Sygn. akt IV KK 296/17

POSTANOWIENIE

Dnia 17 kwietnia 2018 r.
Sad Najwyzszy w sktadzie:

SSN Wiestaw Kozielewicz (przewodniczacy)
SSN Andrzej Rynski (sprawozdawca)
SSN Andrzej Tomczyk

Protokolant Jolanta Grabowska

przy udziale prokuratora Prokuratury Krajowej Andrzeja Pogorzelskiego
w sprawie M. S.

obwinionego z art. 141 k.w.

po rozpoznaniu w lzbie Karnej na rozprawie

w dniu 17 kwietnia 2018 r.,

kasacji, wniesionej przez Rzecznika Praw Obywatelskich - na niekorzy$¢
obwinionego

od postanowienia Sagdu Rejonowego w W.

z dnia 26 kwietnia 2017 r., sygn. akt I W (...),

uchyla zaskarzone postanowienie i przekazuje sprawe Sadowi

Rejonowemu w W. do ponownego rozpoznania.

UZASADNIENIE

M. S. zostat obwiniony o to, ze w okresie od 11 maja 2016 r. do 16 czerwca
2016 r. w W. przy ul. T. za posrednictwem strony internetowej Stowarzyszenia (...)
wbrew zakazowi publicznie rozpowszechniat majgce charakter nieprzyzwoitego
rysunku naklejki z symbolami ,Zakaz (...)?”, ,Stop pedofilom (...)", ,D. (...)” {j. o
wykroczenie z art. 141 k.w.

Postanowieniem z dnia 26 kwietnia 2017 r., sygn. akt Il W (...), Sad
Rejonowy w W. na podstawie art. 5 § 1 pkt 2 k.p.w. umorzyt postepowanie o



wykroczenie przeciwko M. S. obwinionemu o czyn z art. 141 k.w. - wobec braku
znamion wykroczenia. W uzasadnieniu orzeczenia Sgd meriti wskazat, ze nie ulega
watpliwosci, iz rozpowszechniane tresci budzg kontrowersje i mogg zosta¢ uznane
za nieprzyzwoite, to jednak obwiniony zachowaniem swym nie wyczerpat znamion
wykroczenia, albowiem rozpowszechniajgc naklejki przez Internet nie dziatat w
miejscu publicznym.

Postanowienie nie zostato zaskarzone przez strony i uprawomocnito sie
w dniu 16 maja 2017 r.

Kasacje od tego orzeczenia ztozyt Rzecznik Praw Obywatelskich zarzucajgc
razgce i majgce istotny wptyw na jego tres¢ naruszenie prawa materialnego, to jest
art. 141 k.w., polegajgce na btednym przyjeciu, ze: ,Internet nie jest miejscem
publicznym”, a w konsekwencji, iz czyn zarzucony obwinionemu nie wyczerpuje
znamion wykroczenia okreslonego w tym przepisie, czego skutkiem byto
niezasadne umorzenie postepowania przeciwko M. S.

W oparciu o tak sformutowany zarzut skarzgcy wniost o uchylenie
zaskarzonego orzeczenia i przekazanie sprawy do ponownego rozpoznania Sgdowi
Rejonowemu w W.

Prokurator Prokuratury Krajowej na rozprawie kasacyjnej popart kasacje
Rzecznika Praw Obywatelskich, w tym wniosek w niej zawarty.

Sad Najwyzszy zwazyt, co nastepuje:

Kasacja okazata sie zasadna i doprowadzita do uchylenia zaskarzonego
postanowienia Sadu Rejonowego w W. oraz przekazania sprawy do ponownego
rozpoznania.

Podzieli¢ nalezy poglad Rzecznika Praw Obywatelskich, ze zaskarzone
postanowienie jest wadliwe, gdyz wydane zostato z razgcym i majgcym istotny
wptyw na tresC rozstrzygniecia naruszeniem przepisu prawa materialnego — art.
141 k.w., wskazanego w zarzucie kasacji. Przepis ten penalizuje zachowanie
polegajgce na umieszczaniu w miejscu publicznym nieprzyzwoitych ogtoszen,
napisow, rysunkow, a takze uzywaniu w takim miejscu stow nieprzyzwoitych.

Procedujgcy w sprawie niniejszej Sad Rejonowy uznat, ze zachowanie
obwinionego nie wypetnito znamion art. 141 k.w., albowiem M. S.

rozpowszechniajgc naklejki przez sie¢ Internet nie dziatat w miejscu publicznym. W



nader lakonicznym, kilkuzdaniowym uzasadnieniu Sgd meriti stwierdzit jedynie, ze
opowiada sie ,za szeroko reprezentowanym, tak w doktrynie, jak i judykaturze
pogladem, zgodnie z ktorym Internet nie jest miejscem publicznym”. Powotujgc sie
na jeden z takich poglagdéw (nota bene bez wskazania zrodta) Sad Rejonowy
stwierdzit, ze tresci dostepne w Internecie stanowig jedynie zapis danych na
komputerze i trudno uznaé, ze twardy dysk takiego komputera, czyli nosnik
magnetyczny jest miejscem i do tego miejscem publicznym. Jednoczesnie
w uzasadnieniu orzeczenia brak jest jakiejkolwiek analizy cho¢by co do tego, czy
ustalony w sprawie stan faktyczny jest zgodny z dyspozycjg art. 141 k.w. Sad
Najwyzszy nie deprecjonuje, ze w ramach samodzielnosci jurysdykcyjnej sady
powszechne mogg uznawac¢ dane poglady judykatury i doktryny, niemniej muszag
byC one wykazane i nalezycie uzasadnione na tle konkretnego stanu faktycznego.
Takich rozwazan w sprawie niniejszej zabrakto, co sprawito, ze Sgd Rejonowy
W sposOb razgcy naruszyt dyspozycje przepisu art. 141 k.w.

Przed przystgpieniem do rozwazan zwigzanych 2z niniejszg sprawg
konieczne jest poczynienie kilku uwag natury teoretycznej. Po pierwsze, odnoszac
sie do znamion przedmiotowego wykroczenia wskazaé nalezy, ze strona
przedmiotowa przepisu art. 141 k.w. zawiera dwa alternatywnie ujete zachowania
sprawcze. Pierwsze z nich polega na umieszczaniu w miejscu publicznym takich
form przekazu jak ogtoszenia, napisy i rysunki, ktére charakteryzujg sie
nieprzyzwoitoscig. Drugi wariant zachowania sie sprawcy polega zas na uzywaniu
w miejscu publicznym stéw nieprzyzwoitych. W obu przypadkach ustawodawca
wymaga, aby $rodki przekazu miaty charakter nieprzyzwoity, co w ujeciu
stownikowym oznacza tamigcy swoim zachowaniem normy obyczajowe, niezgodny
Zz panujgcymi normami obyczajowymi (zob. Stownik jezyka polskiego PWN —
www.sjp.pwn.pl). Pojecie to, jak stusznie zresztg podkresla doktryna, cechuje sie
znacznym stopniem ocennosci, a tym samym jest wyjgtkowo nieostre (zob. R.
Krajewski, Karnoprawna ochrona jezyka polskiego, lus Novum 2013, nr 4, s. 13-14,
tak tez J. Piorkowska — Flieger (w:) Kodeks wykroczen. Komentarz, pod red.
T. Bojarskiego, Warszawa 2007, s. 421). Za nieprzyzwoite uznaje sie stowa, zdania,
rysunki, ktore sg zdolne do wywotania oburzenia spotecznego, majg charakter
bezwstydu lub dajg wyraz lekcewazenia ludzi (J. Bafia (w:) Kodeks wykroczen.



Komentarz, pod red. J. Bafii, Warszawa 1974, s. 412). Rozstrzygniecie, czy dany
rysunek lub stowo ma charakter nieprzyzwoity zawsze bedzie wymagato oceny in
concreto w oparciu o kryteria przedmiotowe danego zdarzenia, jak chociazby
miejsce, czas, kontekst sSrodkdw ekspresji, czy wlasciwosci ewentualnych swiadkéw
sytuacji. Nalezy zgodzi¢ sie z poglagdem M. Mozgawy, ktéry wskazuje, ze normy
obyczajowe, ktorych tamanie jest immamentng cechg uznania zachowania
za nieprzyzwoite, cechujg sie dynamizmem w zakresie ich postrzegania
(M. Mozgawa, (w:) Kodeks wykroczen. Komentarz, pod red. M. Mozgawy,
Warszawa 2009, s. 499). Nie ulega takze watpliwosci, ze umieszczanie stéw
wulgarnych, czy uzywanie stow wulgarnych, co do zasady realizuje znamiona
wykroczenia z art. 141 k.w. Sama jednak ocena, czy dane stowo lub napis nosi
cechy wulgarnosci moze implikowaé problemy interpretacyjne. Tym bardziej, ze
w kontekscie odpowiedzialnosci za wykroczenie z art. 141 k.w. nieprzyzwoitym
moze byc¢ réwniez to, co nie jest wulgarne. Z catg pewnoscig ocena takich stow jest
wyjagtkowo umowna. Dotyczy to zwtaszcza stow, ktore nie nalezg do powszechnie
akceptowalnych, ale jednoczesnie nie sg na tyle ,mocne”, aby nada¢ im ceche
wulgarnosci. Niewatpliwie na gruncie niniejszej sprawy obwiniony uzyt sformutowan
budzgcych kontrowersje, a takze mieszczgcych sie w pojeciu nieprzyzwoite, co tez
zresztg stusznie ustalit Sgd meriti. Taki charakter ma zwtaszcza sformutowanie ,D.
(...)", ktére w sposéb jednoznaczny tamie przyjete normy obyczajowe i stanowi
jawny wyraz ich lekcewazenia przez osobe publikujgcg te tresci.

Do pociggniecia do odpowiedzialnosci za wykroczenie z art. 141 k.w.
konieczne jest nadto, aby sprawca dopuscit sie okreslonego w nim zachowania
w miejscu publicznym, tj. przestrzeni, ktéra dostepna jest dla ogétu bez Zzadnych
ograniczen (park, dworzec), jak i taka do ktorej wejscie mozliwe jest po nabyciu
odpowiedniej karty wstepu, biletu, czy otrzymaniu zaproszenia (teatr, koncert, kino).
W literaturze podnosi sie, ze zachowanie popetnione w miejscu publicznym nie
musi by¢ podjete publicznie, cho¢ najczesciej kryteria te realizowane sg tgcznie.
Nadto, jak wskazujg niektorzy, dla ustalenia warunkow, jakie musi spetnia¢ miejsce
publiczne, decydujgca jest faktyczna, a nie tylko formalna dostepnos$¢, moznosc
uzywania miejsca przez nieokreslong liczbe osbéb (zob. L. Falandysz, Wykroczenie

zaktécenia porzadku publicznego, Warszawa 1974, s. 80-81). Siegniecie



do powszechnie przyjetego kryterium dostepnosci lub moznosci uzytkowania przez
nieokreslong (nieoznaczong indywidualnie) liczbe oséb - jako cechy
charakterystycznej miejsca publicznego — natrafia w prawie o wykroczeniach
na pewng trudnosc¢. Znamie w postaci zachowania sie w ,miejscu publicznym”
wystepuje obecnie w szesciu wykroczeniach stypizowanych w kodeksie wykroczen
(zob. art. 49, 50a, 51, 58, 63a, 141 k.w.). Obok tego pojecia ustawodawca uzywa
takze takich okreslen jak ,miejsce dostepne dla publicznosci” (art. 79, 145 k.w.)
oraz ,tereny przeznaczone do uzytku publicznego” (art. 144 k.w.). | choé pojecia
.,miejsce dostepne dla publicznosci” oraz ,tereny przeznaczone do uzytku
publicznego” mozna traktowac jako szczegdlny rodzaj miejsc publicznych, to trudno
znalez¢ roznice uzasadniajgcg zamienne uzywanie tych pojeé, chyba ze — jak
stusznie wskazuje L. Falandysz, przyjmie sie, ze zamierzeniem ustawodawcy byto
nadanie pojeciu ,miejsce publiczne” szerszego zakresu od tego, jaki wyznacza
fizyczna dostepnos¢ dla publicznosci. W zespole ustawowych znamion kilku
wykroczen wystepuje takze znamie okreslone przy uzyciu przystéwka ,publicznie”.
Rozroznienie tych poje¢ w kodeksie wykroczen przesgdza na pewno, Ze nie sg one
jednoznaczne, a co za tym idzie, ze dziatanie ,publiczne” nie musi by¢ dziataniem
,W miejscu publicznym”. Pojecie dziatania publicznego nie zostato zdefiniowane
ustawowo, co sprawia, ze jest ono rozumiane niejednolicie zarébwno w nauce prawa
karnego, jak i orzecznictwie. W ujeciu czysto semantycznym wyraz ,publiczny”
oznacza dziejgcy sie w miejscu dostepnym dla wszystkich, odbywajgcy sie wobec
Swiadkow, widoczny, jawny (zob. Maty stownik jezyka polskiego, Warszawa 1968, s.
678). Ze znaczen tych niewatpliwe zatem wynika, ze publiczny charakter jakiegos
dziatania nie jest zalezny tylko od miejsca, w ktérym sie ono odbywa, ale moze
rowniez wynika¢ z pewnych sytuacji. Tak tez przyjmuje orzecznictwo Sadu
Najwyzszego, ktory wskazuje, ze dziatanie o charakterze publicznym zachodzi
wowczas, gdy badz ze wzgledu na miejsce dziatania, bgdz ze wzgledu na
okolicznosci i spos6b dziatania sprawcy jego zachowanie sie jest lub moze byc
dostepne (dostrzegalne) dla nieokreslonej liczby osbéb, przy czym sprawca majgc
Swiadomos¢ tej mozliwosci co najmniej sie na to godzi (zob. uchwata sktadu 7
sedziow SN z dnia 20 wrzes$nia 1983 r., sygn. akt VI KZP 26/73, OSNKW

1973/11/132). Znamie dziatania publicznego oznacza zatem zachowanie, ktére



moze by¢ dostrzezone przez blizej nieokreslong liczbe osob, a nie jedynie przez
jakiegokolwiek swiadka. Warunkiem uznania, ze dziatanie miato charakter
publiczny jest wiec mozliwos¢ dostrzezenia zachowania przez wieksza,
nieoznaczong liczbe osob, przy czym moze to nastgpi¢ zarbwno w miejscu
publicznym, jak i innym, o ile jest ono dostrzegalne dla nieokreslonej liczby
potencjalnych swiadkéw. Odnosnie do mozliwosci dostrzezenia zachowania nalezy
podkresli¢, ze ze wzgledu na warunki czasu, miejsca i okolicznosci musi by¢ ona
w petni realna, a nie jedynie hipotetyczna (tak tez w wyroku SN z dnia 26 marca
1973 r., sygn. akt Rw 279/73, OSNKW 1973,/7-8/101). Sgd Najwyzszy w tym
sktadzie podziela poglady doktryny odnosnie tego, ze z punktu widzenia jasnosci
prawa wykroczen i nalezytej realizacji funkcji ochronnej oraz gwarancyjnej,
nalezatoby w kontekscie uzywania stow nieprzyzwoitych zastgpi¢ wymog dziatania
W miejscu publicznym, dziataniem publicznym. Zmiana ta spowodowataby istotng
modyfikacje odpowiedzialnosci w tym zakresie i szerszg ochrone obyczajnosci
publicznej, zwtaszcza w kontekscie zachowan w Internecie, do ktérego dostep jest
powszechny. Nie ulega watpliwosci, czego potwierdzeniem jest chocby
przedmiotowa sprawa, ze istnieje koniecznos¢ ochrony sfery obyczajnosci
publicznej takze na tej ptaszczyznie. Jak stusznie dostrzegt skarzgcy w kasacji,
przy rozwazaniu odpowiedzialnosci na podstawie art. 141 k.w. zasadniczym
pytaniem jest, czy w sytuacji, gdy sprawca umieszcza komentarze zawierajgce
stowa nieprzyzwoite albo tez umieszcza nieprzyzwoite rysunki w formie grafiki
komputerowej, moze on zosta¢ pociggniety do odpowiedzialnosci. Zasadnie tez
wskazat Rzecznik Praw Obywatelskich, ze dotychczasowe (skgpe skadingd)
poglady doktryny oraz orzecznictwo sgdowe prezentujg rozbiezne stanowiska.
Niejednoznacznie w tej kwestii wypowiedziat sie Trybunat Konstytucyjny, ktory
w wyroku z dnia 21 wrze$nia 2015 r. stwierdzit, ze na marginesie nalezy odnotowac
pewne watpliwosci wigzgce sie z tym, czy za "miejsce publiczne" mozna uznaé
Srodki masowego przekazu oraz Internet. Kwestia ta wykracza poza zakres
niniejszej sprawy, odnotowac jednak nalezy, ze z pewnoscig nie bez przyczyny
ustawodawca znamionami niektorych wykroczen czyni popetnienie czynu
,W miejscu publicznym" (art. 49 § 1, art. 50a § 1, art. 51 § 1 in fine, art. 58, art. 63a
§ 1, art. 141 k.w.), a innych - "publicznie" (art. 47 § 5, art. 52a, art. 61 § 11 2,



art. 140 k.w.). W tym kontekscie uczestnicy postepowania zgodzili sie podczas
rozprawy, ze srodki masowego przekazu nie sg "miejscami publicznymi", natomiast
Internet - za takie miejsce powinien by¢ uznany (zob. wyrok TK z dnia 21 wrze$nia
2015 r., sygn. akt K 28/13, OTK-A 2015/8/120). Odmienne stanowisko w tej kwestii
prezentuje J. Kulesza, ktéry neguje mozliwos¢ uznania Internetu za miejsce
publiczne. Autor ten wskazuje, ze wszelkie tresci dostepne w Internecie stanowig
nic innego jak zapis danych na dyskach komputeréw, zas takowe dyski nie mogag
by¢ rozpatrywane w kategoriach miejsca. Co wiecej, strona internetowa, forum,
czat, blog, serwis internetowy itp. nie spetniajg takze jezykowej definicji miejsca ani
tym bardziej miejsca publicznego (J. Kulesza, (w:) Kodeks wykroczen. Komentarz,
pod red. P. Daniluka, Legalis 2018). Z kolei M. Bojarski nie ma watpliwosci, ze
wykroczenie z art. 141 k.w. ma miejsce zarowno na ulicy, jak i w przestrzeni
internetowej, w szczegdlnosci na forach, portalach spotecznosciowych, czy tez
blogach, na ktorych z takimi stowami moze zetkngC sie nieograniczona liczba osob
(M. Bojarski, (w:) Kodeks wykroczen. Komentarz, M. Bojarski, W. Radecki, Legalis
2018).

Przechodzgc na grunt niniejszej sprawy, Sad Najwyzszy w obecnym sktadzie
w petni podziela poglady, ze Internet, choC jest przestrzenig wirtualng to ma
charakter miejsca publicznego. Nie mozna zapomina¢, ze ustawa Kodeks
wykroczenh jest aktem obowigzujgcym juz prawie po6t wieku i przepisy te, w tym
takze art. 141, weszty w zycie z dniem 1 stycznia 1972 r., kiedy nie byto jeszcze
Internetu. Oczywiscie, kolejne nowelizacje, dokonane na przestrzeni ostatnich
kilkunastu lat miaty na celu dostosowanie tych przepisow do zachodzgcych zmian
spoteczno — gospodarczych, jednak w kontekscie zachowanh w Internecie proces
ten nie zostat zakohczony, co tez wigze sie ze specyfikg tego obszaru dziatania i
ciggtym rozwojem technologii informatycznej. Dlatego tez w ocenie Sadu
Najwyzszego przy interpretacji przepisu art. 141 k.w., ktoéry od daty wejscia w zycie
nie byt modyfikowany, nalezy zastosowac wykfadnie celowosciowg pod katem
mozliwoéci ustalenia rozumienia okreslonych przepisow prawa, biorgc pod uwage
rozwoj osiggnie¢ technicznych, cywilizacyjnych i potrzeb wspétczesnych (wyktadnia
dynamiczna). Tre$¢ normy przepisu art. 141 k.w. ulega zatem zmianie w czasie

wraz ze zmiang sytuacji i skoro ustawodawca dotychczas nie zmienit tego przepisu



to przyja¢ nalezy, ze opowiada sie za jego utrzymaniem, ale w nowych warunkach,
ti. przy uwzglednieniu rozwoju technologii informatycznych. Niewatpliwie
w kontekscie postugiwania sie Internetem dostrzec nalezy, ze stanowi on zaréwno
pole do prowadzenia dziatalnosci gospodarczej, artystycznej, ma wiasng walute i
nie ma watpliwosci, co do tego, ze przy wykorzystaniu przestrzeni Internetu mozna
popetni¢ zaréwno przestepstwo, jak i wykroczenie, o czym Swiadczg zresztg rozne
postaci czyndw stypizowane odpowiednio w Kodeksie karnym i Kodeksie
wykroczen. W okolicznosciach przedmiotowej sprawy zauwazyC nalezy takze i to,
ze strona internetowa stowarzyszenia (...) (www. (...).pl), ktéra data asumpt do
rozstrzygniecia Sgdu Najwyzszego jest witryng ogdlnodostepnag, nie zabezpieczong
loginem, czy hastem. Witryne te moze odwiedzi¢ kazdy uzytkownik Internetu. W
zwigzku z powyzszym uznac nalezy, ze strona ta zawiera tresci, ktore znajdujg sie
w okreslonym miejscu (okreslonej przestrzeni) Internetu i jednoczesnie jest
dostepna dla nieograniczonej liczby oséb. Inna sytuacja bytaby, gdyby ta strona
byta w jaki$ sposob zabezpieczona za pomocg loginu i hasta, ktére uprawniatyby
tylko okreslong przez zarzgdzajgcego tak wyodrebniong przestrzenig wirtualng
osobe lub grupe oséb do wejscia na te strone. W przypadku bowiem reglamentac;i
dostepu przez wiasciciela witryny loginem i hastem, miejsce takie traci status
publicznego, albowiem pozostaje dostepne dla ograniczonej tylko iloSci
uzytkownikow. W sprawie niniejszej, jak wskazano powyzej, sytuacja taka nie miata
miejsca i wobec ogdlinodostepnej mozliwosci odwiedzin witryny stowarzyszenia
uzna¢ nalezato, ze rozpowszechnianie przez obwinionego nieprzyzwoitych
rysunkow i naklejek nastgpito w miejscu publicznym, o jakim mowa w przepisie art.
141 k.w.

Uwzgledniajgc powyzsze rozwazania, nalezy stwierdzi¢, ze w przypadku
wykorzystania Internetu do umieszczenia w nim nieprzyzwoitego ogtoszenia,
napisow lub rysunkéw albo uzywania za jego posrednictwem stow nieprzyzwoitych,
miejscem publicznym w rozumieniu art. 141 k.w. sg serwisy WWW takie jak: portale
informacyjne, portale korporacyjne, z tym Zze w przestrzeni dla potencjalnych
klientow, otwarte fora dyskusyjne, blogi, vlogi (tzw. videoblogi), do ktérych dostep
nie jest limitowany, a zatem nie zabezpieczony loginem i hastem, ograniczajgcymi

mozliwos¢ uzyskania dostepu do wyodrebnionej przestrzeni internetowej dla


http://www.din.org.pl/

internautow przez wiasciciela serwisu. Natomiast w kontekscie pojecia miejsce
publiczne odnoszgcego sie do przestrzeni wirtualnej nie jest istotne gdzie fizycznie
znajduje sie serwer sprzetowy, na ktérym udostepniany jest serwis internetowy.

Jak to juz we wczesniejszych wywodach zasygnalizowano, formuta przepisu
art. 141 k.w. w kontekscie Internetu, jako miejsca publicznego nie budzitaby
zasadniczo watpliwosci, gdyby zachowanie sprawcze polegajgce na uzywaniu stow
nieprzyzwoitych i dziatania w miejscu publicznym, zastgpi¢ wymogiem dziatania
publicznego. Stad tez, de lege ferenda, zasadna wydaje sie modyfikacja znamion
modalnych tego wykroczenia poprzez eliminacje sformutowania miejsce publiczne i
zastgpienie go wymogiem dziatania publicznego lub tez alternatywne dodanie
publicznego prezentowania obok wymogu dziatania w miejscu publicznym
(podobnie K. Wala: maszynopis opracowania dot. art. 141 k.w., s.16 — 17).

Biorgc powyzsze rozwazania pod uwage, Sad Najwyzszy uchylit zaskarzone
kasacjg postanowienie i sprawe przekazat do ponownego rozpoznania Sgdowi

Rejonowemu w W.

r.g.



