu Austina®® traktowat prawo jako rozkaz suwerena obli-
gujacy do dzialania lub zaniechania, poparty sankcja’. Hart wywodzit prawo
z normy i dopuszczal minimum moralnosci, a Kelsen zadal rozdzielenia pra-
wa od moralnosci. Przeciwko nim wystapili przedstawiciele realizmu: Petra-
zycki (nurt psychologiczny), zwolennicy socjologicznego nurtu kladacy nacisk

na law in action oraz przedstawiciele realizmu amerykanskiego™. Po 1945 r.

# H. Olszewski, Starozytnosé, [w:] K. Chojnicka, H. Olszewski, ap. cit., s. 28; 1. Barwicka-Ty-
lek, Z mitosci do sprawiedliwosci, [w:] Obywatel — nie Idiota. Myslenie polityczne dla poczatkujq-
cych, Krakéw, 2017, s. 116-118.

# Autorstwa Ulpiana, zob. T. Giaro, Historia i tradycja prawa rzymskiego, [w:] W. Dajczak,
T. Giaro, F. Longchamps de Berier, Prawo rzymskie. U podstaw prawa prywatnego, Warszawa,
2014, s. 51.

# R. Mon, Miejsce sprawiedliwosci w systemie etycznym?, Studia Teologiczne 15, 1997, s. 129.
 A. Dziadzio, Powszechna..., s. 212, G. Radbruch, op. cit., s. 23.

7 R. Mo#, op. cit., s. 131.

# R. Rosicki, op. cit., s. 252.

¥ M. Sandel, Sprawiedliwosé. Jak postepowad stusznie?, dum. O. Siara, Warszawa, 2013, s. 45
in.

0 M. Walczak, Teoria paradygmatu i jej zastosowanie w naukach prawnych, Zeszyty Naukowe
Towarzystwa Doktorantéw UJ Nauki Spoleczne, Nr 10 (1/2015), s. 74; 1. Barwicka-Tylek,
M. Jaskdlski, J. Malczewski, Historia mysli ustrojowej i spotecznej, Warszawa, 2014, s. 139-140.
5! D. van Kedzierski, op. cit., s. 29.

2 A. Sylwestrzak, Herbert L. A. Hart — pogytywizm umiarkowany, Miscellanea Historico-
Turidica, 2016, s. 146.

3 M. Walczak, op. cit., s. 76-78.
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Radbruch podkreslit znaczenie ustawowego bezprawia i ponadustawowego
prawa’.

Wspélczesnie méwi si¢ o kryzysie tradycyjnych paradygmatéw™, czego
zwiastunem byt spér Dworkina z Hartem™ jako rozrachunek z pozytywi-
zmem”’ i filozofig analityczna®. Wéréd nowych nurtéw wymienia si¢ konsty-
tucjonalizm gwarancyjny, czerpiacy z pozytywizmu. Akcentuje on rolg kon-
stytucji jako Jex superior, a prawo uznaje za zbidér norm nierozpatrywanych
w kategoriach stusznosci. Odrzuca aktywizm sedziowski ze wzgledu na ,za-
sady legalizmu, podziatlu whadzy (...) i funkcje gwarancyjna prawa™”. Neo-
konstytucjonalizm jest zdecydowanie antypozytywistyczny, odwoluje si¢ do
iusnaturalizmu i przeciwstawia zasadg regule oraz wazenie subsumpcji®®. Na-
tomiast postpozytywizm odrzuca rozdzial prawa od moralnosci i dopuszcza
umiarkowany obiektywizm, nie rozstrzygajac o prawdzie absolutnej®'. Mac-
Cormick zwracal uwage na réznice migdzy instytucjonalnym prawem a dys-
kursywna moralnoscia®. Zwolennicy postpozytywizmu odrzucaja przeciwsta-
wianie reguf zasadom, twierdzac, ze zapewniajg one ochrong praw i wolnosci.
W polskim prawie konstytucyjnym wazna rol¢ odgrywa wazenie regut i za-
sad®, a takze subsumpcja. W prawie karnym nie stosuje sie analogii. Waina
role odgrywaja zasady proporcjonalnosci, nullum crimen sine lege poenali an-
teriori 1 wylacznosci ustawy oraz prawo do sadu®. Wspomniane rozwiazania,
cho¢ oparte o prawo konstytucyjne, wywieraja wpltyw na prawo karne.

W prawie istotng role odgrywa metoda naukowa i cho¢ historycz-
nie wskazywano, ze nie ma metody prawnej®, a prawo jest nauka tyl-

ko, gdy stosuje metody dla nauk Scistych®, przyjmuje sie, ze istnieja rdéi-

> G. Radbruch, op. cit., s. 249-251; L. Morawski, Wstgp do prawoznawstwa, Torun, 2004,
s. 25.

> S. Leszczuk, The end of classical paradigms of law, Studia Sieci Uniwersytetéw Pogranicza,
2021/5, s. 87-90.

>¢ D. van Kedzierski, op. cit., s. 8.

>7 A. Kotowski, Zastosowanie teorii: analitycznej Herberta Harta i integralnej Ronalda Dworkina
w kulturze prawa stanowionego, Prawo i Wiez, nr 3(37), 2021, s. 12.

8 Ibidem, s. 23.

> J. Holocher, Teoria konstytucyjnego paristwa prawa a topiczny model argumentacji, [w:] Argu-
menty..., red. M. Florczak-Wator, A. Grabowski, Krakow, 2021. s. 33.

0 Thidem, s. 34.

1 Tbhidem, s. 35.

62 K. Petroski, op. cit., s. 674-675.

6 P. Sarnecki, Przedmiot prawa konstytucyjnego, s.6., P. Tuleja, Zrédia prawa, s. 49., Prawo
Konstytucyjne RP, red. P. Sarnecki, Warszawa, 2014.

6 \W. Wrébel, A. Zoll, Polskie..., s. 61, P. Tuleja, Konstytucyjne gwarancje praw jednostki,
[w:] 9p. cit., red. P. Sarnecki, s. 169 i n.

% B. Brozek, J. Stelmach, Metody. .., Krakéw, 2004, s. 11-12.

% Thidem, s. 13.
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ne metody prawnicze: historyczna, komparatystyczna, dogmatyczna®,
hermeneutyka®, metody socjologiczne, analiza ekonomiczna i wiele innych®.
W prawie karnym kluczowa jest metoda dogmatyczna, czerpiaca z filozofii
analitycznej i teorii argumentacyjnych’, oparta o rozwazania o charakterze
jezykowym’' i spokrewniona z egzegeza’*. Przedmiotem metody dogmatycz-
nej jest prawo obowigzujace, jego tres¢ i wykladnia tak orzecznicza, jak i dok-
trynalna”. Odpowiada na pytania m.in. o interpretacj¢ norm i formutowa-
nie wnioskéw. Franciszek Longchamps de Berier pisat, ze dogmatyka ,przez
wykladni¢ tekstéw ustawowych (...) porzadkowanie, usuwanie sprzecznosci
i zapehnianie (...) luk w prawie — szuka odpowiedzi na pytanie (...) co méwi
prawo, jaka jest tres¢ (...) w ogélnych (...) i szczegbtowych rozwigzaniach™“.
Metoda ta jest tradycyjnie stosowana przez dogmatykéw prawa, w tym

karnistow’>.

4. GENEZA PRAWA KARNEGO

Historia magistre vitae est.

(Cyceron, ,,De Oratore”, 11, 36)

Poczatkowo ius puniendi nalezato do poszkodowanego i jego rodu - sto-
sowano zemste, pézniej odwet’®. W padstwie prawa ksiagzecego czyny roz-
patrywano zasadniczo w perspektywie prywatnoprawnej”’. Potem pojawily
si¢ kary kompozycyjne zapewniajace odszkodowanie dla ofiary i wladcy’,
oraz typowo monarchiczna instytucja crimen laesae maiestatis”. Boloniska

szkole prawa stworzyla teori¢ winy wykluczajaca odpowiedzialnogé

7 L. Morawski, op. cit., s. 12.

8 B. Brozek, J. Stelmach, Metody..., s. 23-24.

® L. Morawski, ap. cit., s. 17-18.

70 B. Brozek, J. Stelmach, Metody. .., s. 34-35.

"t L. Andrejew, op. cit., s. 26-27, W. Wrébel, A. Zoll, Polskie..., s. 117.

72 G. Radbruch, op. cit., s. 124-126.

Por. A. Szafradski, Prawo energetyczne. Wartosci i instrumenty ich realizacji, Warszawa, 2014,
s. 3; B. Brozek, J. Stelmach, Mezody..., s. 35 i n.

74 F. Longchamps de Berier, Z probleméw poznania prawa, Wroctaw, 1968, s. 8.

7> P. Kardas, O relacjach migdzy strukturg przestepstwa a dekodowanymi z przepiséw prawa kar-
nego strukturami normatywnymi, Czasopismo Prawa Karnego i Nauk Penalnych, 2012, z. 4,
s. 5-6, 16-22.

76 A. Dziadzio, Powszechna. .., s. 411, W. Wrébel, A. Zoll, Polskie..., s. 47-49.

77 Por. W. Uruszczak, Historia pasistwa i prawa polskiego. Tom I (966-1795), Warszaw, 2015,
s. 113.

78 Za poszkodowanych uznawano takze krewnych zabitego, zob. A. Dziadzio, Powszechna.. .,
s. 413.

79 W prawie kanonicznym faczono przestgpstwo z grzechem i nieprawoscia, zob. A. Dziadzio,
Powszechna..., s. 414.
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zbiorowa®. Kazimierzowi Wielkiemuzawdzigczamywyréznienienieumyslnosci
i innych okolicznosci fagodzacych® oraz okreslenie odpowiedzialnosci za for-
my stadialne®. Obrone konieczng zawierata dopiero Constitutio Criminalis
Carolina, bedaca zwrotem ku publicznoprawnemu charakterowi kary.
Przetom przyniosto o$wiecenie, kiedy zwrécono si¢ przeciw nieréw-
noéciom w prawie® i nichumanitarnemu prawu®. Rozwazania o kierun-
kach i szkolach® prawa karnego trzeba zacza¢ od C. Beccarii i jego dziela
»O przestgpstwach i karach”. Beccaria krytykowal prawo jemu wspdlczesne,
wskazujac, iz jest ono mieszaning prawa rzymskiego, longobardzkiego i za-
witej wykladni jurystow®. Postulowat reforme, ktora miala oprze¢ si¢ o le-
galizm, racjonalizm i humanitaryzm. Legalisci Zadali ograniczenia samo-
woli wladzy dzi¢ki wprowadzeniu ustawowego katalogu przestgpstw i kar®
w mys$l zasad gwarancyjnych nullum crimen sine lege oraz nulla poena sine
lege. Jednostka mogla odtad czyni¢ wszystko z wyjatkiem tego, co bylo wprost
zabronione, a organy paristwowe mogly ingerowa¢ w wolnos¢ jednostki wy-
lacznie w granicach upowaznienia ustawowego®. Dla poréwnania Constitutio
Criminalis Carolina zawierala przyktadowy katalog przestgpstw® i przewidy-
wala zwrécenie si¢ do jurystéw w razie watpliwosci”. Racjonalisci uzasadniali
kryminalizacj¢ zachowan spoleczna szkodliwoscia, zakladali rozdzial prawa
od moralnosci i zwracali uwage na spoleczna uzyteczno$¢ kary. Humanitary-
$ci postulowali rezygnacje z kar powodujacych zbedne spotecznie cierpienia
sprawcy, jako sprzecznych z godnoscia® - Beccaria traktowal kare jako wltima
ratio®. Jego uczniowie zadali réwno$ci wobec prawa i wprowadzenie sprawie-

dliwych kar.

8 Poczatkowo ,indywidualna wina sprawcy nie byta brana pod uwage”, zob. A. Dziadzio, Po-
wszechna. .., s. 114 1 416.

81 W. Uruszczak, op. cit., s. 114-115.

82 Takie jak np. pomocnictwo czy podzeganie czy poplecznictwo, zob. W. Uruszczak, op. cit.,
s. 115.

8 S. Plaza, Historia Prawa w Polsce na tle poréwnawczym. Czes¢ II: Polska pod zaborami, Kra-
kéw, 1998, s. 17.

8 H. Olszewski, Rozdziat V. Oswiecenie, [w:] K. Chojnicka, H. Olszewski, op. cit., s. 119.

8 S. Plaza postuluje rozréznienie na ,kierunki” (,grupy myslicieli o zblizonym podejsciu”)
i ,szkoly” (reprezentujace bardziej zwarte poglady) prawa karnego, zob. S. Plaza, op. cit., s. 99.
8 1. Andrejew, op. cit., s. 13-14.

87 . Wrébel, A. Zoll, Polskie..., s. 50.

88 Tbidem, s. 51.

89 A. Dziadzio, Powszechna. .., s. 130.

% A. Dziadzio, D. Malec, Historia Prawa. Prawo Karne w swietle Zrodet, Krakéw, 1997, s. 11.
9 Por. W. Wrébel, A. Zoll, Polskie..., s. 51.

2 C. Beccaria, O przestgpstwach i karach, par. 12., za A. Dziadzio, D. Malec, Historia. .., s. 48.
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5. EUROPEJSKIE KODYFIKACJE PRAWA KARNEGO

Prawo to porzqdek, a dobre prawo to dobry porzqdek.
(Arystoteles, ,,Polityka”)

Constitutio Criminalis Theresiana, zwanej przez swa surowo$¢ Nemesis
Theresiana, stanowila kompletny zbidr zasad, przestgpstw i kar. Dopuszczata
stosowanie analogii. Wprowadzila ,jjako novum (...) wing umyslna w posta-
ci winy posredniej”™. Zachowala kwalifikowana kar¢ $mierci i przewidywala
stosowanie tortur, ktdre zniést cesarz Jézef 114, W Rzeczypospolitej podjeto
prébe kodyfikacji praw, tworzac tzw. Kodeks Zamoyskiego. Przewidywal on
surowe kary za obrazg religii lub kréla™. Jego konserwatywny charakter wida¢
byto w braku réwnosci wobec prawa. Prace zniweczyt opér postéw litewskich,
ktérzy nie chcieli rezygnowa¢ z odrgbnosci®. Sejm Wielki powrdcit do tych
idei i rozpoczal prace nad Kodeksem Stanistawa Augusta Poniatowskiego,
ktére przerwata wojna z Rosja. Kodeks ten byt nowoczesny i miat uwzglednia¢
postulaty legalizmu®.

Krokiem naprzéd byta toskaniska Leopoldina wydana przez ksigcia Piotra
Leopolda. Nie byla ona ustawa pelng i przewidywala stosowanie starszych
przepiséw w duchu nowych. Znosita kar¢ $mierci i tortury oraz specjalny cha-
rakter regulacji przestepstw przeciw paristwu i religii. Zmodernizowala proces,
wprowadzajac instytucje obroricy, prokuratora i s¢dziego Sledczego. Jdzefina
zrezygnowata z wskazéwek orzeczniczych i precyzyjnie opisywata znamio-
na czynu. Przyjela legalistyczne rozwigzania®® z formalna definicj¢ przestgp-
stwa, minimalng i maksymalna wysoko$¢ kary pozbawienia wolnosci. Obie
ustawy rozwijaly mysl humanitarystyczna”. Pézniejsze ustawy wprowadzily
Sledztwo wstepne z urzedu, przyznaly dyskrecjonalno$¢ sedziowska i prawo
rekursu stronom, przywrécily kare $mierci i wprowadzily zakaz reformationis
in peius'™.

Nalezy wspomnie¢ takze o napoleoriskiej procedurze karnej przewiduja-
cej inkwizycyjne postgpowanie wstepne i ustng rozprawa w obecnosci obrori-
cy, prokuratora i przysigglych. Francuski kodeks karny wprowadzit podziat

3 Tbidem, s. 134.

9% Thidem, s. 134-135.

% A. Dziadzio, D. Malec, op. cit., s. 13.

Zwhaszcza Statutu Litewskiego 111, zob. W. Uruszczak, op. cit., s. 241-243.
7 Ibidem, s. 244-245.

% Za.]. Rezler, Jezyk Lacitiski dla Prawnikéw, Warszawa, 1998, s. 36.

9 Zob. S. Plaza, op. cit., s. 99-100.

100 7Zob. A. Dziadzio, Powszechna. .., s. 156-158.
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przestepstw na zbrodnie, wystepki i wykroczenia, ktéry szybko si¢ upowszech-
ni!'*". Niestety utrzymat kary hanbiace i kwalifikowang karg¢ $mierci'®. Nie-
miecki kodeks karny z 1871 r. uwzglednial zamiary bezposredni i ewentualny.
Whasciwie znidst kare $mierci i wprowadzit zwolnienie za dobre sprawowanie.
Kodeks Tagancewa w sposéb zupelny opisal wing - podstawe odpowiedzial-
nosci karnej, zawierajac pierwsza definicj¢ ustawowg zamiaru ewentualnego.
Rosyjska tradycja prawna odcisneta na nim pigtno przez obecnos¢ kary gléw-
nej i katorgi'®.

6. O SZKOLACH PRAWA KARNEGO

Prawo karne musi zbyc ulepszane,
aby sprostato nowym formom przestgpczosci.
(William Graham Summer, tlum. odautorskie)

1'% choé nie

Podwaliny szkoly klasycznej stworzyli I. Kant oraz G. Hege
mozna zapomnie¢ o dorobku przedstawicieli prawa natury - choéby Grocju-
sza, ktéry przyczynil si¢ do podzialu teorii kary na bezwzgledne (odwetowe)
zakotwiczone w przesztosci, wzgledne (utylitarne) siegajace do przysztosci
oraz mieszane'®. Na znaczenie tych teorii zwracal uwage A. Zoll, akcentujac
przy tym znaczenie réznie pojetej sprawiedliwosci dla pojecia kary i winy'®.
Kara zajmowata wazne miejsce w mysli Hegla i Kanta: dla Kanta byla ,,celem
samym w sobie”'?”, a Hegel uznawal ja za zaprzeczenie przestgpstwu i przy-
wrécenie prawa. Cho¢ Kant i Hegel byli retrybutywistami, szkota klasyczna

198, Idee te zainspirowaly Paula Feuerbacha'®,

1

uznawata takze inne funkcje kary

ktéry uznawal panistwo za ,,instytucje ochrony praw”!'® i dopuszczal przymus
ry % )€ y P p przy

1" 1. Andrejew, op. cit., s. 64-65.

192" Thidem, s. 202-204.

103 A, Dziadzio, Powszechna. .., s. 234.

104\ Wrébel, A. Zoll, Polskie. .., s. 51.

195 7. Widacki, Zamiast wstgpu. Od szkoly klasycznej do neoklasycznej. Czy wrécilismy do punktu
wyjscia?, [w:] Populizm penalny, s. 8-9.

1% A. Zoll, Wymiar kary w aspekcie praw jednostki karanej, Palestra 30/5-6(341-342), 1986,
s.41in.

07 A, Zoll, Wina i kara, Nauka 1/2004, s. 40.

108 X7, Wrébel, A. Zoll, Polskie..., s. 420-421.

9 Thidem, s. 51.

110 7a A. Dziadzio, Powszechna. .., s. 212.
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wylacznie wobec naruszajacych wolnosci innych'"!. Stworzyt teori¢ wskazuja-

112

cg na sklonnosci przestgpeze!? i aczyt prewencje ogélna z zatozeniami ustawy

karnej, a zasady nullum crimen sine lege, nulla poena sine lege uznat za gwaran-
cje obywatelskie. Szkole klasycznej zawdzigczamy analize okreslonosci czynu
zabronionego i wolnej wola sprawcy'", utrzymanie podziatlu winy na dolus
i culpa oraz koncepcje proporcjonalnej do przestgpstwa kary. Do szkoly tej na-
lezeli J. Bentham, N. Tagancew, R. Hube i E. Krzymuski''%, ktérego uwaza
si¢ za prekursora krakowskiej szkoly prawa'.

Na kanwie krytyki filozofii Kanta i Hegla wyrdst pozytywizm, po-

rzucajacy dogmatyczne rozwazania nad istota przestgpstwa''®

i osadzajacy
je w spotecznym kontekscie. W opozycji do szkoly klasycznej prawa karnego

pojawily si¢ szkoly: antropologiczna i socjologiczna'’. Tworca pierwszej, Ce-

118

sare Lombroso dowodzil, ze istnieja wrodzone sklonnosci przestgpeze!'®. Dzie-
ki frenologii'” okreslano, kto ma wrodzony instynkt zbrodni. ,Niedosztych
sprawcéw” nalezalo odizolowaé od spoleczeristwa'®. Wine i kare zastapiono
srodkami zabezpieczajacymi. Niestety ostabilo to funkcje gwarancyjna pra-
wa, stajac si¢ jednym ze Zrédel prawa karnego w systemach totalitarnych''.
Z kolei Franz von List byt czolowym przedstawicielem szkoly socjologicz-

1122

nej'*?, uznajacej znaczenie czynnikéw Srodowiskowych'* i odrzucajacej de-

terminizm'?. Przyjela ona zasade wing za podstawe odpowiedzialnosci karnej

1125

okreslong rzecz jasna w ustawie. Karano stosownie do whasciwosci'® spraw-

céw: niepoprawnych, przypadkowych i nadajacych si¢ do poprawy. Uczniowie

1 Wspoélezesnie w prawie konstytucyjnym wolno$é rozumie si¢ podobnie, por. K. Wojtyczek,
Zagadnienia ogdlne, [w:] Prawo..., red. P. Sarnecki, s. 92-93; P. Tuleja, Art. 31. Zasada ochro-
ny wolnosci, klauzule limitacyjne ograniczania wolnosci i praw konstytucyjnych, (w:] Konstytucja
Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, red. idem, Warszawa, 2021, s. 114-118; M. Krzemiriski,
Zasada godnosci czlowieka jako Zrddia wolnosci i praw, [w:] Argumenty..., red. M. Florczak-
Wator, A. Grabowski, Krakéw, 2021, s. 972.

112 7a A. Dziadzio, Powszechna. .., s. 212.

13\, Wrébel, A. Zoll, Polskie. .., s. 52.

W4 Thidem, s. 52.

S Thidem, s. 17.

16 [bidem, s. 52-53.

17 A. Dziadzio, Powszechna..., s. 213-216.

18 N, Wrébel, A. Zoll, Polskie..., s. 53.

19 Bledna teoria, wedlug ktdrej poszczegélne czesci mézgu odpowiadaja za konkretne cechy
psychiczne czlowieka, a na podstawie budowy czaszki mozna je okresli¢”, za: heeps://sjp.pl/
frenologia (dostep 20.01.2022).

120 \Y7. Wrébel, A. Zoll, Polskie..., s. 214.

2V Jbidem, s. 53-54.

122\, Wrébel, A. Zoll, Polskie..., s. 54.

123724 W. Wrébel, A. Zoll, Polskie..., s. 54.

124 Jak przedstawiciele szkoly antropologiczne;.

125 7a W. Wolter, A. Zoll, Polskie..., s. 54.

192



PRZYSZEOSC PRAWA KARNEGO...

Liszta zwrécili uwage na Srodki probacyjne: warunkowe zawieszenie wykona-
nia kary i warunkowe przedterminowe zwolnienie'*.
Natomiast przedstawiciele szkoly obrony spotecznej uznali przestgpstwo

za objaw ,nieprzystosowania spolecznego”'?’

, dlatego zwalczali zjawiska aspo-
feczne i propagowali postawy obywatelskie. Szkota obrony spotecznej odrzu-
cala karg jako $rodek represji, koncentrujac si¢ na likwidacji nieprzystosowa-
nia spofecznego, wymagajacego raczej terapii niz kar. Uwazano, ze ,reakcja
na przestgpstwo powinna by¢ nakierowana na neutralizacj¢ antyspolecznego
nastawienia i prowadzi¢ do wyksztalcenia postaw prospotecznych™?®. Szkota
ta cieszyla si¢ poparciem w krajach nordyckich i USA, gdzie potozono nacisk
na prewencj¢ indywidualna.

W drugiej potowie XX w. w krajach skandynawskich i w USA nastapit
zwrot ku neoklasycyzmowi'”. Kryzys wymiaru sprawiedliwoéci oraz niesku-
tecznego i drogiego systemu wigziennictwa doprowadzit do zakwestionowa-
nia kryminologii pozytywistycznej'*. Niepowodzenia w resocjalizacji uznano
za wystarczajacy powdd do jej porzucenia. Skoro paristwo nie ma wplywu
na czynniki determinujace przestgpczo$é, nalezy wprowadzi¢ program ,zero

131

tolerancji”'!. 32, Odpowiada on tej ,czgéci opinii publicznej, ktéra wierzy,

’

ze surowo$¢ kar jest jedynym Srodkiem na przestgpczo$¢”'®® i dostarcza ar-

gumentéw whadzy do populistycznych zmian w prawie, wykorzystujacych

panike¢ moralng wywolang ,naglosnionym przez media jednostkowym

1

(...) i rozbudzajacym emocje przypadkiem”'**.  Klasycyzm swoje twierdzenia

budowal (...) [nie znajac] ustaleri kryminologii (...) Neoklasycyzm tych usta-

lerh znaé nie chece”'.

Cho¢ szkola Law and Economics'®

nie jest szkoly prawa karnego, sta-
nowi ona interesujaca alternatywe wobec klasycznego rozumienia prawa. Jej
zdaniem prawo mozna zredukowa¢ do faktéw ekonomicznych, jego celem
winna by¢ efektywno$¢ ekonomiczna; podmiotem prawa jest homo oeco-

nomicus - cztowiek racjonalny i egoistyczny w pomnazaniu débr, a analiza

126 Thidem, s. 54.

127 Za W. Wrébel, A. Zoll, Polskie..., s. 55.
128 Thidem.

129" Thidem, s.55-56.

130 7. Widacki, Zamiast..., s. 17 i n.

B Thidem, s. 18.

132 7. Widacki, Zamiast. .., s. 20.

135 Thidem.

34 Thidem.

135 Thidem.

136 B. Brozek, J. Stelmach, Metody. .., s. 22-23.
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ekonomiczna to metoda prawnicza, na ktérej mozna oprze¢ teorig sprawiedli-
wosci'’. Efektywnos¢ ekonomiczna moze by¢ réznie rozumiana'®, a dla pra-
wa karnego uzyteczna jest analiza marginalna, wedle ktdrej zwalczanie prze-
stepczoséci ma sens do punktu réwnowagi marginalnych kosztéw spotecznych
i marginalnych korzysci spolecznych'”. Istnieja dwa rodzaje racjonalizacji
kary: sprawiedliwo$ciowa utrzymana w duchu odplaty, i teleologiczna sku-
piona na celu, np. resocjalizacji albo profilaktyce'®’. Pozostaje pytanie, czy
efektywno$¢ ekonomiczna jest whasciwym kryterium'!.

Analiza procedury karnej wskazuje, ze moze wystapi¢ konflikt miedzy efek-
tywnoscig indywidualna prokuratora a spoteczna, jednak efektywno$¢ procesu
wiaze si¢z prostym i tanim procesem, co rozwiazuje problem'#. Co ciekawe, no-
welizacje polskiego Kodeksu Postgpowania Karnego z lat 2003 i 2015 wiazaly
si¢ z uproszczeniem postgpowania i podejsciem konsensualnym. Niestety po-
mysly te zarzucono wraz ze zmiang ekipy rzadzacej, ktéra wzmocnila rolg pro-
kuratora i przywrécita kontradyktoryjno$¢'®®. Korzystna instytucja jest przy-
znanie si¢ do winy i doprowadzenie do nizszego wyroku lub ugody'*. Nalezy
wspomnie¢ tu o instytucji umorzenia kompensacyjnego z art. 59a KK, ktéra
miata na celu upodmiotowienie sprawcy i wzmocnienie roli poszkodowane-
go'®. Mimo negatywnych opinii SN i KRS art. 59a derogowano'*. Jesli cho-
dzi o karnoprawne zasady prawdy materialnej i domniemania niewinnosci'?,
na gruncie ekonomicznym zmniejszaja one koszty ukarania niewinnego lub
uniewinnienia winnego'*. Widzimy wiec, ze prawo karne pojawia si¢ wtedy,

gdy odszkodowanie nie wystarcza'®’ - kary pieniezne traca sens wobec prze-

37 Ihidem, s. 17-20.

138 Thidem, s. 26-39.

39 Ibidem, s. 37.

Y0 Thidem, s. 142.

YU [bidem, s. 139.

2 Jbidem, s. 103-105.

14 DPor. P. Hofmanski, S. Walto$, Proces Karny, Warszawa, 2020, s. 135-137.

144\ Wrébel, A. Zoll, Polskie..., s. 105-106.

5 P. Kardas, Zarzqdzanie konfliktem, Krakowski Instytut Prawa Karnego Fundacja, Krakéw,
2019, s. 22-23.

Y6 [bidem, s. 36-37.

7 Walto$ zwraca na jej znaczenie w systemie praw karnego, zob. S. Walto$, Konstytucyjna
zasada domniemania niewinnosci a Srodki masowego przekazu, Nauka 1/2009, s. 7 i n. Nato-
miast Jankowski akcentuje problemy zwigzane z praktycznym stosowaniem tej zasady w czasie
procesu karnego, zob. W. Jankowski, Zasada domniemania niewinnosci — dlaczego praktyka tak
76zni si¢ od teorii (cz. 1.), Palestra 9-10/2013, s. 54-62.

148 B. Brozek, J. Stelmach, W. Zatuski, Dziesi¢c..., s. 107.

19 R. Cooter, T. Ulen, Ekonomiczna analiza prawa, dum. J. Beldowski, K. Metelska-Szaniaw-
ska, Warszawa, 2009, s. 596-597.
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stepstw szczegblnie dotkliwych'’. Kluczowe jest zniechgcenie przestgpcoéw do
popelniania przestepstw wedlug teorii optymalnej kary®!. Zwolennicy analizy
ekonomicznej twierdza, ze bezprawno$¢ to nadwyzka kosztéw spotecznych,
karalno$¢ wystepuje, gdy odszkodowanie nie wystarcza, karygodno$¢ zacho-
dzi, gdy szkoda jest wigksza od kosztéw wymierzenia kary, a wina oznacza,

ze koszty spoleczne prewengji sa nizsze niz przy zaniechaniu przestgpstwa'™”.

7. NOWOZYTNA HISTORIA PRAWA KARNEGO W POLSCE

Zaprzecgyc sobie, aby moc wyktadaé zgodnie ze sobq.
(Juliusz Makarewicz, Lwéw, 1949 r.)

Przez wieki na uniwersytetach wykladano wylacznie prawo rzymskie
i prawo kanoniczne, a prawa polskiego uczono si¢ od praktykéw. Dopiero
XVII-wieczne dzielo - fus Regni Poloniae zdobyo uznanie rektora Akademii
Krakowskiej i zostalo wlaczone do kanonu podrecznikéw. Niestety nakaz
ten zrealizowano sto lat pézniej. Powolano z czasem katedre prawa natury
i narodéw, niestety profesor na temat prawa polskiego nie miat nic do powie-
dzenia'®. W czasie reformy koHatajowskiej probowano nieudolnie stworzy¢
katedre prawa kryminalnego'™*. W okresie Ksiestwa Warszawskiego powstata
Katedra Prawa Kryminalnego i Procedury Sadowej, obejmujaca wyktadem
cale prawo karne i proces cywilny. Z uwagi na brak specjalistéw od prawa
karnego i czgste zmiany wykladowcéw, dopiero w 1851 r. powstata Katedra
Prawa Karnego i Post¢gpowania Karnego, ktéra kierowali kolejno Michat Ko-
czynski i Aleksander Bojarski.

Jesli chodzi o oérodki akademickie we Lwowie i w Warszawie, we Lwo-
wie prawo kryminalne wykladal m.in. Maksymilian Rethborn, postulujacy
prawo do obrony i domniemanie niewinnosci'”. Tymczasem w Warszawie

prawo kryminalne wykladal najpierw profesor Engielke, zainteresowany

150 B. Brozek, J. Stelmach, W. Zatuski, Dziesi¢c..., s. 145.

151 Zob. R. Cooter, T. Ulen, op. cit., s. 600-620.

152 B. Brozek, J. Stelmach, W. Zatuski, Dziesi¢gé..., s. 154.

153 S. Walto$, O dziesigciu paradoksach w dziejach nauki i nauczania prawa karnego na Uni-
wersytecie Jagiellotiskim, [w:] Ustrdj i prawo w przeszlosci dalszej i blizszej. Studia historyczne
0 prawie dedykowane prof. Stanistawowi Grodziskiemu w piecdziesiqtq rocznice pracy naukowey,
red. J. Malec, W. Uruszczak, Krakéw, 2001, s. 461-463.

54 Thidem, s. 464-465.

155 V. Kakhnych, Formation and development of scientific concepts in the field of criminal law
at the University of Lviv during the Austrian period (1784-1867) and their impact on the current
legal doctrine of Ukraine, Law Review of Kyiv University of Law, 2/2019.
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nowymi teoriami, a od 1826 roku Romuald Hube*. Po powstaniu listo-
padowym zlikwidowano uniwersytet. Odrodzit si¢ on w latach 60., ale po
powstaniu styczniowym ulegl rusyfikacji. R. Hube przeszedl do historii

jako lojalista dziatajacy na rzecz odnowy prawa'’

. Po powstaniu uczestniczyt
w pracach petersburskiej komisji kodyfikacyjnej. Byt autorem pierwszego
podrecznika do prawa karnego w jezyku polskim i zwolennikiem mieszanej
teorii kary, laczacej ,ideg odplaty z wzglednymi celami kary”"*%. Klasyfikowat
przestepstwa wg zasady winy i dzialania naruszajacego porzadek'”. Odrzucat
chloste, dozywocie i kary krétkoterminowe, popieral warunkowe zwolnie-
nie po odbyciu 2/3 kary i dopuszczat kare $mierci, pozostajac wierny szkole
klasycznej'®.

Po $mierci Bojarskiego o katedre na UJ staralo sie dwéch uczonych'!.
Ostatecznie Edmund Krzymuski pokonat Jézefa Rosenblatta'®. Panéw pogo-
dzilo uznanie dla szkoly klasycznej. Rosenblatt jako autor licznych prac wy-
kladat réwniez prawo cywilne. Krzymuski, cho¢ mniej plodny pisarz, uzyskat
habilitacje z filozofii prawa oraz prawa karnego, a w II RP byt wiceprezesem
Wydziatu Karnego Komisji Kodyfikacyjnej, lecz zrezygnowal na wieé¢, ze re-
ferentem ma by¢ Makarewicz. Dwie dekady wezesniej Makarewicz starat si¢
o habilitacje, niestety jego rozprawa w duchu socjologicznej szkoly prawa zo-
stala podwazona przez Krzymuskiego i Rosenblatta'®®. Habilitacje uzyskat rok
pézniej, natomiast w 19006 r. jako profesor nadzwyczajny opublikowat stynna
rozprawe stanowigca rozwiniecie niedoszlej pracy habilitacyjnej. Wobec kon-
fliktu Makarewicz przenidst si¢ na katedre do Lwowa. Po $mierci Rosenblatta,
przedwczesnej $mierci J6zefa Reinholda i wreszcie starego Krzymuskiego ka-

tedre objat jego ulubiony uczen, Wladystaw Wolter'*.

156 M. Mycielski, Uniwersytet Krdlewski 1816-1831, [w:] Dzieje Uniwersytetu Warszawskiego,
red. T. Kizwalter, Warszawa, 2016, s. 154, 157, 162.

57 A. Szwarc, Warszawa bez Uniwersytetu 1831-1857, oraz idem, Akademia Medyko-Chirur-
giczna i Szkota Gldwna 1857-1869, [w:] Dzieje Uniwersytetu Warszawskiego, red. T. Kizwalter,
Warszawa, 2016, s. 373 i 423.

158 Zob. D. Janicka, Hube — Makarewicz — Wolter. Trzy koncepcje karania na przestrzeni stu lat,
Archiwum Kryminologii, Tom XXXIX/2017, s. 10.

15 1. Andrejew, op. cit., s. 65-66.

10 D. Janicka, op. cit., s. 11-12.

161 hteps://www.law.uj.edu.pl/karne/index.php/historia-katedry-prawa-karnego-wydzialu-pra
wa-i-administracji-uj (dostep 20.01.2022).

162 Zob. S. Walto$, O dziesieciu. .., s. 468-469.

13 A. Redzik, ,Zaprzeczyé sobie aby méc wykladaé zgodnie z sobq” — Juliusz Makarewicz
0 metodzie prowadzenia wykladu z prawa karnego panstw burzuazyjnych w 1949 r., Z Dziejéw
Prawa, tom 12(20), s. 752.

104 heeps://www.law.uj.edu.pl/karne/index.php/historia-katedry-prawa-karnego-wydzialu-pra
wa-i-administracji-uj (dostep 20.01.2022).
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Wréémy do Makarewicza. Uczestniczyt on ,,w pracach Komisji Kodyfika-
cyjnej RP (...) jako prezes Sekeji Prawa Karnego Materialnego”'®. Byt wybit-
nym dogmatykiem i filozofem prawa karnego. Stworzyt wybitny kodeks wraz
z komentarzem'®. Po wojnie wykladal prawo karne paristw burzuazyjnych
we Lwowie, cieszac si¢ zainteresowaniem studentéw. Jego stowa o zaprzecze-
niu sobie przeszly do historii'®. Wolter okreslit go mianem najwigkszego , kry-
minologa”, podkreslajac jego zastugi dla socjologicznej refleksji nad prawem
karnym'%%. Makarewicz przestgpstwo uwazal za spolecznie niepozadany wyraz
aspolecznej postawy sprawcy. Uznawal kare za ,ukrécenie jednego z débr
przestepcy”'®, dopuszczal jej cele szczegdlne. Popieral stosowanie §rodkéw
ochronnych i docenial funkcje odstraszajaca kary $mierci'”’. Jego kodeks po-
zostajacy pod wplywem szkoly klasycznej uwzglednial mysl socjologiczna'”".
Zawieral klasyczna definicj¢ przestgpstwa. Odpowiedzialnos$¢ karna wigzala
si¢ z naruszeniem obowiazujacej ustawy. Przewidywal subiektywna i indywi-
dualng odpowiedzialno$¢ karna oraz $rodki zabezpieczajace dla ochrony spo-
Yeczeristwa przed jednostkami aspolecznymi. Byl zwiezly i mimo uchwalenia
w czasie rzadéw sanacji nieupolityczniony'’?, czego nie mozna powiedzie¢
o Matym Kodeksie Karnym z 1946 r.

O ile profesorowie Krzymuski i Makarewicz byli z pewnoscia najwybit-
niejszymi przedstawicielami odpowiednio szkoly klasycznej i szkoly socjolo-
gicznej w Polsce, tak profesora Woltera nalezy uzna¢ za whasciwego twérce
szkoly krakowskiej prawa karnego. W kregu jego zainteresowari byla ,czgéé
ogdlna prawa karnego, a w jej zakresie nauka o przest¢pstwie, czyn, zaniecha-
nie, zwigzek przyczynowy, zbieg przepiséw, nade wszystko problem winy”'7?,

a takze problemy natury teoretyczno- i filozoficznoprawne dotyczace m.in.

19 D. Janicka, op. cit., s. 13.

1% Cho¢ niepozbawiony mankamentéw, por. K. Buchala, Dyskusja daleka od kodeksu karnego
i rzetelnosci, Palestra 36/5-6, 1992, s. 91.

17" A. Redzik, ,,.Zaprzeczyé..., s. 758-761.

18 \X/. Wolter, Nauka prawa karnego od drugicj potowy XIX wieku. Jej poczqtki — klasycyzm —
nowe kierunki, Studia z dziejéw Wydzialu Prawa U], ,Zeszyty Naukowe Uniwersytetu Jagiel-
lofiskiego. Prace Prawnicze”, 1964, t. 18, s. 334, cyt. za D. Janicka, op. cit., s. 14.

199" A. Grzeskowiak, Kara w pogladach Juliusza Makarewicza, [w:] Prawo karne..., s. 255-287.,
cyt. za D. Janicka, op. cit., s. 15.

170 D. Janicka, 9p. cit., s. 16-18.

71 Za A. Dziadzio, Powszechna..., s. 259, K. Buchala, Dyskusja..., Palestra 36/5-6, 1992,
s. 90.

2 Tbhidem, s. 259.

173 K. Buchata, Weadystaw Wolter (1897-1986), [w:] Ztota Ksigga Wydziatu Prawa i Admini-
stracji, red. J. Stelmach, W. Uruszczak, Krakéw, 2000, s. 339.
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szeroko rozumianej logiki. W kwestii winy'’* wskazywal, iz jest nig ,,dopiero

naganny z stanowiska ustawy proces psychiczny”!”>

, pozostajac ,przeciwni-
kiem psychologicznej teorii winy bez wzgledu na jej odmiany (...) W. Wolter
(...) przed swa $miercia (...) doczekal si¢ w podreczniku akademickim (...)
akceptacji normatywnej teorii winy”'’®. Byl on wlasciwym twércg czgsci ogdl-
nej Kodeksu Karnego z 1969 r. i odegral wazing role w ksztaltowaniu teorii
prawa karnego'”’. Nie mozna zapomnie¢ o licznych glosach orzeczniczych
autorstwa W. Woltera. Méwi sig, iz dzialalnos¢ Woltera wyrazona w klima-
cie wolnej debaty naukowej i otwartosci na rézne poglady czy paradygmaty
wplyneta na uksztaltowanie $rodowiska, okreslanego mianem ,krakowska
szkota prawa karnego”. W jej ramach powstato bardzo wiele réznych teorii
i instytucji prawa karnego, wsréd ktérych mozna wymieni¢ reguly ostrozno-

§ci, kontratypy pozaustawowe czy obiektywne przypisanie skutku'”.

8. MIEDZY USTAWODAWSTWEM EMOCJONALNYM
A RACJONALNA REFORMA PRAWA KARNEGO

Alitur vitium vivitque tegendo'”.

(Wergiliusz, ,,Georgiki”)

W okresie powojennym wystapita duza liczba aktéw normatywnych,
takich jak ustawa o zaostrzonej odpowiedzialnosci karnej za chuliganistwo
i ustawa o odpowiedzialnosci karnej za przestepstwa przeciwko whasnosci spo-
tecznej'™® majacych na celu zaostrzanie odpowiedzialnosci karnej. Z drugiej
strony przyjeto materialne okreslenie przestgpstwa, oznaczajace umorzenie
postepowania w razie malej szkodliwosci spotecznej - niestety decydujacy byt
stosunek sprawcy do systemu komunistycznego''. W trakcie prac powsta-
ty dwa projekty, ktére to byly nie do przyjecia ze wzgledu na ich komuni-
styczny i kazuistyczny charakter, cho¢ drugi rozwiazywal niektdre problemy
Kodeksu Makarewicza'®?. Zaleta kolejnego projektu, ktéry uchwalono jako
Kodeks Karny z 1969 roku bylo przejecie sprawdzonych rozwiazan z Kodeksu

174 Problem relacji winy i kary byt jednym z wazniejszych tematéw 1. tomu Zarysu systemu
prawa karnegoz 1934 r.

175 K. Buchala, Weadystaw. .., s. 340.

176 Ihidem, s. 344.

177 Zob. S. Walto$, O dziesieciu. .., s. 471-472.

178 heeps:/ [www.czpk.pl/wideo/czy-istnieje-krakowska-szkola-prawa-karnego (dostep: 25.11.2022).
79 Z Yac. wada zywi si¢ i wzrasta w ukryciu.

180 \W/. Wrébel, A. Zoll, Polskie. .., s. 73-74.

88 Jbidem, s. 74.

82 Thidem, s. 75.
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Makarewicza i poprawienie czgéci jego bledéw'®. Niestety preferowanie kary
pozbawienia wolnosci'® doprowadzilo do wzrostu wspélczynnika prizoni-
zacji. Przepelnienie zakladéw karnych prowadzito do amnestii sprzecznych
z racjonalng polityka kryminalna. Wciaz stosowano kare $mierci i wprowadzo-
no konfiskat¢ majatku. Surowo karano recydywistéw. Jednoczesnie kodeks
dal podstawe do surowych represji wobec drobnych przestgpcow'®>. Wolter
wskazywal na instytucj¢ spotecznej szkodliwosci czynu'®® bedacej echem mysli
Liszta obecnym w mysli prawnej wielu paristw zza zelaznej kurtyny'?.

W czasie karnawatu ,,Solidarnosci” planowano wyeliminowa¢ kare $mier-
ci, wzmocni¢ funkcje gwarancyjna i zrezygnowa¢ z terminéw ocennych — stan
wojenny przerwal te plany'®. Okres stanu wojennego i ostatnich lat PRL-u
byl powrotem do metod z lat 50. Pojawily si¢ internowania, konfiskaty mie-
nia, tryb dorazny. Lekcewazono zasad¢ nullum crimen sine lege'®. Byl to
(...) przyktad (...) irracjonalnego wykorzystywania prawa karnego do walki”'°
z patologiami Zycia spotecznego. W latach 90. zintensyfikowano prace nad
nowym Kodeksem Karnym. Juz w 1990 r. zniesiono przewidziany dla recydy-
wistéw osrodek przystosowania spotecznego, zlikwidowano niesprawiedliwe
instytucje, w tym konfiskat¢ mienia pozostajaca bez zwiazku z przestgpstwem
i podporzadkowano kolegia ds. wykroczeri sadownictwu powszechnemu''.
W tym okresie problematyczne okazalo si¢ stosowanie przepiséw intertem-
poralnych ze wzgledu na zmieniajaca si¢ sytuacja polityczno-prawna. Ina-
czej bowiem traktowano przestgpstwa natury politycznej z okresu represji
stalinowskiej'?>.

W czasie prac nad Kodeksem Karnym w III RP zaznaczata si¢ atmosfera
debaty uniwersyteckiej, cho¢ nie raz dosy¢ radykalnej. Kodeks ten okresla
sic niekiedy dzietem Kazimierza Buchaly'® i Andrzeja Zolla'*, wskazujac

18 Miat on wysoki poziom jurydyczny dzigki pracy S. Stommy, zob. S. Walto$, O dziesigcin. ..,
s. 474.

184 Ibidem, s. 76.

185 Thidem, s. 75-76.

18 . Wolter, Z problematyki odpowiedzialnosci karnej na podstawie kodeksu z 1969 r., Palestra
13/8(140), 1969, s. 8-13.

187 Zob. szerzej I. Andrejew, op. cit., s. 94-105.

'8 Tbidem, s. 77; P. Hofmariski, S. Waltos, op. cit., Warszawa, 2020, s. 134.

189 Y. Wrébel, A. Zoll, Polskie..., s. 78-79.

190 Thidem, s. 80.

Y Thidem, s. 81.

Zob. szerzej A. Zoll, Problem okolicznosci wylqczajacych bezprawnosé czynu w okresie poli-
tycznej zmiany systemu, Czasopismo Prawa Karnego i Nauk Penalnych, 1997, z. 1, s. 93-102.
193 Zob. S. Waltos, O dziesieciu. .., s. 473.

194 Zob. W. Szczepiniski, Adwokat prof- dr hab. Kazimierz Buchata (1924-2002), Palestra
46/11-12, 2002, 5.292, P. Hofmanski, S. Waltos, ap. cit., s. 134-135.
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na ich wplyw na tryb legislacyjny. Warto zwréci¢ uwage, ze byt to kodeks
kompromisowy, umiarkowany, doceniajacy rézne stanowiska i reprezen-
tujacy holistyczny kierunek w rozwoju prawa karnego. Uchwalony w 1997
roku Kodeks Karny odpowiadat subsydiarnemu charakterowi prawa karnego
i traktowat kar¢ jako wultima ratio. Dawal pierwszeristwo karom nieizolacyj-
nym. W przypadku przestgpstw drobnej i $redniej wagi przewidywal duza
swobode saddw, jednoczesnie dajac podstawe surowego karania sprawcéw
powazniejszych przestgpstw. Waznag role w jego ksztaltowaniu odegraly pra-
wa pokrzywdzonego'”. Kodeks ten nowelizowano wielokrotnie, kierujac si¢
réznymi pobudkami. Zdaniem niektérych politykéw byt on zbyt liberalny,
z pewnoscig zawieral pewne bledy, jednak potrzeby zaostrzenia represji nie
potwierdzily badania prowadzone po wprowadzeniu Kodeksu'**.

Wréémy na chwile do neoklasycyzmu, ktéry ,, zyskat popularnosé¢ w kre-
gach konserwatystéw (...) W Polsce jego propagatorem bylo srodowisko (...)
Janusza Kochanowskiego (...) Szczegdlnie w latach 2005-2007, ale takie
i pdzniej, przedstawiciele tej szkoly mieli istotny wplyw na polityke kryminalng
w Polsce (...) ktéra charakteryzowalo ustawiczne zaostrzanie kodeksu karne-
go (...) i wprowadzenie za kwalifikowane zabdjstwo sankgji $cisle oznaczo-
nej'”’, wprowadzenie kategorii przestepstw, za ktére kara nie ulega zatarciu,
pomysty z kastrowaniem chemicznym (...) sprawcoéw przestgpstw seksual-
nych (...) uchwalenie tzw. ustawy o bestiach”'*®. Kochanowski podwazat war-
to$¢ Kodeksu z 1997 r., twierdzac, iz nie powinny w nim wystgpowaé obok
siebie profilaktyka i ekspiacja, retrybutywizm i resocjalizacja'”. W. Macior
krytycznie oceniat Kodeks, piszac, ze stanowi on wyraz ,liberalizmu w pra-

wie karnym?®

, [ktéry] doprowadzit do zlagodzenia represji karnej za cigzkie
przestgpstwa” i twierdzil, ze korzystajg na nim sprawcy, nie ofiary®'. Wsp6t-

cze$nie media ksztaltujg stosunek do sprawcéw?™. Politycy traktuja prawo

195 N, Wrébel, A. Zoll, Polskie. .., s. 82-84.

196 B. Gruszczytiska, M. Marczewski, Kary orzekane pod rzqdami starego i nowego kodeksu kar-
nego (raporty z badan), [w:] Racjonalna reforma prawa karnego, red. A. Zoll, Warszawa, 2001,
s.9in.

Y7 Trybunat Konstytucyjny uznat niekonstytucyjnos¢ procedury tej nowelizacji

198 1, Widacki, Zamiast. .., s. 19.

199 Za M. Lubelski, Problem dyrektywy wiodacej wymiaru kary i orzekania innych srodkéw prze-
widzianych kodeksem karnym, czyli stéw kilka w sprawie populizmu penalnego, [w:] J. Widacki,
Populizm penalny, Krakow, 2017, s. 89-90.

200 \/. Wrébel, A. Zoll, Polskie. .., s. 84-85.

21 Zob. W. Macior, Nieudany Kodeks Karny z 1997 r. [w:] W kregu teorii i praktyki prawa
karnego. Ksigga poswigcona pamigci profesora Andrzeja Waska, red. L. Leszczyniski, E. Skretowicz,
7. Holda, Lublin, 2005, s. 257-269.

202 . Siemiatycka, Populizm penalny jako posrednie Zrédio kryminalizacji irracjonalnej, Wiedza
Prawnicza 6/2012, s. 58-59.
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instrumentalnie*”, czyniac polityke kryminalng elementem walki politycz-
nej**. Powiela si¢ mity o nieudolnosci obowiazujacego prawa i mit represyjnosci,
wg ktérego tylko surowe sankcje sa skuteczne’. Ofiarami tej polityki
s sprawcy traktowani jako elementy niebezpieczne spofecznie®. To emocjo-
nalne prawodawstwo jako 7us licens, podlegajace zmianom z powodéw irracjo-
nalnych?”, charakteryzuje si¢ negowaniem indywidualnej odpowiedzialnosci
karnej i subsydiarnego charakteru prawa karnego®®. Tak dziata populizm
penalny bedacy populistycznym oddzialywaniem na masy*”. Niekorzystne
jest rozszerzanie prawa administracyjnego kosztem prawa karnego — ,dla wy-
miaru (...) sankcji administracyjnej nie jest (...) potrzebne wykazanie winy
(...) wyraznie ustawodawca (...) zaznacza, ze stopieri zawinienia powinien zo-
sta¢ ustalony. Wystarczy jednak na ogél, aby (...) okolicznosci (...) wykazaly,
ze naruszona zostata norma prawa materialnego. Organ rozstrzyga, czy kara
jest konieczna i celowa, i (...) ma obowiazek ukarania bez wzgledu na wi-
e,

Dzigki ostatniej nowelizacji niektére problemy moga powrdcié. Na subsy-

Jako spofeczeristwo odczuliémy ten problem w okresie pandemii.
diarny charakter zaostrzania kar zwracano uwagg juz dwadziescia lat temu®'".

Podobnie akcentowano znaczenie nawet drobnych zmian dla wyktadni*'2.

9. POLSKI SYSTEM PRAWA KARNEGO -
MIEDZY OCZEKIWANIAMI A RZECZYWISTOSCIA

Niema pracy ludzkiej, ktdra bytaby doskonata.
(Wladystaw Wolter, Zarys systemu prawa karnego)

Wsréd fundamentéw prawa karnego nalezy wymieni¢ jego funkcje,
ktorych szkola krakowska wyréznia cztery: ochronna, sprawiedliwosciowa,
gwarancyjng i kompensacyjna. Cz¢$¢ badaczy koncentruje si¢ wylacznie
na funkcjach ochronnej i gwarancyjnej*'. Funkcja ochronna taczy si¢ z pre-

203 Y. Wrébel, A. Zoll, Polskie..., s. 62-63.

204 7. Siemiatycka, Populizm. .., s. 64.

205 Thidem, s. 59.

206 Ihidem, s. 66-67.

27 Thidem, s. 68.

208 Thidem, s. 70.

209, Widacki, Zamiast..., s. 9.

210 J. Zimmermann, Prawo Administracyjne, Warszawa, 2022, s. 99.

1 Zaostrzenie represji nie moze by¢ celem samym w sobie, zob. P. Kardas, W. Wrébel, Opi-
nia o rzqdowym projekcie ustawy — Kodeks Karny (druk nr 2510), Czasopismo Prawa Karnego
i Nauk Penalnych, 2001, z. 1, s. 103-105.

212 Ihidem, s. 108-110.

213 \W. Wolter, A. Zoll, Polskie..., s. 39.
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wencja ogdlna i indywidualna i oznacza ochrong débr cennych dla jednost-
ki i spoleczeristwa. Funkcja sprawiedliwosciowa sigga do humanitaryzmu
i traktuje kar¢ jako sprawiedliwa odplat¢ polegajaca na napictnowaniu zla
i przykladnym ukaraniu sprawcy?'“. Z tej przyczyny populisci penalni uzywaja
jej jako argumentu za zaostrzeniem kar’. Zreszta nawet zagorzaly przeciw-
nik populizmu penalnego powinien zgodzi¢ si¢ ze stwierdzeniem, ze kara jest

koniecznym ztem, dolegliwoscia wymierzang przestgpcy®'®

. Funkcja gwaran-
cyjna wiaze si¢ z zasada wylacznosci ustawy, zasadami gwarancyjnymi nullum
crimen sine lege, nullum poena sine lege. Znajduje swoje oparcie w Kodeksie

i Konstytucji, respektujac zakaz retroaktywnosci®'

. Funkcja kompensacyj-
na dotyka sprawiedliwo$ci naprawczej akcentujacej konflikt miedzy sprawca
a pokrzywdzonym i naprawienie szkody, oraz mediacji jako sposobu rozwia-
zania sporu®'®. Wyrdznia si¢ czasem funkcje represyjna, prewencyjno-wycho-
wawczg i profilaktyczno- zapobiegawcza®”.

Dobro prawne wiaze si¢ z funkcja ochronna prawa, opierajac na kry-
teriach aksjologicznych, wszak prawo pozbawione wartosci staje si¢ puste.
M. Cieslak wskazuje, ze ,prawo chroni (...) wartosci, ktére spoleczeristwo
zorganizowane w paristwo uznaje za najwazniejsze (...) uwaza za konieczne
strzec (...) wartosci spoleczne (...) zycie cztowieka, jego zdrowie, wolnos¢,
nietykalno$¢, a takze wartoéci o charakterze zbiorowym (...) niepodlegtos¢
pafistwa, jego integralno$¢, bezpieczedstwo (...)”**'. Do débr prawnych
naleza zatem dobra indywidualne i kolektywne, w tym Rzeczypospolita
(art. 1. Konstytugji)***. W literaturze wskazuje si¢, ze ochrona niektérych débr
jest przyczyng rozszerzania si¢ ,,zakresu prawa karnego na (...) nowe dziedziny,
jak ochrona §rodowiska naturalnego, komunikacja drogowa (...) a takze przy

przesuwaniu granic karalnosci (...) co ma miejsce przy formach stadialnych???

24 Thidem, s. 40-43.

25 Thidem, s. 44.

216 AL Zoll, Wymiar..., s. 40, 44; idem, Wina i kara, s. 38.

217 XX/ Wrébel, A. Zoll, Polskie..., s. 44-45

28 Thidem, s. 45-46.

219 K. Buchala, A. Zoll, Polskie prawo, Warszawa, 1995, s. 11-13, za J. Giezek, Funkcje prawa
karnego, [w:] Prawo karne materialne. Czgs¢ szczegdina i ogdlna, red. M. Bojarski, Warszawa,
2020, s. 32.

20 K. Palecki, Redukcja aksjologiczna jako sposéb objasniania porzadku spotecznego, [w:] Aksjo-
logiczny wymiar prawa, red. Dudek M., Stepien M., Krakéw, 2015, s. 24 i 33; G. Radbruch,
op. cit., s. 249.

21 M. Cieslak, Polskie prawo karne, Warszawa 1995, s. 25.

222 \W. Wrébel, A. Zoll, Polskie. .., s. 40.

23 Podobny proces nastapit w Polsce Ludowej, zob. W. Wolter, Z problematyk. .., Palestra
13/8(140), 1969, s. 23 i n.
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lub przestgpstwach narazenia na niebezpieczedstwo (...) abstrakcyjne”.

Wokét dobra prawnego tocza si¢ spory dotyczace jego materialnego charak-
teru z pozycji filozoficznych, socjologicznych i dogmatycznych®” — niektd-
rzy twierdza nawet, ze jest to pojecie sankcjonowane®*. Andrejew juz éwierd
wieku temu wskazywal na zwiazek dobra prawnego z godnoscia ludzka, ktéra
winna oddzialywa¢ na systematyke kodeksu*”.

Réwnie waznym terminem jest czyn. Dla Hegla byl on urzeczywistnie-
niem woli pozostajacej w zwiazku przyczynowy z zachowaniem w mysl zasa-
dy cogitationis poenam nemo patitur’®. Gdy nie mozna bylo przypisa¢ winy
przez niepoczytalno$é, czynu takze nie bylo. Liszt dowodzit, ze czynem jest
rzeczywiste dokonanie lub nieprzeszkodzenie zmianie*”. Wolter wskazywal
na ocen¢ prawng czynu w relacji do proceséw psychicznych sprawcy®°. Pro-
blemem klasycznej teorii czynu bylo zaniechania®'. Teoria spoteczna forso-
wana w Polsce przez K. Buchale akcentowala spoleczng szkodliwos¢ czynu?*
rozumianego jako uzewngetrznione i celowe zachowanie sprawcy w postaci
ruchéw?® lub kierunkowej bezczynnosci®**. Wedle finalizmu czyn obejmowal

?3 a wina dotyczyla zarzucalnosci, podczas

strong psychiczna przestgpstwa
gdy w teorii klasycznej byla stosunkiem psychicznym do czynu. Dowodzono,
ze przestgpstwem jest czyn lub brak czynu, co wymagaloby stworzenia po-
dwdjnej konstrukcji normatywnej?**. W. Macior wskazywal, ze zaniechanie

jest fikcjq prawna®’

czynu i ma sens tylko w sferze powinnosci*® i dowodzil,
ze nie spos6b obja¢ zaniechanie i dzialanie jedna kategoria®’. Koncepcji Ma-

ciora nie uwzgledniono przy reformie z 1997 r. i wspétczesnie nie znajduje

24 D. Gruszecka, Pojecie dobra prawnego w prawie karnym, Wroclawskie Studia Erazmianskie.
Zeszyty Studenckie, Wroclaw, 2008, s. 137.

25 Thidem, s. 143-152.

26 M. Zieliiski, Dobro prawne w prawie karnym (rozwazania prawno-filozoficzne), Facta Simo-
nidis, 2016, nr 1(9), s. 297-302.

27 1. Andrejew, op. cit., s. 118-121.

228 Y. Wrébel, A. Zoll, Polskie..., s. 51, 157.

29 1. Andrejew, op. cit., s. 73-74.

B0 . Wolter, Zarys systemu prawa karnego, t. 1., Warszawa, 1933, s. 48, za 1. Andrejew,
op. cit., s. 75.

#1 1. Andrejew, op. cit., s. 76.

22 Thidem, s. 80-82.

233 Zob. W. Wrébel, A. Zoll, Polskie. .., s. 160.

24 . Macior, Czyn ludzki i jego znaczenie w prawie karnym. Zagadnienia podstawowe, War-
szawa, 1990, s. 43.

25 Ibidem, s. 78.

236 \¥. Wrébel, A. Zoll, Polskie..., s. 162.

7 W. Macior, Czyn..., s. 74-82.

28 Tbidem, s. 14.

29 Thidem, s. 18-19.
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ona wielu zwolennikéw. Istnieje tez funkcjonalna teoria winy, odrzucaja-
ca charakter gwarancyjny winy, opierajac si¢ na ogélnej potrzebie ukarania
sprawcy?®. Osobna kwestia zwigzang z czynem jest problem jego tozsamosci
w prawie materialnym i procesowym na kanwie zbiegu przepiséw. W litera-
turze wskazuje si¢ ze o czynie stanowia fakty, nie normy prawne, a czyn moze
by¢ zakwalifikowany jako zawiniony lub nie, tertium non datur*'.

Do fundamentalnych poje¢ naleza réwniez norma sankcjonowana i nor-
ma sankcjonujaca. Ich problematyka jest przedmiotem rozwazari przedstawi-
cieli doktryny*??. Wskaza¢ nalezy na normatywny charakter przepiséw prawa,
ktéry pozwala wlasciwie zrekonstruowacd je w okreslone normy, o ile sg one
wlhasciwie skonstruowane?”. Relacja pomiedzy okreslonymi strukturami nor-
matywnymi odgrywa wazng rol¢ — chodzi tu m.in. o strukture przestgpstwa
oraz wzmiankowane normy sankcjonowang i sankcjonujaca w relacji z norma,
kompetencyjna***. Tym, co laczy wspomniane wyzej instytucje prawa karne-
go jest odpowiedzialnos¢ karna opisana w pierwszym rozdziale czesci ogélnej,
poczynajac od art. 1. Po przedstawieniu tej misternej konstrukeji, nie moze
dziwi¢ opér $rodowiska prawniczego®*® wobec reform ostatnich lat, niepo-
przedzonych konsultacjami i stanowigcych zerwanie z tradycja polskiej poli-
tyki kryminalnej z ubieglych dekad*”. Przedstawiciele doktryny wskazywali,
ze nie jest dzi§ potrzebny nowy kodeks i radykalna rewolucja, ale jego po-
wolne, ewolucyjne zmiany stosownie do potrzeb*®*. W ramach tej reformy

pojawily si¢ terminy niejednoznaczne, np. kradziez szczegélnie zuchwata®”

240 \W. Wrébel, A. Zoll, Polskie..., s. 165.

U M. Garwol, Tozsamos¢ czynu w prawie karnym materialnym i procesowym (na marginesie
wyroku Sadu Apelacyjnego w Katowicach z 13 listopada 2009 roku, I1I Aka 277/09, Czasopismo
Prawa Karnego i Nauk Penalnych, z. 3, 2018, s. 163-168.

#2 Przykladowo W. Wrobel, Struktura normatywna przepisu prawa karnego, Ruch Prawniczy,
Ekonomiczny i Socjologiczny, 1993, z. 3; P. Kardas, O relacjach. ..

5 heeps://www.rp.pl/opinie-prawne/art15083361-polskie-prawo-wymaga- naprawy (dostep:
26.11.2023).

244 P, Kardas, O relacjach..., s. 25-31.

* Uwagi wprowadzajgce, red. W. Wrébel, A. Zoll, [w:] Kodeks Karny. Czes¢ Ogolna. Tom I
Czes¢ 1. Komentarz do art. 1-52., Warszawa, 2016, wyd. V, s. 28 i n.

246 hteps://karne24.com/apel-173-naukowcow-o-weto/?fbclid=IwAR00k7%200XtENYa
A5zL6v7Dgb66v7uoK7xgyad]4epl OwRotBG6WNxONjxwNEM (dostep: 26.11.2022).

7 https://tvn24.pl/polska/andrzej-zoll-o-zmianach-w-kodeksie-karnym-6228982  (dostep:
23.11.2022), https://www.rp.pl/prawo-karne/art37457401-znika-resocjalizacja-zmiany-w-ko
deksie-karnym-moga-przyniesc-wiele-szkod?fbclid=IwAR3£Sp%20YHWupDMPNtfx T dzsK-
cfZPfdxVHZE4Y4mMA20um9ihqQPHF5kdKPlk (dostep: 23.11.2022).

28 hrteps://www.prawo.pl/prawnicy-sady/nowy-kodeks-karny-prof-waltos-nie-widzi-
-szans,321284.html (dostgp: 23.11.2022).

0 Zob. szerzej A. Kania-Chramega, W poszukiwaniu istoty ,szczegdlnej zuchwatosci” kradzie-
2y — perspektywa historycznoprawna oraz jej wspétczesne implikacje, Studia prawnicze KUL,
https://czasopisma.kul.pl/index.php/sp/article/view/13226 (dostgp: 24.01.2023).
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czy plynny art. 41a, ktéry z jednej strony polepsza sytuacje¢ pokrzywdzonego,
ale jednocze$nie moze by¢ polem do naduzy¢®°. Zaostrzono odpowiedzial-
no$¢ karna, réwniez nieletnich, co w polaczeniu z reforma Kodeksu Karne-
go Wykonawczego moze wigzad si¢ z umieszczeniem nieletnich w osrodkach
karnych dla dorostych. Wiele przestgpstw z wystepkéw stato si¢ zbrodnia-
mi. Jedng z najbardziej kontrowersyjnych zmian jest wprowadzenie kary
bezwzglednego dozywocia, ktéra to jest torturg w $wietle linii orzeczniczej

51 Oczywiscie kazda reforma po-

Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka
trzebuje czasu, jednak w przypadku tych zmian podaje si¢ w watpliwos¢ réw-
niez ich motywy, w tym badania opinii publicznej i statystyki przestgpstw*?,
w ktérych od lat wystgpowala tendencja spadkowa. Widzimy wiec, ze aktu-
alnie w prawie karnym $cieraja si¢ rézne stanowiska od neoklasycyzmu przez
Law and Economics i postpozytywizm, a koriczac na krakowskiej szkole prawa
karnego. Analiza ekonomiczna zdaje si¢ by¢ niewystarczajaca z perspektywy
aksjologicznej, tak jak postpozytywizm. Krakowskiej szkole prawa karnego
zarzuca si¢ liberalizm, a neoklasycyzm traci na popularnosci, cho¢ nie wsréd

politykéw. Ktéry z pradéw zwyciezy, czas pokaze.
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THE FUTURE OF CRIMINAL LAW IN THE FACE
OF THE CRISIS OF CLASSICAL PARADIGMS OF LAW
AND THE EROSION OF LIBERAL DEMOCRACY

AT THE CROSSROADS: PENAL POPULISM, LAW AND ECONOMICS,

POST-POSITIVISM, OR MAYBE JUST THE CRACOW SCHOOL
OF CRIMINAL LAW?

Abstract: Nowadays, the inflation of legal norms favoures the erosion of lib-
eral democracy and emerging of illiberal democracy, as a return to the con-
flict between democracy and liberalism and change of meaning of the state
of law. The goverment takes over the power to punish, which is reserved to
the courts. These changes undermine the key constitutional principles, as the
rule of democratic state of law, the rule of separation of powers and the rule
of legal certainty. These changes have a negative impact on the effectiveness of
law, which should embody values, and this impact manifests itself on criminal
law, which is focused on protecting specific legal goods. The aim of this paper
is to present achievements of the Cracow School of Criminal Law in the face
of the crisis of paradigms, and to reflect on new directions within the law, like
Law and Economics. Some crucial criminal terms will be described with con-
sideration of theories of guilt and unlawful act. Methodological approaches
to penal sciences will be shown, including the dogmatic method. Due to the
importance of the changes in criminal law, events from the previous centuries
that influenced on contemporary criminal law will be mentioned. Functions
of criminal law in various terms and the basic principles of the current crim-
inal law in Poland will also be described. An attempt will be made to reflect
on the relation between the latest amendment to the current Criminal Code
and previous codifications, with regard to the effectiveness of punishment and
to Criminal Code, from neoclassicism and penal populism to abandonment
of the need for a new codification and organic evolution of the criminal law
system.

Keywords: inflation of legal norms, state of law, crisis of democracy, illiberal
democracy, criminal law, Cracow School of Criminal Law, Law and Econom-
ics, post-positivism, penal populism, neoclassicism
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ALGORYTM ZAMIAST SEDZIEGO?
ZAUTOMATYZOWANE PODEJMOWANIE
DECYZJI W PRAWIE KARNYM

Streszczenie: Prawo karne, jako szczegdlnie wrazliwa dziedzina prawa, bardzo
mocno polega na ludzkiej ocenie zachowari oraz na spoleczno-kulturowym
kontekscie popelnianych czynéw. Wysoce niepokojacy jest zatem obecny
trend wzmozonego uzycia algorytméw przez organy parstwowe zaréwno
na poziomie monitorowania spoleczeristwa w poszukiwaniu potencjalnych
przestepstw, jak réwniez podczas podejmowania indywidualnych decyzji
w zakresie sposobu odbycia kary przez skazanego- tzw. ,predictive policing”.
System oparty na tej technice (Correctional Offender Management Profiling for
Alternative Sanctions (COMPAS)) funkcjonuje od wielu lat w Stanach Zjedno-
czonych i nie podlega daleko idacym zabezpieczeniom. W Unii Europejskiej
opinie na temat podobnych systeméw oraz sposobéw zapewnienia ich bez-
pieczefistwa sa podzielone. Obecnie funkcjonuja tu nieliczne regulacje zau-
tomatyzowanego podejmowania decyzji. Jest to zatem czas kiedy potrzebna
jest wzmozona debata na temat rozwiazan jakie moga zosta¢ uznane za dosta-
tecznie chroniace podstawowe prawa obywateli. Analizujac problem zaréwno
z perspektywy prawa do sprawiedliwego procesu, jak réwniez prawa ochrony
danych osobowych, nie udaje si¢ osiagna¢ jednoznacznych konkluzji, a mimo
to uzycie podobnych systemow staje si¢ codziennoscia (chociaz jeszcze nieko-
niecznie w prawie karnym), czego przykladem moga by¢ druzgocace skutki
niderlandzkiej roeslagenaffaire- skandalu politycznego dotyczacego falszywego
oskarzenia o wymuszanie nienaleznych zasitkéw na podstawie dyskryminacyj-
nego algorytmu. Europejski prawodawca z jednej strony wzywa do zakazu uzy-
wania podobnych systeméw, a z drugiej planuje legislacje, ktdra takie dziatanie
ma umozliwi¢ - Akt o Sztucznej Inteligencji. Czas pokaze czy zawarte w nim
postanowienia skutecznie ochronia obywateli Unii Europejskiej przed dyskry-
minujacym lub mylnym dzialaniem algorytmow.

Stowa kluczowe: algorytmy, policja predykcyjna, prawo karne, procedura

karna, COMPAS, ustawa o Al

WSTEP

Algorytm, ktéry daje wolno$¢ lub ja zabiera- w ten sposéb zostal opi-
sany przez New York Times system noszacy nazwe Correctional Offender
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Management Profiling for Alternative Sanctions (COMPAS).! Brzmi to niczym

pomyst wyjety z ksiazek Stanistawa Lema czy Philipa Dicka. Niestety nie

jest to odrealniony wymyst artysty. Ten system funkcjonuje juz od kilku lat
w Stanach Zjednoczonych pomagajac podjaé decyzje o wypuszczeniu skaza-
nego z wigzienia na zwolnienie warunkowe, a nawet sedziom karnym podczas

wydawania wyrokdéw.? Takze jednak obywatele krajéw europejskich spotykaja
si¢ z w pelni zautomatyzowanym podejmowaniem decyzji w codziennym zy-
ciu, chociaz nie w pelni oficjalnie, chociazby dokonujac zakupu ubezpieczenia.
Juz ta pozornie prosta czynno$¢ obrazuje problemy z systemami opartymi

na zautomatyzowanym podejmowaniu decyzji, takimi jak chociazby problem

dyskryminacji, ktéry generuje uzycie jedynie algorytmu przy podjeciu decyzji

o stawce, ktdra musi zaplaci¢ osoba ubezpieczajaca si¢.” Jest to problem, ktéry
w ,$wiecie rzeczywistym” najprawdopodobniej nie powstalby, poniewaz trud-
no wyobrazi¢ sobie agenta ubezpieczeniowego wymagajacego zaplaty wyzszej

ceny za identyczny pakiet ubezpieczeniowy jedynie ze wzgledu na to z jakiego

regionu pochodzi klient- byloby to oczywiscie wbrew konstytucyjnym zasa-
dom réwnosci i niedyskryminacji.

Pomimo, ze raczej daleko nam do w pelni zautomatyzowanego podej-
mowania decyzji w prawie karnym, warto zastanowi¢ si¢ nad obecnym sta-
nem uzycia algorytméw w tej dziedzinie prawa oraz trendami jakie dominuja
w tym zakresie. Niniejszy artykul ma na celu analiz¢ obecnej legislacji i ju-
rysprudencji w celu ukazania przystosowania obowiazujacych regulacji i ich
zmieniajacych si¢ sposobdéw interpretacyjnych do wyzwan zwiazanych z uzy-
ciem algorytméw w postgpowaniu karnym. W tym celu najpierw przyblizo-
ne zostanie zagadnienie definicji zautomatyzowanego podejmowania decyzji
oraz przykladowe jego uzycie w krajach europejskich. Nastepnie przeanalizo-
wana zostanie sprawa Loomis v Wisconsin, bedaca jedna z najglosniejszych
spraw dotyczacych algorytmicznego podejmowania decyzji w prawie karnym.
W trzeciej czg$ci poddana analizie zostanie obecna legislacja i juryspruden-
cja w Unii Europejskiej dotyczaca algorytmicznego podejmowania decyzji.
Kluczowe bedzie podejscie z perspektywy prawa do sprawiedliwego procesu

oraz ochrony danych osobowych. W tej czeéci przedstawione zostang réwniez

' C. Metz, A. Satariano, An Algorithm That Grants Freedom, or Takes It Away, The New York
Times 6 lutego 2020, https://www.nytimes.com/2020/02/06/technology/predictive-algo
rithms-crime.html, dostep 20.12.2022.

> C. Andreoli, Machine Learning In Criminal Justice: A Philosophical Enquiry, Master thesis,
University of Twente 2019, s. 6.

3 Costly Birthplace: Discriminating Insurance Practice, AlgorithmWatch, https://algorithm
watch.org/en/discriminating-insurance/ dostep: 4.01.2023.
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plany europejskich prawodawcéw w zakresie szczegétowych rozwiazan zwia-
zanych z niniejszym zagadnieniem w celu skonkretyzowania przysztosci i per-
spektyw uzycia algorytméw w prawie karnym z punktu widzenia nie tylko
dotychczasowej praktyki, ale i przyszlej legislacji.

1. CZYM JEST ZAUTOMATYZOWANE PODEJMOWANIE
DECYZJ1?

W literaturze pojawia si¢ wiele definicji sztucznej inteligencji oraz zau-
tomatyzowanego podejmowania decyzji. Na potrzeby tego artykulu uzyta
zostanie definicja, ktéra postugiwala si¢ organizacja ,,Algorithm Watch” w ra-
porcie na temat automatyzacji proceséw prawnych, z uwagi na jej aktualnosé
w obecnie gwaltownie zmieniajacym si¢ $wiecie rozwiazan technologicznych.
Wskazuje ona, ze zautomatyzowane podejmowanie decyzji to proces tech-
nologiczno-spoleczny opierajacy si¢ na algorytmie, ktéry przeksztatca dany
model podejmowania decyzji w kod obliczeniowy na podstawie uzywanych
danych (zaréwno tych do nauki jak i do podejmowania decyzji).* Z uwagi na
obecno$¢ tego sformutowania expressis verbis w Rozporzadzeniu o Ochro-
nie Danych Osobowych’, to wlasnie jego ramy (dokladniej ramy artykulu
22 tego Rozporzadzenia) beda wyznaczad szczegdtowe ramy podanej wezedniej
definicji zautomatyzowanego podejmowania decyzji. W $wietle tego przepisu
nalezy rozrézni¢ zautomatyzowane podejmowanie decyzji od w pelni zauto-
matyzowanego podejmowania decyzji. W pelni zautomatyzowane podejmo-
wanie decyzji to takie, ktdre opiera si¢ wylacznie na zautomatyzowanym prze-
twarzaniu, bez istotnej interwencji cztowieka. Natomiast system, w ktérym
automatyczne podejmowanie decyzji stanowi jedynie sugestie i ostateczna de-
cyzja (ta, ktéra ma istotny wplyw na sytuacje prawna (lub réwnowazna) danej
osoby) zostaje podjeta przez czlowicka nie jest systemem opartym wylacznie
o zautomatyzowane podejmowanie decyzji.® W prawie karnym mamy obec-

nie do czynienia najczesciej z t3 druga instytucja.

* Algorithm Watch, Bertelsmann Stiftung and Open Society Foundations Automating Society
Taking Stock of Automated Decision-Making in the EU, https://algorithmwatch.org/en/wp con
tent/uploads/2019/02/Automating_Society_Report_2019.pdf s.9 dostgp 5.01.2023.

> General Data Protection Regulation, OJ L 119, 04.05.2016.

¢ Independent High-Level Expert Group on Artificial Intelligence, 'ETHICS GUIDELINES
FOR TRUSTWORTHY AI' (2019).
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1.1 Praktyczne zastosowanie systeméw opartych na zautomatyzowa-

nym podejmowaniu decyzji

Zautomatyzowane podejmowanie decyzji jest coraz czgéciej obecne
w codziennym zyciu obywateli w takich dziedzinach jak sektor finansowy,
bankowy czy ubezpieczeniowy.” O ile z punktu widzenia prawa ochrony da-
nych osobowych sa to zjawiska bardzo kontrowersyjne i niepokojace, nie maja
one jednak az tak dalece idacych skutkéw jakie moga nies¢ ze soba analogicz-
nie podejmowane decyzje w procesie karnym.

W kontekscie tej dziedziny prawa zautomatyzowane podejmowanie
decyzji wystepuje najczesciej w postaci tzw. ,predictive policing” czyli mo-
nitorowania, profilowania i analizy ryzyka zachowari kryminalnych u danej
osoby lub na okreslonym obszarze geograficznym. Systemy takie wystepu-
ja réwniez na etapie wydawania wyroku i po skazaniu podczas decydowania
o zastosowaniu warunkowego przedterminowego zwolnienia z odbycia reszty
kary pozbawienia wolnosci.®

Przyktadami takich systeméw sg programy Top600 oraz Top400 zarza-
dzane przez miasto Amsterdam. Polegaja one na utworzeniu list problema-
tycznej miodziezy na terenie miasta i dokladne monitorowanie jej dziatar.
Kryterium zakwalifikowania si¢ na t¢ listg jest fatwe do spelnienia- nie potrze-
ba by¢ skazanym za popelnienie jakiegokolwiek przestepstwa, a jedynie wy-
starczy ,wej$¢ w kontake z policja”- na przyklad poprzez bycie podejrzanym
o popelnienie przestgpstwa lub tymczasowe aresztowanie. Kwalifikacja na
taka list¢ oznacza w praktyce czgste i uciazliwe kontrole ze strony wladz,
a nawet problemy ze znalezieniem zatrudnienia.’

Systemem, ktéry oprécz profilu potencjalnego przestgpey analizuje
i przewiduje réwniez miejsce popelnienia przyszlego przestgpstwa jest whoski
system ,,Delia”. Bierze on pod uwagg 1.5 miliona zmiennych uzywajac sztucz-
nej inteligencji oraz technik uczenia maszynowego w celu wskazania organom
$cigania w ktdrym miejscu powinny skupic¢ sity, aby zapobiec potencjalnemu
przestgpstwu oraz jakich potencjalnych sprawcéw nalezy wypatrywaé."

7 M. Jedrzejczak, Zautomatyzowane rozstrzyganie w przepisach RODO, [w:] Ochrona danych
osobowych w prawie publicznym, red. M. Jedrzejczak, Warszawa 2021.

8 Automating Injustice: The Use of Artificial Intelligence & Automated Decision-Making Systems
in Criminal Justice in Europe, Fair Trials, hteps://www.fairtrials.org/articles/publications/auto-
mating-injustice/ s.8 dostep 12.01.2023.

° ibidem, s.10-14.

10 jbidem, s. 20.
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W Wielkiej Brytanii funkcjonuje system HART (Harm Assessment Risk
Tool). Ma on na celu pomoc funkcjonariuszom aresztu w podjeciu decyzji
czy podejrzany ma wysokie ryzyko ponownego popelnienia przestgpstwa
i czy w zwiazku z tym powinien zosta¢ pozbawiony wolnosci, czy mozna wo-
bec niego zastosowac alternatywne srodki, tzw. system checkpoint.'" Stuzy on
jedynie jako sugestia dla funkcjonariuszy, wskazane przez niego ryzyko moze
by¢ jedynie jedna z rozwazanych przez funkcjonariusza czynnikéw.'* System
jest jednak stale w fazie testow, a jego wplyw na wymiar sprawiedliwosci jest
dokfadnie monitorowany.

1.2 Sprawa Loomis v Wisconsin

Funkcjonujacy podobnie do opisanego wyzej systemu HART system
COMPAS byt przedmiotem glosnej sprawy rozstrzygnigtej przez Sad Naj-
wyzszy w Stanie Wisconsin w Stanach Zjednoczonych."? Analiza tej sprawy
pozwala dostrzec potencjalne problemy i ich mozliwe rozwiazania, z ktérymi
zapewne spotkaja si¢ sady europejskie w blizszej lub dalszej przysztosci. Jed-
nak przed jej oméwieniem nalezy przyblizy¢ czym jest problematyczny system,
ktérego dotyczyt wyrok.

Correctional Offender Management Profiling for Alternative Sanctions
(COMPAS) jest narzedziem pomagajacym obliczy¢ ryzyko recydywy jednost-
ki.'"* Jest on, podobnie jak HART, oparty na uczeniu maszynowym. Model
decyzyjny budowany jest w oparciu o dane treningowe, ktére algorytm sam
analizuje i na tej podstawie trenuje algorytmy, ktdre generujg ostateczny wy-
nik.” Jest to system komercyjny stworzony przez prywatng firm¢ Northpo-
inte, Inc (obecnie Equivant).'® Uzywany jest do pomocy funkcjonariuszom

w podjeciu decyzji o wypuszezeniu skazanego z wiczienia na zwolnienie

""" https://justiceinnovation.org/project/checkpoint#: - :text=Checkpoint%20is%20a%20vol
untary%20adult%20offender%20diversion%20scheme%20within%20County,for%20suc
cessful%20participation%20in%20Checkpoint dostep: 11.01.2023.

12 ibidem.

13 State v Loomis [2016] Supreme Court of Wisconsin, 2015AP157—-CR (Supreme Court
of Wisconsin).

" C. Andreoli, Machine Learning In Criminal Justice: A Philosophical Enquiry, Master thesis,
University of Twente 2019, s. 6.

15 G. van Dijck, Predicting Recidivism Risk Meets Al Act, European Journal on Criminal Policy
and Research 28, 2022, s. 408.

' Committee on Legal Affairs and Human Rights, Council of Europe, Justice By Algorithm —
The Role Of Artificial Intelligence In Policing And Criminal Justice Systems, (2020), https://pace.
coe.int/pdf/49efbf908c3b5d9c5251903aect86a67a1d15a873e48a18c6d21d3e560eb8bab/
doc.%2015156.pdf, dostep 15.07.2022.
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warunkowe, oraz s¢dziom karnym podczas wydawania wyrokéw.'” Dane, ktd-
re bierze pod uwagg algorytm pochodzg z akt oraz rozmowy przeprowadzonej
z przestgpea.'® Po wprowadzeniu tych danych do systemu generuje on trzy
rodzaje wynikéw: ryzyko ponownego ztamania prawa przed procesem, ryzy-
ko recydywy oraz ryzyko brutalnej recydywy. Wszystkie wskazniki ukazane
sa w skali 1-10 i odzwierciedlaja tendencje bazujac na poprzednich podob-
nych sprawach, a co za tym idzie nie oddajg ryzyka tej konkretnej osoby
do powrotu do przestgpstwa."’

Omawiana sprawa dotyczyla skazanego, ktéry zostal oskarzony o pigé
czynéw zwiazanych z oddawaniem strzaléw z jadacego samochodu. Przyznat
si¢ do dwéch mniej powaznych przestgpstw — préba ucieczki przed policja
i prowadzenie samochodu bez zgody wiasciciela (na zasadzie instytucji guil-
ty plea, dzigki ktérej pozostale zarzuty zostaly oddalone). Po przesadzeniu
o skazaniu sad przeszedt do wymierzenia kary. Na tym etapie obliczyl ryzyko
recydywy za pomoca systemu COMPAS, ktéry wykazat wysokie wyniki we
wszystkich trzech wskaznikach. Wyniki te zostaly wskazane przez sad jako
jeden z czynnikéw wykluczajacych warunkowe zawieszenie wykonania kary.

Skazany wéwczas wskazal, ze uzycie tego systemu narusza jego konsty-
tucyjne prawa z trzech powodéw. Po pierwsze wyrok nie zostal oparty na
precyzyjnych informacjach, poniewaz whascicielem systemu COMPAS jest
prywatna firma, a jego dokfadne dzialanie jest tajemnica handlowa co oznacza,
ze oskarzony nie moze oceni¢ poprawnosci dziatania algorytmu, wbrew kon-
stytucyjnemu prawu do weryfikacji.?® Sad jednak nie zgodzil si¢ z tym stano-
wiskiem méwiac, ze skazany mial dost¢p do poradnika praktycznego, dzigki
czemu widzial jakie dane algorytm bierze pod uwage. Majac na uwadze bada-
nia wskazujace, ze algorytm niepoprawnie przypisuje wyzsze ryzyko recydywy
osobom pochodzacym z mniejszosci etnicznych sad uznal, ze raporty algoryt-
mu winny by¢ opatrzone ostrzezeniami widocznymi dla sedziéw. Ostrzeze-
nia te mialyby podkresla¢, ze nie jest jasne jak system wazy otrzymane dane,
ze populacja, do ktérej poréwnywany jest skazany to populacja calego kraju,
a nie tylko stanu, co w niejasny sposéb moze mie¢ wplyw na wynik. Ponad-
to powinno by¢ wskazane, ze nie jest jasne dzialanie algorytmu w odniesie-

niu do mniejszoéci etnicznych oraz ze jest potrzeba ciaglego monitorowania

7 C. Andreoli, Machine Learning In Criminal Justice: A Philosophical Enquiry, Master thesis,
University of Twente 2019, p. 6.

18 State v Loomis [2016] Supreme Court of Wisconsin, 2015AP157—CR (Supreme Court of
Wisconsin) para. 13.

¥ Ibidem, para. 14, 15.

2 Ibidem, para. 51.
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doktadnosci systemu przy zmieniajacej si¢ populacji.*!

Skazany wskazywal réwniez, ze wyrok nie jest zindywidualizowany, po-
niewaz oparty jest na danych zbiorowych, a nie na cechach jego charakte-
ru. Jednakze sad nie znalazt w tym naruszenia prawa wskazujac, ze sgdziowie
kazdorazowo dysponuja dyskrecjonalnoscia przy wydawaniu wyroku oraz ze
wynik nie stanowi jedynego czynnika branego pod uwage w procesie nakla-
dania kary.”

W ocenie sadu nie stanowil réwniez naruszenia konstytucyjnych praw
takt, ze COMPAS bierze pod uwagg ple¢ skazanego przy wydawaniu wyroku,
poniewaz zaniechanie uwzglednienia czynnika plci negatywnie wplyneloby
na doktadnos¢ systemu (z uwagi na to, ze statystyki wskazuja na odmienne

tendencje zachowan kryminalnych u kobiet i me¢zczyzn).*

Nie stwierdzono wi¢c w tym przypadku naruszenia prawa, jednak pod-
kreslono, ze system moze by¢ uzywany jedynie jako wskazéwka, a nie jako
jedyny czynnik przy wymierzaniu kary. Nie moze by¢ on réwniez uzywany
do decydowania o surowosci wyroku i o skazaniu. Jednakze sprawa nie zostata
rozpatrzona przez Sad Najwyzszy, a zatem wskazéwki te sa wiazace jedynie w

stanie Wisconsin, a nie we wszystkich stanach Stanéw Zjednoczonych.*
2. UNIA EUROPEJSKA

Pomimo, ze w Unii Europejskiej trudno jeszcze doszukaé si¢ w pelni
analogicznych wyrokéw, pojawiaja si¢ juz pierwsze regulacje prawne w zakre-
sie sztucznej inteligencji, jednak na razie maja one posta¢ niewiazacych wska-
zoéwek takich jak Wytyczne w Zakresie Etyki Dotyczace Godnej Zaufania
Sztucznej Inteligencji opracowane przez grupe ekspertéw powotanych przez
Komisj¢ Europejska.”® Jako wskazanie kierunku potencjalnego rozwoju ta-
kich technologii w Unii Europejskiej moze stuzy¢ apel Parlamentu Europej-
skiego, ktéry wzywa do wprowadzenia zakazu oceny przez sztuczng inteligen-
cje oskarzonych podczas wymierzania wyroku.”® Komisja Europejska pracuje
réwniez nad Rozporzadzeniem 2021/0106 (COD)- ,, Akt w sprawie sztucznej

2 Ibidem, para. 66.

22 Ibidem, para. 67-74.

B [bidem, para. 75-86.

24 US Supreme Court Certiorari (ORDER LIST: 582 U.S.).

» Independent High-Level Expert Group on Artificial Intelligence, ETHICS GUIDE-
LINES FOR TRUSTWORTHY AI (2019), https://ec.europa.eu/futurium/en/ai-alliance-con
sultation.1.html.

% European Parliament, Artificial Intelligence In Criminal Law, (2021), PE 698.039.
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inteligencji”, ktére ma na celu bardziej jasne i stanowcze rozwiazanie opisy-

wanych probleméw.
2.1 Obecny stan prawny

Regulacja prawna sztucznej inteligencji uwzgledni¢ musi w szczegdlnosci
dwa aspekty: prawo do sprawiedliwego procesu oraz prawo ochrony danych
osobowych. Wymogi uwzgledniajace perspektywe prawa do sprawiedliwego
procesu sa analogiczne do argumentéw wysunigtych przez skazanego w spra-
wie Loomis v Wisconsin. Natomiast ze wzgledu na szeroko rozwinigte prawo-
dawstwo w zakresie ochrony danych osobowych, ktére szczegélnie rézni Unie
Europejska od Stanéw Zjednoczonych konieczne jest rowniez uwzglednienie

tych przepiséw.
2.1.1 Prawo do sprawiedliwego procesu

W europejskim prawodawstwie centralnym instrumentem ochrony praw
cztowieka jest Europejska Konwencja Praw Czlowieka. Réwniez Trybunat
Sprawiedliwosci Unii Europejskiej interpretuje Europejska Kartg Praw Pod-
stawowych zgodnie z interpretacjami ETPCz. Jest ona zatem réwnie wiazaca
w kazdym kraju cztonkowskim Unii Europejskiej. Z tego wzgledu to whasnie
EKPCz bedzie stuzyla jako centralny dokument wyznaczajacy granice euro-
pejskiej ochrony prawa do sprawiedliwego procesu.

Prawo to jest w Konwencji ujete w artykule széstym. Sklada si¢ na nie-
wiele réznych praw, z ktérych wiele jest relewantne z punktu widzenia niniej-
szej analizy.

Pierwszym relewantnym prawem zawartym w tym przepisie jest prawo
do publicznego rozpatrzenia sprawy i publicznego ogloszenia wyroku. Zo-
stalo ono ustanowione w celu zapewnienia transparentnosci wymiaru spra-
wiedliwosci oraz publicznej kontroli nad nim. W prawie tym zawiera si¢
prawo oskarzonego do przedstawiania dowodéw na swoja obrong, odpo-
wiadania na dowody strony przeciwnej i wystuchania §wiadkéw. Sedziowie
musza opieraé swoje wyroki na obiektywnych argumentach i dowodach. W
przypadku, gdyby w Unii Europejskiej pojawita si¢ taka sprawa jak Loomis
v Wisconsin, wéwczas najprawdopodobniej zostaloby uznane, ze wymagania
te nie zostaly spelnione, poniewaz skazany nie dostal pelnego raportu wy-
generowanego przez system COMPAS, ktéry wplynal na decyzje sedziéw,
a co za tym idzie nie mial mozliwosci podwaza¢ konkluzji sadu. Co wigcej,
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jasno$¢ rozumowania nie bylaby zachowana, poniewaz nie jest jasne jakie
czynniki system bierze pod uwagg i w jaki sposéb je wazy. Mozna zatem uzna,
ze skoro skazany nie rozumie w pelni powodéw swojego skazania, to nie zo-
staly poszanowane prawa gwarantowane przez EKPCz.

Istotnym z punktu widzenia przedmiotu tego opracowania prawem wy-
nikajacym z Konwencji jest tez prawo dostgpu do akt i wynikéw $ledzewa
(zgodnie z zasada ,,réwnosci broni”).”” Oznacza ono, ze oskarzony musi mie¢
dostep do kazdego etapu postgpowania sagdowego, nie mozna go z nich wyklu-
czy¢.” Korzystanie z tego typu systemu jak COMPAS oznaczaloby, ze skoro
oskarzony nie moze podwazy¢ dowodu eksperckiego- bo chyba tak naleza-
loby zakwalifikowa¢ raport systemu COMPAS lub innego do niego podob-
nego- to zostatby on pozbawiony tego prawa.”? Warto jednak zwréci¢ uwagg
na jurysprudencj¢ ETPCz, ktéry wyznaczyl w tym zakresie pewne ogranicze-
nia. Sytuacja wyjatkowa, w ktdrej nie ma zastosowania prawo dostepu do ake
i wynikéw $ledztwa wystepuje, jezeli warto$é w zachowaniu materiatu w tajem-
nicy przewyzsza jego korzy$¢ dla oskarzonego.*® W przypadku systemu COM-
PAS oraz innych identycznie dzialajacych systeméw tajemnica handlowa wy-
daje si¢ nizsza wartoscia niz wolnos¢ oskarzonego. Wskazywalby réwniez na to
fake, ze dotychczas wyjatek ten byt stosowany w przypadkach tajemnicy zwia-
zanej z bezpieczeristwem narodowym. Jednakze, mozna temu przeciwstawic
argument, ze korzy$¢ ze znajomosci systemu dla oskarzonego jest niska, ponie-
waz system byt tylko jednym z czynnikéw majacych wplyw na decyzj¢ sedziego
i to nie na samg zasadno$¢ skazania (to bylo zdeterminowane przyznaniem si¢
do winy), a jedynie na dtugo$¢ i sposéb wykonania kary. Co wigcej, oskarzony
prawdopodobnie nie zrozumialby skomplikowanej formuly matematycznej,
a co za tym idzie korzy$¢ dla skazanego bytaby znikoma. Trudno zatem prze-
widzie¢ jak sady europejskie rozstrzygnelyby zaprezentowany dylemat.

Kolejng wazna kwestig przy ocenie legalnosci systeméw algorytmicznego
podejmowania decyzji jest kwestia potencjalnej dyskryminacji przewidzianej
w artykule 14 Konwencji. Zawarte w tym postanowienia niestety rzadko sa

przedmiotem odrebnych rozwazari w orzecznictwie Europejskiego Trybunatu

¥ W. Schabas, Part Two Convention For The Protection Of Human Rights And Fundamental
Freedoms, S.I Rights And Freedoms, Art.G Right To A Fair Trial/Droit A Un Procés Equimblf,
European Convention on Human Rights: Commentary, Oxford 2015.

8 Borgers v. Belgium, 30 October 1991, §§ 26-27, Series A no. 214-B, reversing Delcourt v.
Belgium, 17 January 1970, Series A no. 11.

¥ Dusko Tvanovski v. the Former Yugoslav Republic of Macedonia, no. 10718/05, § 60, 24 April
2014; Matytsina v. Russia, no. 58428/10, § 207, 27 March 2014.

30 A. and Others v. the United Kingdom [GC], no. 3455/05.
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Praw Czlowieka, poniewaz w praktyce Trybunal stosuje go zazwyczaj jedy-
nie w polaczeniu z innymi przepisami, bowiem gdy uzna, ze doszto do ich
naruszenia poprzestaje na tym stwierdzeniu i nie dochodzi do zastosowania
artykutu 14.

Algorytmiczny system podejmowania decyzji sadowej moze tez kolido-
wacé z zasadami niezawisto$ci i bezstronnosci sadu. Sad stosuje w takim wy-
padku dwa testy: subiektywny i obiektywny. Subiektywny test ma na celu
sprawdzenie czy osobiste przekonania s¢dziego moga mie¢ znaczenie w da-
nej sprawie. Obiektywny test sprawdza, czy sedzia zapewnit odpowiednie
zabezpieczenia przed tym wplywem na sprawe. Jest to oczywiscie bardzo
trudne do oceny w przypadku algorytmu, szczegélnie takiego opierajacego si¢
na uczeniu maszynowym. Wprowadzanie do algorytmu takich danych jak
rasa czy ple¢ oczywiscie zwigksza ryzyko dyskryminacji. Test ten jednak praw-
dopodobnie nie bedzie miat zastosowania w przypadku, gdy algorytm nie jest
jedynym sedzia, a tylko jednym z ,doradcéw”. Pomimo ze zasadniczo s¢dzia
moze ze wzgledu na ,porady” algorytmu rozwinaé uprzedzenia, lub powielaé
uprzedzenia samego algorytmu, to jednak nie mozemy tych dwéch sposo-
béw podejmowania rozstrzygnie¢ traktowaé na réwni tak dlugo, jak dtugo to
w rekach sedziego pozostaje pelna wolno$¢ czy skorzysta¢ z ,porady” oraz
jakie inne czynniki wzig¢ pod uwage. O ile wigc przy systemie COMPAS
watpliwosci w tym zakresie bylyby mniejsze, to w przypadku systemu HART
sa one wicksze, ze wzgledu na to, Ze jest on systemowo uzywany przez orga-
ny paristwowe i decyduje nie tylko o wymiarze kary, ale réwniez o samym
skazaniu.’!

Powyisza analiza ukazuje, ze przepisy zawarte w Europejskiej Konwencji
Praw Czlowieka i ich obecne interpretacje nie sa przystosowane do wyzwan
zwigzanych z algorytmicznym podejmowaniem decyzji w postgpowaniu kar-
nym. Oczywiscie interpretacja Konwengji jako zywego instrumentu® zmienia
si¢ stopniowo, a zatem nie ma watpliwosci, ze gdyby Trybunal spotkat si¢
z podobna sprawg jak Loomis v Wisconsin, méglby na podstawie istniejacych
przepiséw wydaé rozstrzygnigcie zawierajace jednoznaczna konkluzje o prece-
densowym znaczeniu. W tej chwili jednak trudno doszuka¢ si¢ w dotychcza-
sowym orzecznictwie Trybunatu jakichkolwiek wskazéwek co do tego jaka by-

faby jego reakcja na podobna sprawe¢ w Unii Europejskiej, a przeanalizowane

U Automating Injustice: The Use of Artificial Intelligence ¢ Automated Decision-Making Systems
in Criminal Justice in Europe, Fair Trials, hteps://www.fairtrials.org/articles/publications/auto-
mating-injustice/ s. 21 dostgp: 20.01.2023.

32 Tyrer v. the United Kingdom, no. 5856/72 § 31.
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tu zasady moga okaza¢ si¢ w praktyce objete wyjatkami, albo nawet zupelnie

nieprzystajace.
2.1.2 Ochrona danych osobowych

Gléwnym dokumentem regulujagcym ochrong danych osobowych
w Unii Europejskiej jest Ogélne Rozporzadzenie o Ochronie Danych Oso-
bowych (RODO).

Artykut 22 RODO gwarantuje, ze ,Osoba, ktérej dane dotycza, ma
prawo do tego, by nie podlega¢ decyzji, ktéra opiera si¢ wylacznie na zau-
tomatyzowanym przetwarzaniu, w tym profilowaniu, i wywoluje wobec tej
osoby skutki prawne lub w podobny sposéb istotnie na nig wplywa”.>* Z tego
przepisu wynika zatem ogélny zakaz stosowania zautomatyzowanego podej-
mowania decyzji.

Sa jednak od tego zakazu wyjatki. Zautomatyzowana decyzja musi mie¢
prawny lub inny znaczacy wplyw. Prawny, to znaczy taki, ze decyzja wplywa
na prawo lub status prawny jednostki, na przyklad poprzez odmowe nada-
nia obywatelstwa lub uniewaznienie umowy.** Sklasyfikowany w ten sposéb
moéghby by¢ taki system jak HART, poniewaz przydzielenie przez niego oceny
niskiej lub $redniej powoduje, ze podejrzanemu nie s stawiane zarzuty i dzig-
ki temu jego niekaralno$¢ zostaje zachowana. Inaczej byloby prawdopodobnie
w przypadku systemu COMPAS, poniewaz system ten nie przesadza o skaza-
niu, a jedynie jest jednym z czynnikéw branych pod uwage przy wymierzaniu
kary. Jednakze, mozliwe jest by systemy ,,predictive policing” zostaly zakwali-
fikowane jako ,inny znaczacy wplyw”. W interpretacji do artykutu 22 poda-
no, ze istotny wplyw takiej decyzji musi by¢ réwnoznaczny z wplywem decy-
zji, ktéra pociaga za soba skutki prawne, takie jak automatyczne odrzucenie
wniosku kredytowego.” Kwalifikacja na list¢ Top 600 lub Top 400 wiaze si¢
z ciaglymi wizytami organdw $cigania, czgstszymi bezpodstawnymi oskarze-
niami o popelnienie réznych przestgpstw, a nawet trudnosciami w znalezieniu
zatrudnienia. Sprawcy ocenieni wysoko w skali ryzyka przez system COM-
PAS réwniez podlegajg istotnemu wplywowi, poniewaz wigksza jest szansa
na dtuzszy wyrok. Nalezaloby zatem rozumie¢, ze wplyw ten jest istotny,
a zatem prakeyki te powinny by¢ zabronione w $wietle art. 22 RODO.

3 General Data Protection Regulation, OJ L 119, 04.05.2016, art. 22.

3 ARTICLE 29 DATA PROTECTION WORKING PARTY, 'Guidelines On Automated
Individual Decision-Making And Profiling For The Purposes Of Regulation 2016/679' (2017).
% Ibidem, s. 21.
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Jednakze, decyzja nie jest w pelni zautomatyzowana- sedziowie i funkcjonariu-
sze nie sa zwigzani wynikami wyliczen algorytmu, a bardzo trudno jest oceni¢
do jakiego stopnia cztowiek kierowal si¢ tym wynikiem. Trudno domyslac si¢
potengjalnych kryteriéw, ktére Trybunat Sprawiedliwosci UE moze ustano-
wi¢ w takiej sytuacji, pozostaje poczeka¢ na podobna sprawe lub lex specialis.’®

Jednakze, gdyby w jaki$ sposéb udato si¢ udowodnié, ze sedzia podjat
decyzje opierajac ja w dominujacej czeéci o algorytm, mozna réwniez argu-
mentowad, jakkolwiek paradoksalnie to brzmi, ze spetniony zostal warunek
braku zaangazowania i nadzoru cztowieka.”” Pomimo ze teoretycznie sedzia
nadzoruje system, to nie ma on wplywu na jego funkcjonowanie z powo-
du braku zrozumienia jego wynikéw (kazdy z tych algorytméw funkcjonuje
w spos6b bardzo skomplikowany), dlatego w przytoczonej interpretacji arty-
kutu 22 przyjmuje si¢, ze wplyw cztowieka nie jest istotny.*®

Dodatkowym wyjatkiem od ogélnego zakazu jest istnienie odrebnej
podstawy prawnej dopuszczajacej stosowanie algorytmu przy jednocze-
snym zapewnieniu odpowiednich zabezpieczen przed jego niepoprawnym
funkcjonowaniem.

Trudno przewidzie¢ czy stosowanie si¢ do niewigzacych wskazéwek Ko-
misji Europejskiej bedzie dla TSUE wystarczajace do uznania spelnienia tych
przestanek.

2.1.2.1 Predictive policing na etapie wykrywania przestepstw

Pomimo ze w Unii Europejskiej nie ma jeszcze wielu spraw zwiazanych
z uzyciem algorytmicznego podejmowania decyzji na etapie wymierzania kary,
to zaczynaja si¢ pojawia¢ wyroki oceniajace legalnos¢ uzywania instrumentéw
wykrywajacych potencjalne popelnienie przestgpstwa. System SyRi uzywany
jest przez niderlandzkie urzedy do wykrywania oszustw zwiazanych z podat-
kami i ubezpieczeniami spolecznymi. System przeprowadza rézne operacje
na danych osobowych i generuje raport ryzyka- wskazuje kto powinien by¢
przedmiotem kontroli przez urzedy w zwiazku z potencjalnymi naduzyciami.
Co ciekawe, krajowy sad w Hadze decydujac o zgodnosci z prawem tego sys-
temu nie oparl si¢ na artykule 22 RODO, ale na artykule 8 EKPCz czyli na

3¢ Nadziej¢ na chociaz czg$ciowe rozwiazanie tych probleméw daje rozpatrywana obecnie przez

TSUE sprawa C-634/21.

7 M. Kusak, P.Wilitiski, Ochrona Danych Osobowych W Sciganiu Przestgpstw. Standardy Kra-
Jjowe I Unijne, pierwsza edycja, Wolters Kluwer 2020, s. 127-135.

38 ARTICLE 29 DATA PROTECTION WORKING PARTY, Guidelines On Automated In-
dividual Decision-Making And Profiling For The Purposes Of Regulation 2016/679 (2017), s. 21.
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ochronie prawa do prywatnosci. Rozstrzygajac, ze system ten narusza prawo
do prywatnosci sad dostarczyt bardzo cenna wskazéwke z perspektywy ni-
niejszych rozwazan, oceniajac, ze taki raport ma ,znaczacy wplyw” na osobe,
ktérej dotyczy. Jednak problemy, ktére znalazt sad, dotyczyly fakedw scisle
zwiazanych z rozpatrywang sprawa, a zatem trudno rozszerzy¢ te rozwazania

51 k kresi k 3
na ogélne perspektywy w zakresie prawa karnego.

Podobna sprawa miata miejsce w Polsce, gdzie NSA ocenial czy algorytm
uzywany do ustalenia wskaznika ryzyka w zwiazku z wyludzeniami skarbowy-
mi ujety w Ordynacji Podatkowej powinien zosta¢ przedstawiony jako dowdd
w sprawie.®” NSA uznal, ze nie, ze wzgledu na to, ze nie spelnia on definicji
dokumentu. Z uwagi na to, ze sprawa dotyczyta kwestii podatkowych, a nie
postepowania karnego, trudno zastosowa¢ analogie do algorytmu wykrywaja-
cego potencjalne popelnienie przestgpstwa, na podstawie ktdrego kto$ zostal-
by skazany, albo chociaz tymczasowo aresztowany. Wyrok ten ukazuje jednak
rozbiezno$¢ pogladéw na tematy zwigzane z predictive policing oraz na nieja-

sny kierunek rozwoju tej technologii w przysztosci i jej regulacji prawne;.
2.2 Akt w sprawie Sztucznej Inteligencji- jasniejsza przyszto$é?

Jak juz zostato wczesniej wspomniane, Unia Europejska pracuje nad Ak-
tem w Sprawie Sztucznej Inteligencji, ktéry ma by¢ rozwiazaniem wielu nieja-
snych kwestii, takich jak te opisane w niniejszym artykule. Akt, w obecnej for-
mie, ustanawia kategori¢ ,sztucznej inteligencji wysokiego ryzyka”. Z analiz
wynika, ze wlasnie do tej kategorii zostalyby zakwalifikowane algorytmy bada-
jace potencjat recydywy, na podstawie ujetych w Zalaczniku III przykladéw.*!
Zakladaja one, miedzy innymi, ze aby system mégl by¢ uznany za wysokiego
ryzyka, musi by¢ uzywany przez organy $cigania lub sady (wystarczy nawet
intencja uzywania w ten sposob) oraz musi ocenia¢ prawdopodobieristwo
powrotu danego sprawcy do przestepstwa.”? Klasyfikacja taka nie prowadzi

jednak od razu do zakazu uzywania takich algorytméw, tylko do koniecznosci

39 [2020] Court of the Hague, C-09-550982-HA ZA 18-388 (Court of the Hague).

# Wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia 5.03.2021, I FSK 1335/20.

' G. van Dijck, Predicting Recidivism Risk Meets AI Act, European Journal on Criminal Policy
and Research28, 2022.

# Definicje w Zafaczniku III, art. 6 (a) Proposal for a regulation of the European Parliament
and of the Council laying down harmonised rules on artificial intelligence (artificial intelli-
gence act) and amending certain union legislative acts, Brussels, 21.04.2021 COM(2021) 206
final, 2021/0106 (COD).
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zastosowania wielu mechanizméw kontrolnych ujetych m.in. w artykule 9
i nastgpnych. Artykut 9 reguluje takie kwestie jak dokumentacj¢ i utrzymanie
systemu zarzadzania ryzykiem (ocena ryzyka zwiazanego z uzytkowaniem sys-
temu oraz zarzadzanie nim). Przy ocenie ryzyka i jego mozliwej minimalizacji
nalezy bra¢ pod uwagg stan wiedzy uzytkownika- w tym przypadku funkcjo-
nariuszy i sedziéw. Kolejny artykut zapewnia, ze dane, na podstawie kt6rych
trenowany bedzie algorytm sa dobrej jakosci, czyli nie wplyna na powsta-
wanie uprzedzeri u trenujacego algorytmu. Co wigcej, artykul 12 nakazuje
rejestracje zdarzen podczas pracy algorytmu, aby monitorowacé jego dziatanie
(i oczywiscie w przypadku stwierdzenia nieprawidtowosci zaprzestad jego dzia-
fania do czasu naprawienia). Zgodnie z artykutem 13 uzytkownik musi mie¢
dostep do danych na temat skutecznosci systemu oraz jego sposobu dziatania.
Dodatkowo, osoba, ktéra rozumie ryzyka i ograniczenia systemu musi mie¢
mozliwo$¢ skutecznego nadzoru nad nim, migdzy innymi poprzez podjecie
decyzji o niestosowaniu systemu.

Takie same przepisy najprawdopodobniej beda si¢ odnosily do algoryt-
moéw monitorujacych na podstawie Zalacznika III (6) (e)- ,,systemy sztucznej
inteligencji przeznaczone do wykorzystania przez organy $cigania w celu prze-
widywania wystapienia lub ponownego wystapienia rzeczywistego lub poten-
cjalnego przestgpstwa na podstawie profilowania oséb fizycznych, o ktérym
mowa w art. 3 pkt 4 dyrektywy (UE) 2016/680, lub w celu oceny cech oso-
bowosci i charakterystyki lub wezesniejszego zachowania przestgpnego os6b
fizycznych lub grup”.®

Zakladajac zatem, ze Akt w sprawie Sztucznej Inteligencji zostanie wpro-
wadzony w zycie w obecnym brzmieniu, sytuacja prawna algorytméw stosu-
jacych ,predictive policing” bedzie klarowniejsza. Ich uzywanie nie bedzie
zakazane, wydaje si¢ bowiem, ze kraje cztonkowskie dostrzeglszy potencjat
tych systeméw w zwalczaniu przestgpczosci nie bedg sklonne zrezygnowaé
z mozliwosci ich stosowania. Warto jednak mie¢ na uwadze, ze stosowanie
algorytméw przez organy $cigania dotychczas przynosi duzo szkéd, takich
jak niestawne toeslagenaffaire- niderlandzki skandal polityczny dotyczacy fal-
szywego oskarzenia o wymuszanie nienaleznych zasitkéw na podstawie dys-

kryminacyjnego algorytmu*. Ponadto, badania wskazuja, ze dotychczasowe

# Zakacznik 111 (6) (e) do Aktu o Sztucznej Inteligencii.
# Parliamentary Question 0-000028/2022 https://www.europarl.europa.eu/doceo/docu
ment/0-9-2022-000028_EN.html.
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algorytmy wecale nie przewyiszaja znacznie intuicji funkcjonariuszy,” a orga-
nizacje spoteczne przedstawiajg dowody obalajace mit o ,,obiektywnosci” al-
gorytmow, wskazujac na ich dyskryminacyjny charakter.*® Na te obawy odpo-
wiada propozycja Aktu w sprawie Sztucznej Inteligencji, jednak czas pokaze

czy bedzie w stanie w praktyce sobie z nimi poradzié.
PODSUMOWANIE

W naukach spolecznych nie wszystko moze by¢ zmierzone, nie mozna
ignorowaé tego, co nie miesci si¢ w ilo§ciowym przedstawieniu zmiennych.
Okolicznosci, ktére wplywaja na wynik zlozonego zjawiska rzadko beda
w pelni mozliwe do zmierzenia. Podkreslit to Friedrich von Hayek w swo-
jej przemowie po odebraniu Nagrody Nobla.” Niestety w obliczu wiary
w obiektywno$¢ algorytmdéw i matematyczne rozwiazania spotecznych pro-
bleméw - powoli o tym zapominamy. W Stanach Zjednoczonych system
COMPAS funkcjonuje pomimo obaw spoleczeristwa o jego dyskryminacyjne
wyniki. W Unii Europejskiej sytuacja prawna podobnych systeméw wciaz
jest bardzo niejasna, jednak funkcjonuja one w praktyce, a sady stwierdzajac
ich zgodno$¢ z prawem lub jej brak skupiaja si¢ na niewielkich wycinkach
problemu w obliczu braku kompleksowych i jasnych rozwigzan prawnych.
Z pomoca ma przyj$¢ proponowany przez Uni¢ Europejska Akt w Sprawie
Sztucznej inteligencji, jednakie czas pokaze czy bedzie on w stanie sprostaé

wyzwaniom tak wrazliwej dziedziny prawa jaka jest prawo karne.
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ALGORITHM INSTEAD OF A JUDGE?

Abstract: Criminal law, as a very sensitive area of law, relies heavily on people’s
assement of actions and on socio-cultural context of commited acts. There-
fore, it is highly disturbing to see an increase in usage of algorithms by public
officials both for monitoring the society in search of potential crimes as well
as during individualised decision-making regarding sentencing- ,predictive
policing”. The system based on this technique- (Correctional Offender Manage-
ment Profiling for Alternative Sanctions (COMPAS)) has been functioning for
several years in the US and is not subject to any far-reaching safeguards. The
opinions on usage of similar systems and ensuring their security are divided
in the EU. Currently, due to scarce regulation of automatic decision-making
we can only assume how we should sufficiently ensure citizens’ constitutional
rights. Analysing the problem from the perspective of the right to due process
and data protection law it is impossible to reach unequivocal conclusions. De-
spite this, usage of such technologies becomes a daily routine (although not yet
in criminal law), which is exemplified by such detrimental consequences as the
Dutch weslagenaffaire- a political scandal about false allegations of childcare
benefits fraud based on a discriminatory algorithm. Neither is the European
legislator’s approach consistent on the matter, on one hand urging to ban
such systems, on the other proposing an Act which would clarify that they
are allowed- AI Act. Only time will tell if the safeguards included in it will
save the EU citizens from discrimination and wrongful decisions taken by the
algorithms.

Key words: algorithms, predictive policing, criminal law, criminal procedure,

COMPAS, Al Act
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UNIWERSYTET KARDYNALA STEFANA WYSZYNSKIEGO W WARSZAWIE

PERSPEKTYWY ROZWOJU SZTUCZNE]
INTELIGENCJI W PRAWIE KARNYM
A POSZANOWANIE PRAW CZLOWIEKA

Streszczenie: Zastosowanie sztucznej inteligencji w dziedzinie bezpie-
czefistwa i sprawiedliwosci moze ulatwi¢ prace policji i organéw sadowych
w sprawach karnych. Coraz szybciej postepujacy rozwéj nowych technologii
oraz dzialalno$¢ cyberprzestepcédw sklaniaja do podejmowania dzialad, kto-
re uwzglednialyby wykorzystanie sztucznej inteligencji na potrzeby wymiaru
sprawiedliwosci w rozumieniu zapobiegania oraz zwalczania przestgpczosci
in genere. Zwolennicy takiego stanowiska powoluja si¢ na mozliwos¢ poprawy
identyfikacji podejrzanych i ofiar oraz lepsza oceng ryzyka. Z drugiej strony
wykorzystanie Al w sprawach karnych moze wigza¢ si¢ z szeregiem naruszert
praw czlowicka zagwarantowanych zaréwno w prawie krajowym jak i mie-
dzynarodowym. Szczeg6lna uwage w tym kontekscie nalezy zwrdci¢ na prawo

do niedyskryminacji, prawo do ochrony danych osobowych, prawo do zycia
prywatnego oraz wolnosci wypowiedzi, a takze prawo do rzetelnego procesu
sadowego obejmujacego w sprawach karnych m.in. prawo do obrony. Autor
w niniejszym opracowaniu podejmuje problematyke mozliwej kolizji sztucz-
nej inteligencji i praw czlowicka dazac do odpowiedzi na pytanie czy prawa

crowieka sa determinanta zastosowania sztucznej inteligencji w prawie kar-
nym? Czy powinny by¢? Jakich korzysci z wykorzystania sztucznej inteligencji

w prawie karnym moga spodziewa¢ si¢ obywatele? Ponadto wskazane zostana
niebezpieczeristwa zwiazane ze stosowaniem Al uwzgledniajac w szczegdlnosci

problematyke praw czlowieka, ktére znajdujg swoje odzwierciedlenie w pro-
cesie karnym. Autor za pomocy analizy teoretycznej krajowych oraz miedzy-
narodowych norm prawnych zwraca uwage na potrzebe $cislejszej wspStpracy
patistw cztonkowskich Unii Europejskiej w zakresie wykorzystywania sztucz-
nej inteligencji w procedurze karnej. Majac na uwadze, ze rozwiazania opar-
te na Al moga oferowaé duze mozliwosci w dziedzinie Scigania przestepstw,
konieczne jest ustanowienie jasnego modelu dziatalnosci wykorzystujacej

ta technologic w taki sposob, aby zapewni¢ poszanowanie praw podstawo-
wych. Coraz wigcej panistw wykorzystuje jednak nowe technologie do inwigi-
lacji obywateli oraz wyciaga z niej dyskryminujace wnioski w stosunku do nie-
kedrych grup spotecznych. Niniejsze opracowanie ma zatem na celu okreslenie

perspektyw rozwoju sztucznej inteligencji w prawie karnym czerpiac takze

z rozwiazan przyjetych w innych krajach.

Stowa kluczowe: sztuczna inteligencja, prawo karne, prawa czlowieka, poste-
powanie karne, Unia Europejska, nowe technologie, cyfryzacja
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WPROWADZENIE

Wspélczesnie mamy do czynienia z dynamicznym rozwojem cyfrowym
nie tylko w rozumieniu coraz bardziej powszechnego korzystania ze srodkéw
komunikagji elektronicznej czy Internetu w ogéle, ale w kontekscie calego
zycia spoleczno-gospodarczego. Cyfryzacja spoleczeristwa doprowadzita do
przeobrazen spotecznych, ktdre poskutkowaly wyksztalceniem si¢ spoleczen-
stwa otwartego, informacyjnego, ktérego najwazniejszg cecha jest produkgja,
gromadzenie i obieg informacji, a komputer, Internet i wszelkie techniki
cyfrowe staja si¢ jednym z najwazniejszych aspektow zycia i pracy'. Dzigki
nowym technologiom jestemy w stanie porozumiewa¢ si¢ na odleglos¢, re-
wolucjonizowac gospodarke i utatwiaé dziatalno$é w jej obrebie m.in. poprzez
automatyzacj¢ przemystu. Mozliwa jest praca zdalna oraz rezygnacja z wielu
ucigzliwych procedur, ktére wydtuzaja proces rozpatrywania spraw zaréw-
no administracyjnych, cywilnych jak i karnych. Coraz wigcej dokumentéw
waznych dotychczas jedynie w formie materialnej zaczyna by¢ réwnowaz-
nych takze w formie cyfrowej?, mozemy uczestniczy¢ w rozprawach zdalnych,
a takze porozumiewac¢ si¢ z urzedami za pomoca dedykowanych portali infor-
macyjnych. Technologie informacyjne maja co do zasady przynosi¢ korzysci
i taki jest cel ich wprowadzania do powszechnego uzytkowania. Warto jednak
wskazad, iz rozwéj cyfryzadji to takze rozwdj cyberprzestepczosci, ktéra z dnia
na dzieri przyjmuje coraz bardziej zaawansowang posta¢.

W zwiazku z powyzszym na szczeblu Unii Europejskiej® podejmowane
s dziatania, ktére majq m.in. przyczynic si¢ do zapobiegania oraz zwalczania
przestepstw przy wykorzystaniu nowych technologii, zapewni¢ poszanowa-
nie praw czlowicka, a takze usprawni¢ niewystarczajaca wspéiprace panistw
czonkowskich w przedmiocie pozyskiwania elektronicznego materiatu do-
wodowego. Chociaz niniejsza praca ma na celu przedstawienie perspektyw
rozwoju sztucznej inteligencji* w prawie karnym w odniesieniu do zapew-
nienia poszanowania praw czlowieka, niezbedne jawi si¢ tak zwane ,wyczysz-

czenie przedpola” w rozumieniu krétkiej charakterystyki najbardziej palacych

' M. Golka, Czym jest spoteczeristwo informacyjne?, Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Socjolo-
giczny 2005, r. LXVII, z. 4, s. 254.

* Komitet Rady Ministréw ds. Cyfryzacji prayjat ustawg o aplikacji mObywatel, hieps:/ [www.gov.
pl/web/cyfryzacja/komitet-rady-ministrow-ds-cyfryzacji-przyjal-ustawe-o-aplikacji-mobywatel
(dostep: 27.12.2022 1.).

* Dalej zamiennie: UE.

# Dalej zamiennie: Al (ang. Artifical Intelligence).
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zagadnien powiazanych z cyfryzacja oraz cyberbezpieczenstwem, do ktérych
to zagadnien bezsprzecznie sztuczna inteligencja sig zalicza.

Transformacja cyfrowa to jeden z kluczowych elementéw unijnego roz-
woju gospodarczego oraz unijnej autonomii strategicznej’. Nowe technologie,
jesli jeszcze nie sa, to moga by¢ wykorzystywane w teoretycznie kazdym aspek-
cie naszego zycia. Padstwa cztonkowskie UE dostrzegajg mozliwo$¢ podnie-
sienia poziomu zycia spoleczno-gospodarczego poprzez cyfryzacje obszaréw
takich jak praca, edukacja, ekologia, gospodarka, zdrowie i wiele innych. Pod-
kredlenia wymaga fakt, ze taka transformacja cyfrowa musi chroni¢ wartosci
Unii Europejskiej, prawa podstawowe oraz bezpieczeristwo obywateli®. Jed-
nym ze sposobdw zapewnienia bezpieczeristwa obywateli jest tak zwany pakiet

we-evidence”, ktéry ma by¢ odpowiedzia na rosnaca liczbe przestgpstw popel-

nianych przy uzyciu technologii. Gléwnym przedmiotem pakietu ,.e-evidence”
jest elektroniczny material dowodowy, zwany réwniez dowodem cyfrowym
badZz dowodem elektronicznym. Moze nim by¢ w szczegblnosci wiadomosé
e-mail, tres¢ audiowizualna, informacja o koncie internetowym uzytkownika.
Dowody elektroniczne staja si¢ kluczowym narzedziem w walce z przestgpczo-
$cia. Wynika to wlasnie z rozwoju cyfrowego i wspomnianego wyzej przeobra-
zenia w spoleczenistwo informacyjne, ktére wykorzystuje nowe technologie
w codziennym zyciu. Obecnie dane cyfrowe wykorzystuje si¢ w 85% docho-
dzen i Sledzew®, a zatem dzialania majace na celu usprawnienie oraz ujed-
nolicenie pozyskiwania i wykorzystywania takiego materialu dowodowego
w postepowaniu przygotowawczym czy sadowym nalezy oceni¢ pozytywnie.

Poza pakietem ,e-evidence” prowadzone sg dziatania, ktdre maja na celu
dalsza cyfryzacje systeméw sadownictwa. Cyfryzacja ta polega m.in. na pro-
wadzeniu postgpowan sadowych droga cyfrowa, komunikacji elektroniczne;j
miedzy stronami, stosowaniu wideoprzestuchan i wideokonferencji. Wsréd
technologii na ktérych moze opieraé si¢ cyfrowy wymiar sprawiedliwosci
(w tym organy $cigania) znajduje si¢ wlasnie tytutowa sztuczna inteligencja.
To ten rodzaj technologii wydaje si¢ by¢ najbardziej kontrowersyjny w szcze-

gblnosci przy rozpatrywaniu tego zagadnienia w kontekscie praw czlowieka.

> Oyfrowa  praysstos¢é  Europy, https:/[www.consilium.europa.eu/pl/policies/a-digital-future-
for-europe/ (dostep: 27.12.2022 r.)

6 Ibidem.

7 Do pakietu ,e-evidence” zalicza si¢ w szczeg6lnosci rozporzadzenie o europejskich nakazach
wydania i zabezpieczenia elektronicznego materialu dowodowego w sprawach karnych oraz dy-
rektywa o mianowaniu przedstawicieli prawnych do celéw gromadzenia dowoddéw na potrzeby
postepowari karnych. Oba te akty sa na etapie procesu legislacyjnego (stan na 18.01.2023 r.).

8 Yatwiejszy dostgp do dowoddéw elektronicznych — skuteczniejsza walka z przestgpczoscia,
https://www.consilium.europa.eu/pl/policies/e-evidence/, dostep: 27.12.2022.
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W dalszej czeéci opracowania zostanie zatem przedstawiona perspektywa roz-
woju sztucznej inteligencji w prawie karnym w odniesieniu do poszanowa-
nia praw cztowieka. Naturalng konsekwencja takiego problemu badawczego
bedzie préba odpowiedzi na pytania czy prawa czlowieka sg determinanta
zastosowania sztucznej inteligencji w prawie karnym? Czy powinny by¢? Ja-
kich korzysci obywatele mogg si¢ spodziewac jesli sztuczna inteligencja bedzie
wykorzystywana przez policje i organy wymiaru sprawiedliwosci? Ponadto
wskazane zostang niebezpieczeristwa zwigzane ze stosowaniem Al w proce-
sie karnym dla praw podstawowych, co pozwoli nie tylko na wypracowanie
odpowiedzi na wyzej postawione pytania, ale takze na sformulowanie postu-
latéw w zakresie dalszych dzialari panstw cztonkowskich Unii Europejskiej

dotyczacych rozwoju i wykorzystania sztucznej inteligencji.

SZTUCZNA INTELIGENCJA W PRAWIE KARNYM
A PRAWA CZLOWIEKA

1. Problemy definicyjne sztucznej inteligencji

Wielokrotnie wspominany w niniejszym opracowaniu coraz szybciej
postepujacy rozwdj nowych technologii, a takze zaawansowana dziatalno$¢
cyberprzestepcéw sklania do podejmowania zdecydowanych dziatand, kedre
uwzglednialyby wykorzystanie sztucznej inteligencji na potrzeby wymiaru
sprawiedliwo$ci w rozumieniu zapobiegania oraz zwalczania przestgpczosci
in genere. Zwolennicy takiego stanowiska powoluja si¢ przy tym m.in. na
mozliwo$¢ poprawy identyfikacji podejrzanych i ofiar, a takze lepsza ocene
ryzyka. Jednakze dokonujac analizy omawianego zjawiska z innej perspektywy
nalezy zwréci¢ uwage na fake, iz wykorzystanie sztucznej inteligencji w spra-
wach karnych przez policje i organy wymiaru sprawiedliwosci moze wigzad si¢
z szeregiem naruszeni praw cztowieka zagwarantowanych zaréwno w prawie
krajowym jak i miedzynarodowym. Niniejszy rozdzial zostanie zatem w pelni
poswigcony sztucznej inteligencji — jej charakterystyce, korzysciom oraz nie-
bezpieczeristwom wynikajacym z jej zastosowania w wymiarze sprawiedliwo-
$ci w sprawach karnych.

Chociaz wspélczesnie coraz czgéciej mozemy spotkaé si¢ ze sztuczng in-
teligencja, ktéra stwarza ogromne mozliwosci dla usprawniania lub uprasz-
czania wielu obszaréw naszego zycia, to niemozliwe jest okreslenie czym ta
sztuczna inteligencja tak naprawde jest. Wydaje si¢, ze wszelkie préby ska-

zane sa na niepowodzenie, migdzy innymi dlatego, ze ,wkladajac” sztuczng

234



PERSPEKTYWY ROZWO]JU SZTUCZNE] INTELIGENC]JI...

inteligencj¢ w ramy definicyjne skazaliby$my si¢ na zamkniecie w pewnych
granicach. Wynika to przede wszystkim z tego, ze dziedzina cyberbezpieczeni-
stwa jest dziedzina, ktéra rozwija si¢ bardzo szybko i nie sposéb wprowadzi¢
takich definicji, ktére bylyby caly czas aktualne i nie wymagalyby szybkich
zmian. Nie ulega watpliwosci, ze duzy wplyw na taka posta¢ rzeczy maja
coraz to nowsze formy cyberprzestgpczosci. Wszelkie definicje odnoszace
si¢ do nowych technologii musza odpowiada¢ pojawiajacym i rozwijajacym
si¢ zagrozeniom. Nie wydaje si¢ réwniez, aby wielokrotna nowelizacja byla
rozwiazaniem satysfakcjonujacym wszelkie zainteresowane rozwojem sztucz-
nej inteligencji strony. Prawo powinno by¢ bowiem tworzone na jak najdiuz-
szy okres, nie zakladajac od razu potrzeby nowelizacji procedowanych przepi-
séw w przysztosci. Inne podejscie moze spowodowacé spadek pewnosci prawa,
a takze jego zupelnosci i stabilnosci. Co jednak wymaga podkreslenia, to fakt,
ze w wielu aktach dotyczacych nowych technologii przewidziana jest proce-
dura tzw. ,przegladu” aktu prawnego pod wzgledem tego na ile rozwiazania
w nim przyjete w dalszym ciagu spelniaja swoje przeznaczenie. Jest to zatem
kolejny — poza szerokimi definicjami — $rodek, ktéry utatwia wprowadzanie
w zycie przepiséw dotyczacych cyfryzacji.

W przedmiocie stanowienia prawa warto podnies¢ jeszcze jedno zagad-
nienie. Nie ulega bowiem watpliwosci, ze obecnie proces legislacyjny jest dtu-
gi, a to z kolei nie sprzyja dziedzinom takim jak nowe technologie. Juz teraz
gléwnym zarzutem co do cyfryzacji oraz wykorzystania sztucznej inteligencji
pozostaje nienadazanie prawa za owg cyfryzacja. Dhugo$¢ procesu legislacyjne-
go jest gléwna determinantg opisywanego nienadazania. Niekiedy préba ure-
gulowania jakiego$ obszaru z zakresu nowych technologii rozklada si¢ w czasie
na tyle, ze dany obszar zdazy si¢ rozwina¢, a wobec tego procedowana regu-
lacja jest juz nieaktualna i niepotrzebna w chwili jej wejscia w zycie’. Tempo
zachodzacych zmian technologicznych zauwazalne jest réwniez na poziomie
unijnym. Widoczne sa ponadto wyzwania, z jakimi wiaze si¢ rozwdj sztucznej
inteligencji oraz jej coraz bardziej powszechne zastosowanie w wielu sekto-
rach, réwniez tych kluczowych dla funkcjonowania paristwa. Cheac zapewnié
bezpieczenstwo obywateli Unii Europejskiej, pewno$¢ prawa, poszanowanie
wartosci, praw podstawowych i zasad unijnych, zacz¢to prowadzi¢ prace nad
aktem, ktéry mialby dokona¢ harmonizacji badz ujednolicenia przepiséw

regulujacych wykorzystywanie sztucznej inteligencji. Takim aktem jest m.in.

> K. Koziol, Czy prawo moze nadazyc za cyfryzacjq?, https://www.biznesprawo.com/prawo-
moze-nadazyc-cyfryzacja/ (dostgp: 28.12.2022 r.)

235



ALAN KOSECKI

projekt rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady ustanawiajacego
zharmonizowane przepisy dotyczace sztucznej inteligencji (akt w sprawie
sztucznej inteligencji) i zmieniajace niektére akty ustawodawcze Unii'.

W $wietle powyzszego stanu rzeczy Komisja Europejska opisata'! sztucz-
na inteligencje ogélnie jako szybko rozwijajaca si¢ grupe technologii, ktére
musza przyczyniaé si¢ do wielu korzyéci ekonomicznych, spolecznych we
wszystkich galeziach przemystu i obszarach dziatalnosci gospodarczej. Tech-
nologia ta moze obejmowa¢ techniki uczenia maszynowego, rozumowania
symbolicznego i réznych metod wyszukiwania. Jednakze, dnia 6 grudnia
2022 r. Rada UE przyjela wspdlne stanowisko w sprawie Aktu o sztucznej in-
teligencji'?, gdzie postanowiono sztuczng inteligencje zdefiniowa¢ jako system,
ktéry zaprojektowano do dziatania w sposéb cz¢$ciowo autonomiczny i ktdry
w oparciu o dane i informacje dostarczone maszynowo lub przez cztowieka,
wnioskuje w jaki sposéb osiagna¢ zadany zestaw celéw — z wykorzystaniem
technologii uczenia si¢ maszyn lub metod opartych na logice i wiedzy i ktéry
generuje wyniki takie jak tresci, przewidywania, zalecenia lub decyzje, wply-
wajace na Srodowiska z ktérymi system ten wchodzi w interakcje. Znacznie
rozbudowano zatem definicje sztucznej inteligencji w stosunku do brzmienia
jakie zaproponowano w pierwotnej wersji projektu rozporzadzenia. Doko-
nano tego najprawdopodobniej w celu jasnego odréznienia jej od bardziej
klasycznych systeméw oprogramowania. Co jednak warte podkreslenia, nadal
jest to definicja na tyle szeroka, aby mogla uwzglednia¢ rozwdj technologiczny.

2. Zastosowanie sztucznej inteligencji w prawie karnym oraz

pozytywne aspekty tego zjawiska

Mozliwosci zastosowania sztucznej inteligencji w prawie karnym,
w szczegdlnosci w zakresie jej wykorzystywania przez organy $cigania i wymia-
ru sprawiedliwosci sa potencjalnie nieograniczone. Wszedzie tam, gdzie uzy-
wa si¢ systeméw teleinformatycznych mozliwe jest wdrozenie rozwiazari opar-

tych na sztucznej inteligencji, ktére stanowilyby pewnego rodzaju ulepszenie

19 COM/2021/206 final, dalej: Akt o sztucznej inteligencji.

" Motyw 3 Aktu o sztucznej inteligencji.

12 Akt o sztucznej inteligencji: Rada apeluje o bezpieczng sztuczng inteligencje zgodng z prawa-
mi podstawowymi, https://www.consilium.europa.eu/pl/press/press-releases/2022/12/06/arti
ficial-intelligence-act-council-calls-for-promoting-safe-ai-that-respects-fundamental-rights/
(dostep: 28.01.2023 r.)
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systeméw podstawowych na ktérych opiera si¢ m.in. sadownictwo'. Nowe
technologie w wymiarze sprawiedliwosci moga dotyczy¢ na przyklad proce-
dury przydzielania spraw sedziom, sprawdza¢ pisma procesowe pod wzgledem
tego czy zachodza w nim braki formalne, analizowa¢ material dowodowy, a
nawet szerzej — moga prognozowaé recydywe, formulowad orzeczenia oraz
uzasadnienia.

Sztuczna inteligencja w prawie karnym jest tematem kontrowersyjnym.
Wynika to z faktu, ze prawo karne dotyka najbardziej wrazliwej sfery jednost-
ki — jej praw i wolnosci. Decydujac si¢ na wprowadzenie sztucznej inteligen-
¢ji do prawa karnego w postaci stosowania rozwigzaid na niej polegajacych
przez policje i organy wymiaru sprawiedliwosci niezbedna jest swiadomosé,
ze pomimo wielu pozytywnych aspektow tego zjawiska podstawowe prawa
czowieka, okreslone zaréwno w aktach mie¢dzynarodowych jak i krajowych
takich jak Konstytucja'4, mogg ulec naruszeniu.

Obecnie jeste$smy $wiadkami upowszechniania si¢ przetwarzania i analizy
danych przez sztuczna inteligencje, dokonano skoku naprzéd w jej rozwoju
i uczyniono ja tym samym strategiczng technologia XXI wieku. W proce-
sie karnym wplywa¢ ona moze korzystnie na wydajnos¢, doktadnose, a takze
wygode prowadzenia postgpowania”®. Dzigki jej zastosowaniu zwigkszaja si¢
mozliwosci w dziedzinie $cigania przestgpstw, usprawniania metod pracy or-
ganéw Scigania i wymiaru sprawiedliwosci oraz skuteczniej mozna zwalczaé
niektére rodzaje przestgpstw. Przyktad moze stanowi¢ chociazby niegodziwe
wykorzystywanie dzieci w celach seksualnych o czym mowa jest migdzy inny-
mi w obecnych aktach unijnych'® oraz tych projektowanych!” gdzie przewidu-
je si¢ skanowanie wiadomosci poszukujacych naduzy¢ skierowanych przeciw-
ko dzieciom. Warto jednak podkresli¢, ze takie dzialanie budzi watpliwosci w

kontekscie zagwarantowania i poszanowania prawa do prywatnosci, tajemnicy

13 M. Bartoszek, Zastosowanie sztucznej inteligencji w sqdownictwie w swietle zasady skutecznej
ochrony sqdowej, Folia Iuridica Universitatis Wratislaviensis 2022, vol. 11 (1), s. 11.

' Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r., Dz.U. z 1997 r. nr 78,
poz. 483

15 Rezolucja Parlamentu Europejskiego z dnia 6 pazdziernika 2021 r. w sprawie sztucznej in-
teligencji w prawie karnym i jej stosowania przez policje i organy wymiaru sprawiedliwosci
w sprawach karnych (2020/2016(INI)), Dz. Urz. UE C.2022.132.17 z 24.03.2022, lit. A.

' Dyrektywa Parlamentu Europejskiego i Rady 2011/93/UE z dnia 13 grudnia 2011 r.
w sprawie zwalczania niegodziwego traktowania w celach seksualnych i wykorzystywania sek-
sualnego dzieci oraz pornografli dzieciecej, zastepujaca decyzje ramowa Rady 2004/68/WSiSW,
Dz. Urz. UE L 335/1217.12.2011.

7 Projekt Rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady ustanawiajacego przepisy majace
na celu zapobieganie niegodziwemu traktowaniu dzieci w celach seksualnych i jego zwalczanie,

COM/2022/209 final.

237



ALAN KOSECKI

korespondencji czy wolnosci komunikowania si¢. Skanowane bylyby bowiem
wszystkie wiadomosci w celu zlokalizowania potencjalnych naruszen.
Sztuczna inteligencja moze znalezé zastosowanie w prawie karnym tak-
ze poprzez wykorzystanie technologii rozpoznawania twarzy. Polega ona na
automatycznym przetwarzaniu obrazéw cyfrowych zawierajacych wizerunek
poszczegblnych 0séb w celu identyfikacji lub weryfikacji za pomoca szablo-
néw twarzy'®. W zastosowaniu przez organy $cigania najczeéciej przyjmuje po-
sta¢ bazy danych zawierajacych zdjecia podejrzanych, oskarzonych, skazanych
ale rowniez ofiar przestgpstw czy os6b zaginionych. Taka technologia zwigk-
sza skuteczno$¢ identyfikacji m.in. ofiar handlu ludZmi. System ten wiazac si¢
moze jednak z wieloma negatywnymi skutkami dla ochrony praw czlowieka,
o czym bedzie mowa w dalszej cz¢sci opracowania. Ponadto wprowadzajac
Al do procesu karnego z calg pewnoscia mozna opracowac system prognozo-
wania w rozumieniu przewidywania przestgpczosci oraz okreslenia obszaréw
szczegdlnie narazonych na przestgpczosé, co moze by¢ szczegdlnie przydatne
przy podejmowaniu dziatari prewencyjnych. Pozytywnego aspektu wyko-
rzystania sztucznej inteligencji w prawie karnym mozna doszukac si¢ takze
w tym, iz wszelkie usprawnianie systeméw teleinformatycznych oparte
na Al bedzie skutkowalo przyspieszeniem postgpowania. Skorzystaja na tym
obywatele, ktdrym zalezy na sprawnym rozpatrzeniu sprawy jak i prokurato-
rzy oraz sedziowie, ktdrzy czesto sg obcigzeni nadmiarem spraw.
Wspomniany powyzej model prognozowania przestgpczoéci oraz okresla-
nia obszaréw szczegdlnie narazonych na przestgpczos¢ funkcjonuje w Stanach
Zjednoczonych gdzie wykorzystuje si¢ system' majacy shuzy¢ ocenie ryzyka
ponownego zfamania prawa przez oskarzonego w procesie karnym. System
ten pozwala oceni¢ ryzyko recydywy i tym samym ma wspomagad sedziego
przy podejmowaniu decyzji m.in. co do wydania wyroku w zawieszeniu®.
Systemem opartym na sztucznej inteligencji moze by¢ takze system
wydawania wyrokéw przez sedziéw Al. Zwraca si¢ niekiedy uwage na to, ze
tacy sedziowie mogg by¢ bardziej sprawiedliwi niz sgdziowie-ludzie, ponie-
waz cztowiek nigdy nie jest wolny od swoich przekonan — jest to bowiem

naturalna cecha kazdego cztowieka?. Brak przekonan i emocji whasciwy dla

'8 M. Fraczak, Technologia rozpoznawania twarzy. Jakie mamy prawa?, hteps://www.poli-
tykabezpieczenstwa.pl/pl/a/technologia-rozpoznawania-twarzy-jakie-mamy-prawa  (dostep:
29.12.2022 r.).

1 COMPAS - Correctional Offender Management Profiling for Alternative Sanctions.

2 M. Bartoszek, op. cit., s. 12.

2 M. Dargas-Draganik, Wykorzystanie sztucznej inteligencji w postgpowaniach sqdowych na
prayktadzie Chin i Estonii, Gdatiskie Studia Azji Wschodniej 2022, nr 22, s. 96.
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sztucznej inteligencji méglby zatem przyczynia¢ si¢ do lepszego wypelniania

zasady obiektywizmu w postgpowaniu.

Na marginesie nalezy wspomnie¢, iz sztuczna inteligencja zaczyna sta-
wiaé pierwsze kroki réwniez w sadownictwie cywilnym. W 2019 roku poja-
wila si¢ informacja na temat podejmowania przez Estoni¢ dzialat majacych
na celu wprowadzenie do wymiaru sprawiedliwosci robota-sedziego, ktéry
miatby rozstrzyga¢ spory dotyczace roszczen o wartosci ponizej 7000 euro®.
Informacja ta zostala jednak zdementowana przez estoriskie Ministerstwo
Sprawiedliwosci w lutym 2022 roku. Resort wydal o$wiadczenie, iz nie pro-
wadzi si¢ prac nad takim projektem, ktéry w rezultacie miatby zastapi¢ se-
dziéw bedacych ludzmi. Zwrécono jednak uwagg to, ze poszukiwane sa srodki
oparte na sztucznej inteligencji i innych nowych technologiach, ktére zmniej-
sza administracyjna pracg w sadzie. Nie wyklucza si¢ jednak wprowadzenia
w przysztosci rozwiazan Al, ktére wspomagalyby prace sedziéw i urzedni-
kéw sadowych?. Nie ulega zatem watpliwosci, ze sztuczna inteligencja moze
przyczyni¢ si¢ do zmniejszenia obcigzeri administracyjnych, co z pewnoscia
przelozy si¢ pozytywnie na przywolywang powyzej szybko$¢ postgpowania
czy to w procesie administracyjnym, cywilnym czy karnym.

3. Zagrozenia wynikajace z zastosowania sztucznej inteligencji

w prawie karnym

Pomimo wyzej wspomnianych pozytywnych aspektdéw coraz powszech-
niejszego zastosowania Al w prawie karnym, ktére mialyby ulatwia¢ zapo-
bieganie i zwalczanie przestgpczosci, wykorzystanie sztucznej inteligencji do
celéw egzekwowania prawa i wymiaru sprawiedliwo$ci moze jednak mieé
negatywne skutki, ktére bedq zagrazaly prawom podstawowym. Szczegdlnie
wrazliwe na naruszenia sa prawa takie jak wspomniane w niniejszym opraco-
waniu prawo do prywatnosci, tajemnicy korespondencji, prawo do niedyskry-

minacji, do ochrony danych osobowych, prawo do wolnosci wypowiedzi oraz

2 M. Krawczyk, Bedg nas sqdzi¢ roboty. Estonia stawia na sztuczng inteligencje w wymiarge
sprawiedliwosci,  https://wszystkoconajwazniejsze.pl/ pepites/estonia-stawia-na-sztuczna-inteli
gencje-w-wymiarze-sprawiedliwosci/ (dostgp: 10.01.2023 r.).

» Estonia does not develop Al  Judge, https://www.just.ee/en/news/estonia-does-not-
develop-ai-judge?fbclid=IwAR2IAudugASFxYUIvb9Rbeec3mh1 GQII6kthYzZkLNPFVRmVE
Nxf4mYZHsx4 (dostgp: 10.01.2023 r.).

239



ALAN KOSECKI

prawo do rzetelnego procesu sadowego®.

To na co warto zwrécié szczegdlng uwage, to fake, ze systemy, kedre
w gléwnej mierze polegaja na sztucznej inteligencji, gromadza bardzo wiele
wrazliwych danych. Opisywane narzedzia obstugiwane s w zdecydowane;j
wigkszo$ci przez podmioty prywatne. Z tego wzgledu to twércy systeméw
sztucznej inteligencji maja wplyw na ich dzialanie, a sady nie majg nad nimi
petnej kontroli. W zwiazku z tym nalezy postawi¢ w tym miejscu pytanie
— gdzie jest zasada niezawislo$ci sedziowskiej w podejmowaniu decyzji jesli
ma na nig wplyw algorytm sztucznej inteligencji, ktéry bazuje na danych do
niej wprowadzonych®? Jak sedzia ma réwniez uzasadni¢ wyrok jesli zostal on
wydany na podstawie danych systemu bazujacego na sztucznej inteligencji.
Wylania si¢ zatem obraz gtéwnego niebezpieczeristwa jakim jest brak transpa-
rentnosci systeméw, z ktérych korzystaja badz korzysta¢ mialyby m.in. sady,
policja czy prokuratura. Powiazane jest to ze zjawiskiem ,,black boxes”.

wBlack box” — w thumaczeniu ,czarna skrzynka” — to okreslenie modelu
funkcjonowania sztucznej inteligencji, ktéry nie zawiera informacji o tym jak
owa sztuczna inteligencja osiagnela postawiony przed nig cel. Nie jest jasne
w jaki sposob podjeta zostala ostateczna decyzja, ani jakie zachodzily mecha-
nizmy, ktére doprowadzily do jej wydania. To co jest mozliwe do ustalenia
to dane wejsciowe oraz wynik dziatai. Model funkcjonowania sztucznej inte-
ligencji oparty na czarnej skrzynce jest obecnie coraz czgéciej wykorzystywany
do podejmowania decyzji, ktdre majg powazne konsekwencje spoteczne. Po-
woduje to problemy m.in. w sadownictwie karnym. Model czarnej skrzyn-
ki charakteryzuje si¢ zatem brakiem transparentnosci i przewidywalnosci®.
Nie jest mozliwe dokonanie audytu takiego systemu, bowiem cztowiekowi
nie sa znane zadne podstawy sprawdzalnosci poprawnosci wynikéw dostar-
czanych przez sztuczng inteligencje w tej formie.

W kontekscie systeméw opartych na czarnej skrzynce warto wréci¢ do
wspomnianego w poprzednim podrozdziale systemu prognozowania recy-
dywy. Przede wszystkim nalezy wskaza¢, ze ocena ryzyka wedlug programu
stosowanego w Stanach Zjednoczonych Ameryki oparta jest na danych gru-
powych, przez co nie jest catkowicie miarodajna dla jednostki. Moze to dys-

kryminowa¢ pewne grupy i doprowadzi¢ do sytuacji w ktérej jednostka moze

2 Sztuczna inteligencia w prawie karnym, Posiedzenie plenarne — pierwsza sesja pazdziernikowa
w 2021 r. Parlament Europejski.

» M. Bartoszek, op.cit., s. 15-16.

% C. Rudin, Stop explaining black box machine learning models for high stakes decisions and use
interpretable models instead, Nature machine intelligence 2019, nr 1, s. 206.
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zostaé pozbawiona szansy na wyrok w zawieszeniu tylko dlatego, ze grupa
obejmujaca dane obywatelstwo czy kolor skéry ma wyzszy wskaznik recydy-
wy. Pytania w formularzu na ktérym bazuje system dotycza réwniez histo-
rii kryminalnej cztonkéw rodziny, a takze liczby przestgpstw popelnianych
w sasiedztwie. W zwiazku z tym, jesli system taki oparty jest na technologii
czarnej skrzynki, nie ma mozliwosci aby ustali¢ jak rzetelne sg wyniki owej
decyzji. Uzasadnieniem decyzji, ktéra przewiduje wysoki poziom popetnienia
przestgpstwa w przysztosci moze by¢ rasa danej osoby badz zamieszkiwanie
w miejscu w ktdrym przewazaja mieszkaricy okreslonej rasy. To wlasnie za-
rzuty dotyczace dyskryminacji rasowej formulowane sa przeciwko wykorzy-
stywaniu opisywanego systemu COMPAS. W doktrynie wskazuje si¢ jed-
nak, ze system powszechnie uzywany w USA moze mie¢ niewiele wspdlnego
z technologia czarnej skrzynki, cho¢ faktycznie decyzje formulowane przy
jego pomocy moga mie¢ charakter dyskryminacyjny. Jego powazna wada jest
takze fakt, ze nie réznicuje on ,wagi” przestepstwa® i w zwiazku z tym pro-
gnozuje prawdopodobieristwo recydywy nie biorac pod uwage np. stopnia
spolecznej szkodliwosci. Na problem systeméw opartych na czarnej skrzynce
uwagg zwraca Agencja Praw Podstawowych Unii Europejskiej podkreslajac,
ze skuteczny dostep do wymiaru sprawiedliwosci oznacza mozliwo$¢ skutecz-
nego podwazania decyzji. Aby skutecznie podwazy¢ decyzje wydane przez Al
ludzie musza mie¢ swiadomo$¢ i wiedz¢ w jaki sposéb sztuczna inteligencja
dziata. Proces podejmowania decyzji powinien by¢ zatem jasny dla odbiorcy®.

Kolejnym problemem powiazanym z wdrazaniem sztucznej inteligencji
do procesu wydawania orzeczeri w sprawach karnych jest wyposazenie syste-
moéw sztucznych sedziéw w obszerng ilo§¢ danych na podstawie ktérych tacy
sedziowie mogliby wydawaé wyroki. Wynika to z tego, ze twércy systemu
opartego na sztucznej inteligencji musza opracowa¢ konkretny algorytm, kté-
ry umozliwi nauczenie si¢ przepiséw, analizy stanu faktycznego, materialu
dowodowego, a nastgpnie zajmie si¢ subsumpcja przepiséw* do konkretnego
stanu faktycznego oraz bedzie umozliwial poprawne wyciaganie wnioskéw
ze wszystkich posiadanych w konkretnej sprawie danych. Budzi to watpliwo-
$ci z przynajmniej dwéch wzgledéw. Po pierwsze nie jest jasne na jakich da-
nych taki algorytm miatby zosta¢ opracowany tj. na jakich danych system Al

mialby si¢ uczy¢. Nauka jest réwniez procesem ciaglym, a to oznaczaloby, ze

27 Ibidem, s. 208.

* Agencja Praw Podstawowych Unii Europejskiej, Naprawic praysztosé — sztuczna inteligencja
a prawa podstawowe — podsumowanie, Luksemburg 2021, s. 13.

» M. Dargas-Draganik, op.cit., s. 96-97.
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wydawane orzeczenia moglyby nie zapewnia¢ nalezytej powagi oraz popraw-
nosci, co jest niezwykle wazne z punktu widzenia wymiaru sprawiedliwosci,
bowiem wyroki w Polsce wydawane sa w imieniu Rzeczypospolitej Polskiej, a
ich poprawno$¢ wzbudza w obywatelach zaufanie zaréwno do wiadzy publicz-
nej jak i organéw wymiaru sprawiedliwosci. Ponadto wzbudza poczucie pew-
nosci, sprawiedliwosci oraz bezpieczeristwa. Kolejng kwestig jest natomiast
ochrona danych przekazywanych do systemu w taki sposéb, aby nie zostaly
naruszone przystugujace jednostkom prawa podstawowe.

Warte uwagi jest réwniez zastgpowanie sedziéw sztuczna inteligencja
w Chinach. W zwiazku z coraz bardziej powszechnym wdrazaniem sztucz-
nej inteligencji w tym paristwie, co przejawia si¢ m.in. w sugerowaniu przez
Al zmiany prawa, sporzadzaniu projektéw pism procesowych czy w powia-
zaniu systeméw sztucznej inteligengji z chiriskim systemem zaufania spotecz-
nego, dochodzi do sytuacji, w ktorej sedziowie-ludzie muszg tdumaczy¢ sig
sztucznej inteligencji z tego, ze orzekli niezgodnie z jej rekomendacja. Sad
Najwyzszy w Chinach orzekl, iz w kazdej sprawie s¢dziowie musza konsulto-
wac si¢ ze sztuczng inteligencja przed wydaniem orzeczenia oraz ztozy¢ pisem-
ne wyjasnienie, jesli nie zgadzajg si¢ z orzeczeniem zaproponowanym przez
system. Takie rozwigzanie powinno budzi¢ zdecydowany sprzeciw zaréwno
spoleczenistwa jak i srodowiska prawniczego gdyz wydaje si¢ zbyt gleboko in-
gerowaé w niezaleznos¢ i niezawisto$¢, a takze prawa procesowe. Analogiczne
naruszenia wystepuja w zwiazku z powigzaniem systeméw sztucznej inteli-
gengji z systemem zaufania spotecznego. Dzigki takiemu powiazaniu Al moze
wymierza¢ kary np. w postaci odmowy mozliwosci zakupu biletéw lotniczych
czy kolejowych. Chinscy naukowcy zwracaja uwagg, ze przy takim kierunku
rozwoju sztucznej inteligencji wladza sadownicza ulega erozji, a ludzie beda
stopniowo traci¢ wolng wole, swoje uprawnienia, az w koricu beda rzadzeni

przez maszyny™.
4. Prawaczlowieka jako determinanta rozwojusztucznejinteligencji?
Powyzsze rozwazania zmierzajg zatem ku jednemu kierunkowi —

prawom czlowieka i ich gwarancji. Swiadomos¢ zagrozenia dla praw i wol-

nosci cztowieka na skutek rozwoju sztucznej inteligencji zdaje si¢ stanowi¢

3 China uses Al to ‘improve’ courts — with computers ‘correcting perceived human errors
in a verdict’ and judges forced to submit a written explanation to the machine if they disagree,
hteps://www.dailymail.co.uk/news/article-11010077/Chinese-courts-allow-Al-make-rulings
-charge-people-carry-punishments.heml, (dostgp: 19.02.2023 r.).
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najwazniejszy punkt w dyskursie prawniczym w tej dziedzinie®'. Podrozdziat
traktujacy o zagrozeniach zastosowania Al w prawie karnym stanowi podsta-
we do przyjecia tezy, iz rozwdj sztucznej inteligencji w prawie karnym moze
negatywnie wplyna¢ na prawa cztowieka i ich ochrong. W niniejszym rozdzia-
le zostanie zatem poruszona kluczowa kwestia tj. jakie sa perspektywy rozwoju
sztucznej inteligencji w prawie karnym przy obowiazku poszanowania praw
cztowieka, a tym samym czy prawa cztowieka sa determinanta tego rozwoju.

Pomoc w odpowiedzi na powyzej postawione pytanie pojawia si¢
w szczegblnosci na poziomie Unii Europejskiej. Parlament Europejski w re-
zolucji dotyczacej wykorzystania sztucznej inteligencji w prawie karnym za-
znaczyl, ze sztuczna inteligencja powinna by¢ narzedziem stuzacym dla dobra
cztowieka i zwigksza¢ bezpieczeristwo ludzi. Podstawowe prawa i wolnosci
powinny by¢ zagwarantowane przez caly cykl zycia sztucznej inteligencji
i powiazanej z nig technologii. To cztowiek ma by¢ stawiany w centrum uwa-
gi i jego prawa powinny by¢ respektowane. Parlament Europejski zwraca réw-
niez uwagg na to, ze w celu zagwarantowania praw cztowieka konieczne jest
jednolite uregulowanie wykorzystywania sztucznej inteligencji w parnistwach
cztonkowskich Unii Europejskiej.

Spory co do tego czy systemy oparte na sztucznej inteligencji i wyko-
rzystywane w prawie karnym moga naruszaé prawa czlowieka pojawiajg si¢
réwniez w gruncie amerykanskim. Nie jest to nic szczegdlnie zaskakujacego
biorac pod uwagg, ze to wlasnie tam opisywane systemy rozwijaja si¢ najszyb-
ciej. Na uwage zastuguja dwa wyroki — Loomis v. Wisconsin® (2016) oraz
Kansas v. Walls*® (2017). Pierwszy z nich dotyczy przywolywanego kilkukrot-
nie systemu prognozowania recydywy COMPAS. Loomis zostat zidentyfiko-
wany przez system jako osoba wobec ktérej istnieje wysokie ryzyko ponow-
nego popelnienia przestepstwa w przysztosci. Na tej podstawie sad I instancji
odrzucit wniosek o zwolnienie warunkowe. Po zaskarzeniu orzeczenia Sad
Najwyzszy w Wisconsin zdecydowal, ze postanowienie o odmowie warun-
kowego zwolnienia nie zostato wydane wylacznie na podstawie rekomendacji
algorytmu COMPAS, a zatem prawo do sprawiedliwego i rzetelnego procesu
nie zostalo naruszone. W przypadku drugiej sprawy — Kansas v. Walls Sad
Apelacyjny Stanu Kansas dokonal innych spostrzezen. Stwierdzit bowiem,

3t P. Ksigzak, My, Nardd? Konstytucjonalizacja sztucznej inteligencji, czyli o potrzebie przemode-
lowania zatozen ustrojowych, Przeglad Sejmowy 2021, nr 4 (165), s. 72.

32 State v. Loomis, 881 N.W.2d 749, Wisconsin Supreme Court (Wis. 2016).

35 State of Kansas v. John Keith Walls, 116,027, The Court of Appeals of the State of Kansas
(2017).
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iz oskarzony musi mie¢ dostgp do kompletnej diagnostycznej oceny ryzyka
recydywy opartej m.in. na poziomie przestgpczosci na danym obszarze, je-
§li decyzja o warunkach zawieszenia zostala oparta o wynik takiej oceny do-
konanej przez system. Nieprzedstawienie pelnych informacji zdaniem Sadu
jest rownoznaczne z ograniczeniem prawa do obrony, bowiem oskarzony nie
ma mozliwo$ci zakwestionowania wyniku przedstawionego przez system?.
Naruszenie prawa do obrony oskarzonego bedzie z kolei wplywaé na prawo
do sprawiedliwego procesu. Pojawia si¢ zatem problem powigzany z pew-
no$cig prawa i ochrona obywateli na skutek zréznicowanego orzecznictwa.
Z obu orzeczeni wynika jednak, ze sztuczna inteligencja przede wszystkim
nie powinna by¢ jedyna podstawa rozstrzygniecia, a ponadto rozstrzygniecie
oparte o sztuczng inteligencj¢ powinno by¢ dla strony zrozumiale, a spos6b
wnioskowania transparentny.

Wszelkie systemy oparte na sztucznej inteligencji powinny by¢ godne
zaufania, co $wiadczy o tym, ze nie moga mie¢ charakteru dyskryminacyjnego.
Decyzje podejmowane przez systemy muszg by¢ bezpieczne, wytlumaczalne
i przejrzyste. Konieczne jest zagwarantowanie, ze decyzje te beda szanowac au-
tonomi¢ cztowieka i jego prawa podstawowe. Unia Europejska zwraca szcze-
gblna uwage, ze wykorzystanie Al moze przynies¢ wiele korzysci na gruncie
procedury karnej. Wielokrotnie podkreslano w przedmiotowym opracowa-
niu, iz Al moze usprawni¢ metody pracy organéw $cigania, przyczyni¢ si¢ do
skuteczniejszego zwalczania okreslonych rodzajéw przestepstw®. To z kolei
doprowadzi do celu, ktéry Unii Europejskiej przyswieca od lat — zwigkszy
bezpieczenistwo i ochrong obywateli UE, rozwinie Przestrzen Wolnosci, Bez-
pieczenistwa i Sprawiedliwosci.

W doktrynie prawniczej zaczynaja by¢ formulowane pewne postulaty, czy
tez dyrektywy adaptacyjne Al w uzytku praktycznym, ktére sa skutkiem moz-
liwej kolizji systeméw opartych na sztucznej inteligencji z prawami czlowieka.
Dyrektywy te okreslaja mozliwy rozwdj sztucznej inteligencji i przybieraja for-
mg negatywng tj. niedopuszczalne jest oddawanie Al do uzytku praktycznego,
ktéra narusza w jakikolwiek sposéb prawo do poszanowania zycia prywatnego
i rodzinnego, z zastrzezeniem normatywnie przewidzianych wyjatkéw. Ana-
logiczne dyrektywy tycza si¢ prawa do ochrony danych osobowych, wolnosci
wyrazania opinii, prawa do niedyskryminacji, a nawet przewiduje si¢ dyrek-
tywe ogdlng o niedopuszczalnosci oddawania Al do uzytku praktycznego jesli

3 A. Zavi$nik, Criminal justice, artificial intelligence systems, and human rights, ERA Forum
2020, s. 573-574.
% Rezolucja Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 6 grudnia 2022 r. lit. F-H.
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narusza w jakikolwiek sposéb inne wolnosci i prawa cztowieka®®. Analiza tego
zagadnienia sprowadza si¢ zatem do postawienia kilku tez, a wigc ze w dobie
zaawansowanego i ciaglego postepu technologicznego konieczne jest podej-
$cie do sztucznej inteligencji i nowych technologii, ktére respektuje wolnosci
i prawa kazdego cztowieka. Ponadto produkty Al powinny by¢ dostosowane
do zasad uznawanych przez ludzi, a takie prawa cztowieka powinny stanowi¢
doniosly rolg jesli chodzi o kryteria dopuszczalnosci rozwoju sztucznej inteli-
gengji w powszechnym zastosowaniu®.

Wydaje si¢, iz nie ma jednoznacznej odpowiedzi na to, czy prawa czlo-
wieka sa determinanta rozwoju sztucznej inteligencji w prawie karnym, ani
czy powinny nig by¢. Z cala pewnoscia Unia Europejska podkresla, ze wszel-
kie dziatania wykorzystujace nowg technologie powinny odbywac si¢ w posza-
nowaniu praw czlowieka, w tym domniemania niewinnosci, prawa do obro-
ny czy sprawiedliwego procesu, a stosowanie sztucznej inteligencji, ktére jest
niezgodne z prawami podstawowymi powinno zosta¢ zakazane®. Z drugiej
strony niektérych dziatan nie da si¢ podejmowa¢ nie naruszajac cho¢by mini-
malnie tych praw podstawowych. Takim przykladem jest wspomniane skano-
wanie wiadomoséci przeciwko prawu do prywatnosci gdzie celem nadrzednym
jest ochrona maloletnich przed seksualnym wykorzystaniem w Internecie.
W mojej ocenie jednak kazda decyzje o skutkach prawnych lub réwnowaz-
nych musi zawsze podejmowa¢ cztowiek. Proces podejmowania decyzji powi-
nien by¢ réwniez dokonywany indywidualnie dla kazdej sprawy, nie powinien
bazowa¢ na wynikach grupy do ktérej moze naleze¢ podejrzany. Jednakze nie
powinni$my catkowicie ze sztucznej inteligencji rezygnowad, a raczej poshugi-
wac si¢ nig na tyle na ile jest to proporcjonalne do okreslonego celu, a tym sa-
mym nie wykracza poza ,dozwolony margines naruszei” praw podstawowych
wynikajacy z samej natury prawa.

PODSUMOWANIE

Zmierzajac ku podsumowaniu rozwazan bedacych przedmiotem ni-
niejszego opracowania warto przyjrze¢ si¢ dziatalnosci badawczej dotyczacej
owego zagadnienia prowadzonej w Instytucie Wymiaru Sprawiedliwosci. Ba-

dania polsko-wegierskiej platformy w tej dziedzinie pokazaly, ze sq obszary,

3¢ B. Oreziak, Prawa czlowieka jako determinanta sztucznej inteligencji? Propozycja kryteridw
i dyrektyw zastosowania sztucznej inteligencji do uzytku praktycznego, [w:] Prawo sztucznej inteli-
gencji, red. L. Lai, M. Swierczyriski, Warszawa 2020, legalis.

7 Ibidem.

3% Rezolucja Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 6 grudnia 2022 r. pke 2.
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w ktérych juz teraz mozna stosowaé sztuczng inteligencj¢ zaréwno w sektorze
prywatnym jak i w administracji publicznej. Jest to jednak mozliwe wylacz-
nie w obszarach, ktére nie wiazg si¢ z wysokim ryzykiem naruszenia danych
o charakterze wrazliwym. O potrzebie rozwoju sztucznej inteligencji w pra-
wie karnym wypowiada si¢ takze prof. Agnieszka Gryszczyriska, ktéra kieru-
je powyzszym projektem badawczym dotyczacym sztucznej inteligengji. Jej
zdaniem mozliwe jest wykorzystanie Al w postgpowaniu przygotowawczym
procesu karnego. Upatruje pozytywne aspekty w szczegdlnosci w przygotowa-
niu przez sztuczng inteligencje projektu aktu oskarzenia, ktéry pézniej podle-
galby zatwierdzeniu przez prokuratora. Podobnie prof. wypowiedziala si¢ na
temat wykorzystania Al w tworzeniu alertéw postgpowan tego samego czynu
w cyberprzestgpczosci. Takie wykorzystanie sztucznej inteligencji bardzo ufa-
twiloby prace prokuratury™®.

Sztuczna inteligencja w prawie karnym zastuguje na rozwéj takze przy
wydawaniu wyrokéw, choé w ograniczonym zakresie. Ztotym srodkiem po-
migdzy zastapieniem s¢dziego-czlowieka i ryzykiem naruszania praw cztowie-
ka, a odciazeniem go i przyspieszeniem postgpowania moglyby by¢ mecha-
niczne wyroki np. w rozumieniu wyrokéw lacznych. Wspélczesnie procedura
ta jest niezwykle zawila, wymaga wspétpracy czesto réznych miejscowo sadéw,
obliczania lat, wypisywania dat, czynéw, rodzaju kar oraz czasu ich wykony-
wania. Nie nalezy zapomina¢ takze o obowiazku sprawdzenia stanu prawne-
go w oparciu o ktdry nalezy wyda¢ wyrok laczny. W tym zakresie méglby
wigc powstaé system zintegrowany z innymi, juz funkcjonujacymi systema-
mi, kedre posiadaja wszystkie dane niezbedne do wydania takiego wyroku.
System oparty na sztucznej inteligencji zbieralby te dane i na ich podstawie
przedstawial sedziemu propozycje wyroku tacznego po zastosowaniu zasady
absorpdji, asperacji czy kumulacji®. Takie wykorzystanie sztucznej inteligen-
¢ji oraz kontrola sedziego pozytywnie wplynetaby zaréwno na szybko$¢ poste-
powania poprzez zmniejszenie obciazeri administracyjnych, ale takze poprzez
zmniejszenie obciazenia sedziego. W przypadku wyrokéw facznych nie chodzi
bowiem o material dowodowy, stan faktyczny i wszelkie inne kwestie po-
wigzane z postgpowaniem przygotowawczym czy postgpowaniem gféwnym.

Jest to procedura bazujaca wylacznie na wydanych juz weze$niej orzeczeniach,

3 Sztuczna inteligencja i ochrona oséb starszych, https://iws.gov.pl/sztuczna-inteligencja-i-
-ochrona-osob-starszych/ (dostgp: 12.01.2023 r.).

9 M. Kotalezyk, Sztuczna inteligencia w stuzbie polskiego sqdu — propozycje rozwigzar, lustitia
2021, nr 2, s. 61 i 66.
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wobec tego wydaje si¢, Ze mozliwa jest jej automatyzacja, ktéra nie godzita-
by w prawa podstawowe.

Niezaleznie od powyzszego nalezy pamictad, ze wykorzystywanie mecha-
nizméw Al w prawie karnym jest o tyle niebezpieczne, ze decyzje, ktére za-
padaja w toku procesu karnego moga wywolywaé dtugotrwale konsekwencje
dla zycia i wolnosci poszczegdlnych oséb. Zatem nalezy si¢ zastanowié, czy na
tak wrazliwym gruncie jakim jest prawo karne, nie lepiej i bezpieczniej bytoby
korzystaé z systemdéw sztucznej inteligencji wylacznie o charakterze pomocni-
czym, a nie zastgpujacym prokuratora czy sedziego. Mozliwosci zastosowania
sztucznej inteligencji sa niesamowicie szerokie, o czym $wiadczy przyktado-
wy katalog wyszczeg6lniony w rezolucji Parlamentu Europejskiego i Rady.
Do katalogu tego nalezy m.in. identyfikacja ofiar handlu ludZmi, zautomaty-
zowane rozpoznawanie tablic rejestracyjnych, identyfikacja glosu, technologia
czytania z ruchu warg, nastuch, zaawansowane narzedzia autopsji wirtualnej
pomagajace ustali¢ przyczyng zgonu, monitorowanie mediéw spolecznoscio-
wych, zautomatyzowane systemu dozoru®'. O ile cze$¢ z tych systeméw w dal-
szym ciggu moze wchodzi¢ w kolizj¢ z niektérymi prawami cztowieka, o tyle
nie prowadzi do tak dotkliwych konsekwencji jakimi z pewnoscia sg systemy
zast¢pujace sedziego albo wspomagajace przy orzekaniu o wymiarze kary badz
warunkowym umorzeniu postgpowania czy przedterminowym zwolnieniu
z odbycia reszty kary pozbawienia wolnosci. Nie wydaje si¢ by¢ prawidlowe
myslenie, iz realne jest zatrzymanie rozwoju systeméw sztucznej inteligencji
wykorzystywanej w wymiarze sprawiedliwosci. To na co jednak trzeba zwré-
ci¢ uwagg to fake, ze jedng z wazniejszych rél przy decydowaniu o ingeren-
¢ji w prawa cztowieka stanowi proporcjonalno$¢, koniecznosé¢ i adekwatno$é
podejmowanych dziatani i tym nalezy si¢ kierowad przy rozwijaniu sztucznej
inteligencji w prawie karnym. Odrebna kategoria jest oczywiscie wprowadze-
nie takich zabezpieczen technicznych, aby zminimalizowa¢ badz catkowicie
wykluczy¢ podatno$é na ataki, ktére moglyby doprowadzi¢ do zanieczysz-
czenia danych, a przez to calego algorytmu, kt6ry np. prognozuje recydywe.
W przypadku, gdy decyzje wydawane sa przez sztuczna inteligencje w I instan-
¢ji, obowigzkowo w razie wniesienia srodka odwolawczego powinien sprawe
rozpatrzy¢ cztowiek. Tylko w ten sposéb mozliwe byloby zagwarantowanie
prawa do skutecznego srodka odwotawczego, rzetelnego procesu karnego oraz

prawa do obrony.

4 Rezolucja Parlamentu Europejskiego i rady z 6 grudnia 2022 r. lit. M.
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Na koniec raz jeszcze warto podkresli¢, ze wykorzystanie sztucznej inte-
ligencji w prawie karnym ma w sobie bardzo duzy potencjal. Moze stanowi¢
remedium na wiele probleméw z jakimi wymiar sprawiedliwosci si¢ zmaga.
Z uwagi jednak na znaczne ryzyka z jakimi wiaze si¢ wykorzystanie Al w tym
obszarze rozwdj sztucznej inteligencji w prawie karnym powinien podlegaé
zaostrzonym wymogom prawnym o charakterze obligatoryjnym na co zwraca
si¢ uwage w Bialej Ksiedze AI*.

Sztuczna inteligencja ma szanse¢ na rozw6j w prawie karnym i bezsprzecz-
nie powinna go mie¢ z racji tego, ze cyfryzacja bedzie postgpowaé w kaz-
dym aspekcie zycia. Wymiar sprawiedliwosci w sprawach karnych sktada si¢
z tak wielu pomniejszych dziedzin, ze z cala pewnoscia znajdzie si¢ miejsce na
usprawnienie przynajmniej kilku z nich. Przykladem takiej perspektywy roz-
woju s3 wspomniane wyzej mechaniczne wyroki taczne, sporzadzanie aktéw
oskarzenia, projektéw pism i nie tylko. Unia Europejska i panistwa cztonkow-
skie powinny zadba¢ o wprowadzenie skutecznych systeméw rozliczalnoscei
w celu monitorowania systeméw Al oraz w celu skutecznego reagowania na
ich negatywny wplyw na prawa podstawowe®. Wszystko sprowadza si¢ zatem
do tego, zeby sztuczna inteligencja rozwijana i wykorzystywana byta dla dobra

cztowieka, a nie kosztem jego praw i wolnosci.
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PROSPECTS FOR THE DEVELOPMENT OF ARTIFICIAL
INTELLIGENCE IN CRIMINAL LAW IN TERMS OF RESPECT
FOR HUMAN RIGHTS

Abstract: The application of artificial intelligence in the field of security and
justice can facilitate the work of the authorities in criminal matters. The accel-
erating development of new technologies and the activities of cybercriminals
are prompting efforts that would take into account the use of artificial intel-
ligence for justice in the sense of preventing and fighting crime. Proponents
of such a position cite the possibility of improving the identification of sus-
pects and victims and better risk assessment. On the other hand, the use
of Al in criminal cases may involve a number of violations of human rights.
Particular attention in this context should be paid to the right to non-dis-
crimination, the right to the protection of personal data, the right to private
life and freedom of expression, and the right to a fair trial including the right
to defence. In this paper, the author addresses the issue of a possible colli-
sion between Al and human rights, aiming to answer the question whether
human rights are a determinant of the application of artificial intelligence in
criminal law? Should they be? What benefits can citizens expect from this use?
The dangers will also be indicated. The author, by means of a theoretical anal-
ysis of national and international legal norms, draws attention to the need for
closer cooperation of the European Union Member States in the field of the
use of Al in the criminal proceedings. Bearing in mind that Al-based solutions
can offer great opportunities in the field of law enforcement, it is necessary
to establish a clear model for activities using this technology to ensure respect
for fundamental rights. However, an increasing number of states are using the
new technology for surveillance of citizens and drawing discriminatory con-
clusions. This study therefore aims to identify prospects for the development
of artificial intelligence in criminal law drawing also on solutions adopted
in other countries.

Keywords: Artificial intelligence, criminal law, human rights, criminal proce-
dure, European Union, new technologies, digitalisationd
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