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Streszczenie

Nie można zgodzić się z sądem gdy przyjmuje, że Internet stanowi miejsce publiczne, z czym związana jest odpowiedzialność za liczne wykroczenia. Sąd nie dokonuje wykładni językowej, która wyklucza takie traktowanie Internetu. Wykładnia sądu prowadzi do poszerzenia zakresu karalności, naruszając tym samym zakaz wykładni rozszerzającej. Narusza również zakaz wykładni synonimicznej różnych pojęć, bowiem pojęcia działania publicznego i w miejscu publicznym stają się w istocie tym samym pojęciem.

„Internet, choć jest przestrzenią wirtualną to ma charakter miejsca publicznego”

W treści glosowanego postanowienia rozwinął SN myśl przytoczoną powyżej jako teza stwierdzając, że „miejscem publicznym w rozumieniu art. 141 k.w. są serwisy www. takie jak: portale informacyjne, portale korporacyjne, z tym że w przestrzeni dla potencjalnych klientów, otwarte fora dyskusyjne, blogi, vlogi (tzw. videoblogi), do których dostęp nie jest limitowany, a zatem nie zabezpieczony loginem i hasłem, ograniczającymi możliwość uzyskania dostępu do wyodrębnionej przestrzeni internetowej dla internautów przez właściciela serwisu”. Swoją konkluzję oparł sąd w istocie wyłącznie na argumencie wykładni celowościowej „pod kątem możliwości ustalenia rozumienia określonych przepisów prawa, biorąc pod uwagę rozwój osiągnięć technicznych, cywilizacyjnych i potrzeb współczesnych (wykładnia dynamiczna). Treść normy przepisu art. 141 k.w. ulega zatem zmianie w czasie wraz ze zmianą sytuacji i skoro ustawodawca dotychczas nie zmienił tego przepisu to przyjąć należy, że opowiada się za jego utrzymaniem, ale w nowych warunkach, tj. przy uwzględnieniu rozwoju technologii informatycznych.”

Zarówno konkluzję sądu, tzn. uznanie w jakimkolwiek zakresie i aspekcie Internetu za miejsce publiczne, jak i zastosowany przez sąd sposób do niej dojścia, należy zdecydowanie odrzucić.

Przede wszystkim nie przeprowadza sąd wykładni językowej, której dopiero niepewny wynik uprawniłby go do posłużenia się innymi rodzajami wykładni. W przypadku klarowności efektów wykładni językowej nie ma potrzeby, ani możliwości, odwoływania się do kolejnych rodzajów wykładni. Miejscem jest część jakiejś przestrzeni, na której ktoś przebywa, coś się znajduje lub odbywa
. Miejscem publicznym zaś jest teren lub pomieszczenie przeznaczone dla wszystkich ludzi
. Internet nie jest zatem ani terenem, ani pomieszczeniem, ani nawet przestrzenią
. Internet jest przecież siecią komputerową, „międzysiecią”
, „siecią sieci” złożoną z trzech poziomów: sieci szkieletowej, serwerów i ruterów i wreszcie urządzeń użytkowników. Internet to sieć adresów IP przydzielonych hostom i serwerom, połączonym urządzeniami sieciowymi i komunikującym się przy użyciu infrastruktury telekomunikacyjnej za pomocą protokołu internetowego. Najprościej zaś – Internet to komunikujące się maszyny przesyłające między sobą pakiety danych
. Jeśli Internet miałby być miejscem publicznym, to konsekwentnie powinny były uznać SN i TK w wyroku z dnia 21 września 2015 r.
 również „radio” i „telewizję” za miejsce publiczne
. Również one przesyłają dane (dźwięk lub obraz) pomiędzy maszynami. 

Skoro nie jest miejscem publicznym Internet, nie mogą być nim również wymienione przez sąd pracowicie różnorakie usługi, dostępne za jego pośrednictwem. Ich dostępność wynika z przesyłu pakietu danych między maszynami, co nie zawsze się udaje, jak zapewne zauważył sąd z własnego doświadczenia – gdy strona się nie „ładuje” (odwołując do powszechnego żargonu), czy „ładuje” częściowo. Czy możliwe jest „tylko częściowe” pojawienie się miejsca publicznego albo niedostępność miejsca publicznego ze względu na… kiepski transfer danych? Pytanie ma charakter retoryczny.

Jeśliby nawet przyjąć teoretycznie, że powyższa wykładnia językowa nie prowadzi do jednoznacznych wyników, to zastosowana przez sąd wykładnia celowościowa została przeprowadzona podwójnie błędnie. Jeśli się chce odwoływać do intencji ustawodawcy, celu ustanowienia i utrzymywania określonego zakresu karalności, należy cel ten zinterpretować z wypowiedzi i działań ustawodawcy, piśmiennictwa i orzecznictwa, stosując, w szczególności, wykładnię systemową i historyczną. Sąd tego nie czyni, ograniczając się do deklaracji niepopartej jakąkolwiek analizą tych obszarów. Gdyby sięgnął choć do wykładni historycznej zauważyłby, że intencją ustawodawcy było zawężenie karalności zachowań ujętych obecnie w art. 141 k.w., w porównaniu do zakresu art. 140 k.w. Ustawodawca celowo z zakresu art. 140 k.w., zawierającego znamię działania „publicznego”, wyłączył część zachowań karalnych, które następnie objął zakresem art. 141 k.w., jednak ograniczając karalność do ich podejmowania „w miejscu publicznym”.

Jeśli sięgnąć do przepisów, które kształtowały pierwszą kodyfikację Prawa o wykroczeniach z 1932 r. należy zwrócić uwagę na Część XIII Kodeksu karnego rosyjskiego z 1903 r., który obowiązywał na terenach byłego zaboru rosyjskiego po odzyskaniu przez Polskę niepodległości. Zawierała ona pierwowzór art. 31 Prawa o wykroczeniach w jego późniejszym brzmieniu (po 1946 r.), w postaci art. 280 o treści: „Winny publicznego pogwałcenia przystojności przez wypowiedzenie słów bezwstydnych lub przez postępek bezwstydny będzie karany…”
 Odnośnie do „wypowiedzenia słów bezwstydnych” doprecyzowywał N. Tagancew, że art. 280 stanowi kontynuację istniejącej w okresie powstawania Kodeksu karnego z 1903 r. karalności „użycia w mowach, publicznie wygłoszonych, słów lub wyrażeń, które wprost obrażają pojęcia dobrych obyczai i przystojności publicznej”
. Również W. Makowski stwierdzał realizację znamion typu przez „użycie (…) nieprzystojnych, obrażających wstyd i moralność wyrażeń w przemówieniu publicznem, przedstawieniu teatralnem i t. p., wykonywanie w tych warunkach gestów te same cechy posiadających”
.

W Prawie o wykroczeniach z 1932 r. art. 31 przyjął brzmienie: „Kto publicznie dopuszcza się nieobyczajnego wybryku…”, przy czym należy podkreślić, że brak było odpowiednika obecnego art. 141 k.w. Sędzia SN K. Berezowski w swojej opinii do Projektu wstępnego Ustawy o wykroczeniach z 1929 r. stwierdzał, że podpadnie pod projektowany art. 32
 „i wypowiedzenie słów bezwstydnych, i postępek bezwstydny świadomie obrażający wstydliwość”
. S. Glaser i A. Mogilnicki dokonując wykładni art. 31 Prawa o wykroczeniach z 1932 r. wskazywali, że „nieobyczajnym wybrykiem będzie nie tylko zachowanie się w sposób nieprzyzwoity, jak np. rozbieranie się w miejscu publicznem, do tego nie przeznaczonem, załatwianie w takiem miejscu pewnych funkcyj naturalnych itp., ale także wybryki innego rodzaju, jak np. publiczne śpiewanie nieprzyzwoitych piosenek, używanie nieprzyzwoitych wyrażeń lub gestów, umieszczanie na ścianie domu lub płocie nieprzyzwoitych napisów lub rysunków itp.”
 Również L. Peiper wyjaśniał, iż „pod pojęcie nieobyczajnego wybryku podpadnie także wypowiadanie słów nieobyczajnych lub bezwstydnych, odczytywanie tego rodzaju utworów, pokazywanie tego rodzaju rycin, fotografij, rysunków itp.”
 Zatem pierwotnie publiczne umieszczenie nieprzyzwoitego ogłoszenia, napisu lub rysunku czy użycie nieprzyzwoitego słowa było objęte zakresem art. 31 Prawa o wykroczeniach z 1932 r., stanowiącego bezpośrednio odpowiednik obecnego art. 140 k.w.

Mimo wskazanej powyżej wykładni, nowelizacją z dnia 9 kwietnia 1946 r.
 uzupełniono treść art. 31 Prawa o wykroczeniach w ten sposób, że przyjął on brzmienie: „Kto publicznie dopuszcza się nieobyczajnego wybryku lub używa słów nieprzyzwoitych, podlega karze…”
. Zatem wykładnia historyczna wskazywałaby, że powrót do pierwotnego brzmienia art. 31 Prawa o wykroczeniach z 1932 r. dokonany w obowiązującym Kodeksie wykroczeń pociągnął za sobą brak karalności publicznego używania słów nieprzyzwoitych, chyba, że tym samym czynem doszło do realizacji znamion art. 141 k.w., czyli sprawca używał słów nieprzyzwoitych w miejscu publicznym. W tym samym kierunku zdaje się zmierzać interpretacja W. Radeckiego, który z karalności umieszczania w miejscu publicznym nieprzyzwoitych napisów lub rysunków w art. 141 k.w. wyprowadza wniosek o braku karalności publicznego jedynie pokazywania tego rodzaju rysunków czy fotografii w art. 140 k.w.
 Odmiennie przyjmuje jednak M. Mozgawa wskazując, że „typowym przykładem (…) wybryku może być prezentowanie nieobyczajnych wypowiedzi, utworów, rysunków, itp.”
. Również dla J. Bafii „wykroczenie z art. 140 można popełnić nie tylko za pomocą słów”
. Podsumowując, na gruncie obowiązującego stanu prawnego ustawodawca celowo wyodrębnił umieszczenie nieprzyzwoitego ogłoszenia, napisu lub rysunku czy użycie nieprzyzwoitego słowa w miejscu publicznym. Jak słusznie stwierdza A. Gubiński, „art. 141 k.w. wyodrębnia z ram poprzedniego przepisu niektóre zachowania się”
. W pozostałym zakresie, gdzie czynność sprawcza ma za przedmiot ogłoszenie, napis, rysunek czy słowo, lecz sprawca nie działa w miejscu publicznym, zastosowanie znajduje art. 140 k.w., jeśli sprawca działał publicznie. Dotyczy to w szczególności publicznego jedynie pokazania nieprzyzwoitego ogłoszenia, rysunku czy napisu.

Poczynione przez sąd zastrzeżenie, zgodnie z którym nie jest miejscem publicznym Internet wówczas, gdy dostęp do danej treści limitowany jest przez właściciela witryny poprzez login i hasło, okazuje się jedynie pozornym ograniczeniem eksplodującego w wyniku wykładni sądu zakresu karalności typów posługujących się znamieniem działania w miejscu publicznym, jeśliby przyjąć za sądem, że jest nim Internet. Sam bowiem przytacza przecież sąd trafną skądinąd definicję miejsca publicznego jako również takiego, „do której wejście możliwe jest po nabyciu odpowiedniej karty wstępu, biletu, czy otrzymaniu zaproszenia (teatr, koncert, kino)”. Przytacza również powszechnie przyjmowane kryterium odróżnienia miejsca publicznego w postaci „dostępności lub możności użytkowania przez nieokreśloną (nieoznaczoną indywidualnie) liczbę osób”. Zatem każdy serwis, strona, każda treść, do której dostęp limitowany jest przez administratora (a nie właściciela, stosunki własności nie mają tu bowiem nic do rzeczy) co prawda za pomocą loginu i hasła, jednak każdy chętny może założyć konto i logować się loginem i hasłem, stanowić musi również miejsce publiczne. Skoro, słusznie, konieczność nabycia biletu, czy nawet posiadania biletu, dowodu tożsamości i przejście kontroli bezpieczeństwa (np. na lotnisku) nie znoszą następnie potencjalnego działania w miejscu publicznym, tak samo nie może go znosić konieczność założenia konta, skoro uczynić może to każdy. W istocie zatem chyba tylko poddanie decyzji o dopuszczeniu do określonej treści, strony, serwisu ocenie ich dysponenta wykluczałoby następnie ewentualne działanie w miejscu publicznym (np. prywatny profil na Facebooku z odpowiednimi ustawieniami prywatności). Wówczas jednak nie mamy również do czynienia z ewentualnym działaniem publicznym.

Podsumowując powyższe uwagi, efekt zastosowanej przez sąd wykładni prowadzi do tego, że praktycznie nie ma różnicy miedzy zachowaniem publicznym i w miejscu publicznym. Glosator nie jest w stanie wskazać sytuacji, w której sprawca działałby „w Internecie” publicznie, lecz nie w miejscu publicznym w rozumieniu przyjętym przez sąd. Przy takiej wykładni normy sankcjonujące art. 140 i 141 k.w. zlewają się w jedność, tak, jakby obowiązywał art. 31 Prawa o wykroczeniach z 1932 r. W ten sposób sąd narusza zakaz stosowania wykładni synonimicznej względem różnych pojęć. Narusza również zakaz wykładni rozszerzającej na niekorzyść oskarżonego. Zachowania, które dotychczas nie były objęte hipotezą art. 141 k.w. nagle stają się karalne, gdyby postanowienie SN potraktować z należną powagą. Sąd dwukrotnie w uzasadnieniu podkreśla konieczność rozszerzenia karalności typu z art. 141 k.w. na zachowania publiczne, a nie jedynie w miejscu publicznym. Następnie zaś sam tę karalność rozszerza, obejmując pojęciem miejsca publicznego Internet.

Nie można zresztą zgodzić się nie tylko metodą, pozornego, zastosowania wykładni celowościowej, ale i z przeprowadzonym w jej ramach rozumowaniem. Z braku interwencji ustawodawczej do tej pory nie wynika, że ustawodawca zezwala na rozszerzającą wykładnię przez judykaturę czy doktrynę. Założone przez sąd intencjonalne zaniechanie ustawodawcze może być interpretowane wyłącznie jako podtrzymujące ratio legis relacji między zakresami karalności dwóch przepisów: art. 140 oraz 141 k.w. (założenie racjonalności ustawodawcy), a nie zezwalające na „dynamiczną” twórczość władzy sądowniczej w zakresie prawa penalnego. To ustawodawca dysponuje pełną i ograniczoną tylko przez Konstytucję
 swobodą decydowania o zakresie kryminalizacji. Nie dysponuje taką swobodą orzekający sąd i nie może on rozszerzać zakresu karalności przyjmując delegowania nań w sposób dorozumiany tej kompetencji (jak czyni sąd w glosowanym uzasadnieniu). Za taką, jako jedyną możliwą, interpretacją relacji między władzą ustawodawczą i sądowniczą przemawia również dotychczasowa praktyka w zakresie kryminalizacji. W sytuacjach braku pożądanej społecznie karalności wprowadza ustawodawca nowe typy rodzajowe (por. art. 202 § 4b-4c k.k.) albo zmienia brzmienie dotychczasowych typów rodzajowych tak, by uzupełnić istniejące luki (por. art. 267 § 1 k.k. w zakresie karalności wykorzystywania luk w systemach, a nie do nich „włamywania”). Przy czym należy wyraźnie podkreślić, że w omawianym zakresie, zdaniem glosatora, luki w zakresie karalności brak.

Na marginesie należy zauważyć zdumiewające stanowisko RPO, którego kasacja, poparta przez prokuratora, doprowadziła do wydania glosowanego postanowienia i uchylenia słusznego postanowienia Sądu Rejonowego. Wydawałoby się, że rolą RPO jest stanie na straży praw i wolności jednostek i ograniczanie tendencji poszerzających zakres kryminalizacji kosztem tych właśnie praw i wolności. Tymczasem w glosowanej sprawie RPO opowiedział się za rozszerzeniem karalności zachowań na te podejmowane „w Internecie”, zatem znaczne zawężenie sfery praw i wolności jednostki, dla ochrony ogólnego i niedookreślonego dobra, jakim jest porządek publiczny
, w którym z kolei sytuuje się obyczajność publiczna, stanowiąca rodzajowy przedmiot ochrony wykroczeń z Rozdziału XVI k.w.
 Na gruncie art. 141 k.w. mamy do czynienia z kolizją konstytucyjnie chronionych wartości w postaci praw i wolności jednostki oraz porządku publicznego, zatem kolizją o charakterze wertykalnym. W takim układzie nie chodzi o rozgraniczenie sfer wolności jednostek, którego przestrzeganie ma być zagwarantowane normą sankcjonującą prawa penalnego, lecz właśnie o wkroczenie ustawodawcy w sferę praw i wolności jednostki i ich ograniczenie. Dyrektywą ustawodawcy, jak i podmiotu dokonującego prokonstytucyjnej wykładni, jest w tym wypadku dyrektywa in dubio pro libertate. Zarówno zatem RPO, jak i SN, w sytuacji – ich zdaniem – wątpliwej, powinny były, dokonując wykładni zgodnej z Konstytucją, szczególnie z art. 31 ust. 3, w zw. z art. 31 ust. 1 oraz art. 2 Konstytucji, wątpliwości rozstrzygnąć na korzyść sfery wolności jednostki, czyli stwierdzić, że Internet miejscem publicznym nie jest.

SN postuluje de lege ferenda zamianę w art. 141 k.w. znamienia „miejsca publicznego” na działanie „publiczne”. Jak jednak wskazano powyżej odwołując się do wykładni historycznej, wystarczające byłoby wykreślenie art. 141 k.w. Nastąpiłby przez to powrót całości czynów karalnych „wyjętych” obecnie z zakresu art. 140 k.w., do niego właśnie, co wynika wprost z wykładni art. 31 Prawa o wykroczeniach z 1932 r. Jednak zmiana taka jawi się jako zbędna, jeśliby przyjąć wykładnię Internetu jako miejsca publicznego. Jak wspomniano, brak jest już wówczas miejsca na działanie publiczne w Internecie, lecz nie w miejscu publicznym. 

Na zakończenie należy zauważyć, że zgodnie z zasadą jednolitości wykładni pojęcia użytego w danym akcie prawnym przyjęcie, że Internet jest miejscem publicznym powinno znaleźć zastosowanie w licznych innych typach wykroczeń. Szczególną uwagę należałoby zwrócić na art. 49 k.w., na gruncie którego już jedynie lekceważący wpis na powszechnie dostępnym forum (po zalogowaniu, czy bez, to przecież bez znaczenia, jak wykazano) dotyczący konstytucyjnego organu RP, byłby ściganym z urzędu wykroczeniem. Niejeden z konstytucyjnych organów bywa zaś obecnie organem bardzo wrażliwym. Z kolei zastosowanie nowej wykładni do art. 50a k.w. otworzyłoby możliwość ścigania karnego graczy gier MMORPG – dostępnych dla każdego, często polegających na prowadzeniu walk za pomocą „noży, maczet lub innych podobnie niebezpiecznych przedmiotów” w miejscu publicznym, jakim stałoby się środowisko internetowej gry. Wirtualność owych przedmiotów nie powinna stanowić tamy dla karalności, skoro wirtualność Internetu nie stanowi tamy dla twierdzenia, że jest on miejscem publicznym. Że zaś w grach tego typu można popełniać przestępstwa (posiadanie owych przedmiotów karalne jest „w celu popełnienia przestępstwa”) i za nie ścigać karnie jak najbardziej realnie, to już zostało szczegółowo uprzednio omówione
. Z kolei oczywiście zastosowalny art. 51 k.w. („zgorszenie w miejscu publicznym”) stawiałby przez śledczymi nie lada wyzwanie stwierdzenia realizacji znamion jego § 2 w zakresie dowodowego wykazania pozostawania internauty „pod wpływem alkoholu, środka odurzającego lub innej podobnie działającej substancji lub środka” w momencie siania w miejscu publicznym – Internecie, zgorszenia. Interesująca byłaby również wykładnia „internetowego żebractwa”, skoro zastosowalny byłby również art. 58 k.w. I wreszcie już całkiem blisko art. 141 k.w. – art. 63a k.w., dotyczący umieszczania w miejscu publicznym do tego nieprzeznaczonym ogłoszeń, plakatów, rysunków, itd.

W przypadku ścigania internautów za czyny popełnione w Internecie jako miejscu publicznym należałoby również przyjąć jako udowodniony naukowo fakt (bo jest przecież dogmatyka prawa karnego nauką), zdolność żywych organizmów do bilokacji. Oto bowiem internauta umieszczający „w Internecie” nieprzyzwoity rysunek mógłby znajdować się jednocześnie w dwóch miejscach – swoim prywatnym mieszkaniu oraz miejscu publicznym. O ile nie budziła i nie budzi wątpliwości możliwość działania publicznego w miejscu prywatnym
, o tyle nie zaobserwowano dotychczas naukowo jednoczesnej obecności osób w dwóch miejscach naraz, jeśli nie liczyć sfery wiary w nadprzyrodzone zdolności niektórych chrześcijańskich świętych. Zdolność bilokacji, a nawet multilokacji jest domeną mechaniki kwantowej, w szczególności posiadają ją fotony światła, ale nie organizmy żywe.

Kończąc, należy zauważyć, że wykładnia zastosowana przez sąd stanowi „mocno już zapóźnioną reminiscencję, wykpionego na początku naszego stulecia – stanowiska, według którego w niemieckim prawie podatkowym można było, jeśli tylko zaistniały ku temu potrzeby – «uznać nawet skrzyżowanie psa z wilkiem za psa, niezależnie od tego, czy zoolog uważa taki egzemplarz za canis familiaris, czy też nie»”
. A tak właśnie uznał sąd Internet za miejsce publiczne.

Commentary to the Supreme Court decision of 17 April 2018, IV KK 296/17

Abstract
One cannot agree with the Court perceiving the Internet as a public space involving the responsibility for numerous petty offences. The Court does not provide any linguistic interpretation that would exclude such perception of the Internet. The interpretation provided by the Court extends incrimination, thereby violating the prohibition of extensive interpretations. It also violates the prohibition of synonymous interpretation of various terms, where the term “public activity” and the term “in a public space” become one.
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