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Urzadzenie niedozwolone jako jedno ze znamion
przestepstwa sharingu

Mianem sharingu okresla si¢ réznorodne postacie i sposoby wspdlnego ko-
rzystania z zasob6éw lub przestrzeni. Oprécz oczywistych przypadkéw, kedre
mozna zaobserwowa¢ w dziatalnosci cztowieka, wiele przyktadéw takiej sy-
tuacji daje si¢ spostrzec w przyrodzie. Jest to podstawowy element ludzkiego
wzajemnego oddzialywania, wzmacniajacy jednocze$nie wigzi spoteczne.

Dzielenie si¢ jest kluczowym sposobem prowadzacym do dynamicznego
rozwoju wolnego oprogramowania, w tym tzw. open source’. Dzialania takie
wspierane sa m.in. przez Creative Commons czy General Public License®.
Zjawisko to, poza korzysciami w zakresie rozwoju tzw. wolnego oprogramo-
wania oraz aspektami ekonomicznymi, prowadzi takze do koniecznosci zwe-
ryfikowania podejscia m.in. do licendji, patentéw i praw autorskich, a w $cisle
okreslonych przypadkach réwniez do odpowiedzialnosci karnej.

Jedna z wielu postaci sharingu jest dzielenie kodowanych ustug swiadczo-
nych droga elektroniczng, w praktyce najczgsciej sygnatu ptatnych platform
telewizyjnych. Do takich przejawéw piractwa telewizyjnego naleza m.in. nie-
legalne podtaczenia do sieci kablowej potaczone niejednokrotnie z dewastacja
urzadzen, instalowanie w domach podrabianych filtréw do odbioru sygnatu
platnej telewizji, tamanie kodéw zabezpieczajacych w kartach, ktére umoz-
liwiaja korzystanie z telewizji satelitarnej, wyludzanie nielegalnego sprzgtu
i handlowanie nim?.

1

www.opensource.org [08.11.2012].
2 Creative Commons jest mi¢dzynarodowym projektem oferujacym darmowe rozwigzania prawne
i inne narz¢dzia stuzace zarzadzaniu przez twércow prawami autorskimi do swoich utwordw.
Creative Commons wspiera wolna kulture: produkeje i wymiang utworéw traktowanych jako
dobro wspélne; www.creativecommons.pl/o-nas [07.11.2012]; www.gnu.org [09.11.2012].

www.sygnal.org.pl/content.php?idNode=4 [08.11.2012]; K. Korus, Komentarz do ustawy z dnia

5 lipca 2002 1. 0 ochronie niektdrych ustug swiadczonych drogg elektroniczng opartych lub polegaja-
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Na przefomie XX i XXI w. walke z nielegalnymi postaciami sharingu
podjety — uznajac to zjawisko za niewatpliwie szkodliwe m.in. dla rozwoju
ustug $wiadczonych droga elektroniczna, opartych lub polegajacych na tzw.
dostgpie warunkowym — w zasadzie réwnolegle niemalze wszystkie panistwa
europejskie i wiele paristw pozaeuropejskich®.

cych na dostgpie warunkowym, ,Lex” (el.) 2002; K. Dabkiewicz, Ochrona prawnokarna niektdrych
ustug elektronicznych, ,Prokuratura i Prawo” 2011, nr 1, s. 68 i nast.

* Austria: Zugangskontrollgesetz — ZuKG, 11 July 2000 (Federal Law on the protection of services
based on conditional access — Conditional Access Law); Belgium: Decree amending the Flemish
Media Decree 1995 (article 64); Flemish community; Décret sur la radio diffusion 2003 — French
Community; Programmdekret 2000, amending the Mediendekret 1999; Law amending the Brus-
sels — Capital Medialaw 1995; Law on the legal protection of information society conditional access
services; Cyprus: Law of 2002 ratifying the Council of Europe Convention 178 — Law ratifying
the European Convention for the Legal Protection of Services based on, or consisting of, Condi-
tional Access, 11 July 2002; Denmark: Radio and Television Broadcasting Act — Consolidating Act
No. 138, 19 February 1998; Finland: Section 25 of the Finish Telecommunications Market Act
396/1997; France: Article 268 Loi No. 92-1336, 16 décembre 1992 relative a I'entrée en vigueur
du noveau code pénal et 2 la modification de certaines disposition de droit pénal et de cetter entrée
en vigueur (Journal Official No. 298, 23 décembre 1992); Loi No. 88-19, 5 janvier 1988 relative
a la fraude informatique (dite “loi Godfrain®); Article 79-1 Loi No. 86-1067, 30 septembre 1986
relative 2 la liberté de communication modifiée et complete; Germany: Gesetz iiber den Schutz
von zugangskontrollierten Diensten und von Zugangskontrolldiensten “Zugangskontrolldienstess-
chutz-Gesetz” — ZKDSG, 19 March 2002 (BGBL. I, S. 1090), amended by article 3 of law of 26
February 2007 (BGBL 1, S. 179); Greece: Presidential Decree No. 343, 22 November 2002 (Har-
monization of the Greek legislation with the provisions of the 98/84/EC Directive of the European
Parliament and the Council of 20 November 1998 for the legal protection of the services based on,
or consisting of, the conditional access provision (pay services)); Hungary: Section 300/E of the
Hungarian Criminal Code, 1 April 2002, as amended by Act CXXI of 2001 in December 2001
with regard to the Cyber Crime Convention and Directive 98/84/EC; Ireland: European Com-
munities Conditional Access Regulations, 2000, Statutory Instruments, S. I. No. 357/2000; Italy:
Gazzetta Ufficiale della Repubblica Italiana, 4 September 2000, No. 206; D. Lgs. 15 November
2000, No. 373 (Legislative Decree No, 373, 15 November 2000, implementation of Directive
98/84/EC on the legal protection of the services based on, or consisting of, conditional access),
Attuazione della Direttiva 98/84/CE sulla tutela dei servizi ad accesso condizionato, Gazzetta Uf-
ficiale della Repubblica Italiana, 15 December 2000, S. G. 292, p. 5; Art. 171 octies Legge, 18
August 2000, n. 248, Gazzetta Ufficiale della Repubblica Italiana, 23 August 2000; Legge 7 Feb-
ruary 2003, n. 22 — Modifica al decreto legislative, 15 November 2000, n. 373, in tema di tutela
del diritto dautore, Gazzetta Ufficiale della Repubblica Italiana, 15 February 2003, n. 38; Lithu-
ania: Telecom Law Article 27 (Conditional Access Services and Related Facilities); Administrative
Offences Code; Government Resolution; Civil Code — Articles 6.249 and 6.255; Civil Procedure
Code — Articles 135, 145, 270; Luxembourg: Loi du 2 aofit 2002 sur la protection juridique des
services 4 acces conditionnel et des services d’acces conditionnel; The Netherlands: Implementatie
richlijn 98/84/EG, Staatscourant 6 juli 2000, n. 128, p. 11; Portugal: Decreto-Lei No 287/2001,
8 November 2001 (Decree-Law No. 287/2001, 8 November 2001); Slovakia: Art. 25 of Electronic
Communications Act 610/2003, 31 December 2003 (Partial implementation of directive 98/84/
EC); Spain: Antiproyecto de Ley Orgdnica por la que se modifica la Ley Orgtianica 10/1995 de 23
de noviembre, de codigo penal, Article 92 (Draft Article 286 Penal Code as amended by Article
92 of draft Law amending the Penal Code); Sweden: Lag (2000:171) om férbud betriffende viss
avkodningsutrustning (SFS Nr, 2000: 171); United Kingdom: Sections 297A and 298 Copyright
and Patents Act as amended by the European Communities Conditional Access Regulations, 2000,
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Na gruncie europejskim poczatki negatywnej oceny tego typu zachowan
siggaja roku 1998, kiedy Parlament Europejski i Rada wprowadzity prawna
ochrong kodowanych ustug $wiadczonych droga elektroniczna, przyjmujac
dyrektywe 98/84/WE’> w sprawie prawnej ochrony ustug opartych lub po-
legajacych na warunkowym dostepie. Zasadniczym celem opisanej dyrekty-
wy jest zblizenie przepiséw prawnych panstw cztonkowskich, dotyczacych
srodkéw podejmowanych przeciwko nielegalnym urzadzeniom dajacym
nieuprawniony dostep do ustug podlegajacych ochronie, opartych lub pole-
gajacych na warunkowym dostepie, pozwalajacych w konsekwencji réwniez
na uzyskiwanie niedozwolonych korzyéci majatkowych®. W rozumieniu wy-
zej opisanej dyrektywy, urzadzeniem nielegalnym jest wszelkie wyposazenie
lub oprogramowanie zaprojektowane lub przystosowane do udostgpniania
ustug chronionych w zrozumialej formie bez zezwolenia $wiadczacego ustu-
gi’. Usluga chroniona za$ na gruncie wspomnianej dyrektywy jest dowolna
z nastgpujacych ustug, §wiadczona w zamian za wynagrodzenie i na podsta-
wie dostgpu warunkowego: transmisja telewizyjna zgodnie z definicjg art.
1 lit. a dyrektywy 89/552/EWG, transmisja radiowa, oznaczajaca dowolna
transmisj¢ kablowa lub bezprzewodowa, w tym przez satelite, programéw ra-
diowych skierowanych do odbioru publicznego, ustugi spoleczenistwa infor-
macyjnego w rozumieniu art. 1 ust. 2 dyrektywy Parlamentu Europejskiego
i Rady 98/34/WE z 22 czerwca 1998 r., ustanawiajacej procedurg udzielania
informacji w zakresie norm i przepiséw technicznych oraz zasad dotyczacych
ustug spoleczeristwa informacyjnego, lub $wiadczenie warunkowego dostgpu
do powyzszych ustug, uznane za ustugg sama w sobie®.

Kontynuacja, a zarazem poszerzeniem terytorialnym podjetych przez UE
dziatan, jest prawie réwnoczesne przyjecie Europejskiej konwencji o prawnej

Statutory Instruments No. 1175/2000, The Conditional Access (Unauthorised Decoders) Regu-
lations 2000; www.aepoc.org/index2.htm [07.11.2012]; Canada: Radiocommunications Act and
Articles 326, 327 Criminal Code; Japan: Unfair Competition Act 1998; USA: Article 17 USC
§ 1201, “Circumvention of Copyright Protection Systems”, Article 18 USC § 1343, “Fraud by Wire,
Radio or Television”; Article 18 USC § 2511, “Interception and disclosure of wire, oral or electronic
communication prohibited”; Article 18 USC § 2512, “Manufacture, distribution, possession, and
advertising of wire, oral, or electronic communication intercepting devices prohibited”; Article 47
USC § 553, ,,Unauthorized Reception of Cable Service”; Article 47 USC § 605, ,,Unauthorized Pub-
lication or Use of Communications”’; Communication Act 1934 and 1996, section 633 and 705;
www.aepoc.org/index2.htm [07.11.2012].

* Dyrektywa 98/84/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z 20 listopada 1998 r. w sprawie ochro-

ny prawnej ustug dostgpu warunkowego lub ustug opartych na dostgpie warunkowym (Dziennik

Oficjalny Wspélnot Europejskich [dalej Dz.U.UE.], L 320/54, 28.11.1998).

Ibidem, por. w tym zakresie: preambuta, pke 19; art. 1.

7 Ibidem, art. 2.

8 Tbidem.
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ochronie ustug opartych lub polegajacych na dostgpie warunkowym, podpi-
sanej w Strasburgu 24 stycznia 2001 r., przyjmujacej ramy regulacyjne, ktére
sa prawie identyczne z zawartymi w przywolanej wyzej dyrekeywie 98/84/
WE Parlamentu Europejskiego i Rady. Celem wspomnianej konwencgji jest
doprowadzenie do uznania za niezgodne z prawem na terytorium stron pew-
nej liczby dzialad umozliwiajacych uzyskanie nieuprawnionego dostgpu do
ustug chronionych i zblizenie ustawodawstw w tej dziedzinie'. W rozumie-
niu wspomnianej konwencji ,urzadzenie nielegalne” oznacza wszelki sprzet,
oprogramowanie lub urzadzenie zaprojektowane lub przystosowane do udo-
stgpniania w zrozumialej formie jednej z ustug, o ktérych mowa w lit. a arty-
kutu 2, bez zezwolenia ustugodawcy''. Wskazana definicja wydaje si¢ zbiezna
z przyjeta definicjq urzadzenia nielegalnego na gruncie dyrektywy 98/94/
WE, aczkolwiek zwrdci¢ uwage nalezy na nieco inne ujecie zakresowe ,,urza-
dzenia nielegalnego”, jest to bowiem sprzet, oprogramowanie lub urzadzenie,
podczas gdy dyrekeywa 98/94/WE postuguje si¢ pojeciem wyposazenia'? lub
oprogramowania. Decyzja Rady z 29 listopada 2011 r."*w sprawie podpisania
w imieniu Unii Europejskiej Konwencji o prawnej ochronie ustug opartych
lub polegajacych na dostgpie warunkowym, Rada upowaznita przewodnicza-
cego Rady do wyznaczenia osoby lub 0s6b umocowanych do podpisania tejze
konwengji'.

° Europejska konwencja o prawnej ochronie ustug opartych lub polegajacych na dostgpie warun-
kowym, podpisana w Strasburgu 24 stycznia 2001 r. (Dz.U.UE., L 336/2, 20.12.2011).
0 Thidem, art. 1.
! Telewizyjne ustugi programowe okreslone w art. 2 zmienionej Europejskiej konwengji o telewi-
zji ponadgranicznej, ustugi transmisji radiowej, oznaczajace programy radiowe skierowane do
odbioru publicznego transmitowane droga kablowa lub bezprzewodowa, w tym przez satelite,
ustugi spoleczeristwa informacyjnego, rozumiane jako ustugi $wiadczone droga elektroniczna,
na odleglo$¢ i na indywidualne zaméwienie odbiorcy, lub $wiadczenie warunkowego dostepu do
powyzszych ustug, uznane za ustuge sama w sobie (art. 2, lit. a Konwencji).
W wersji anglojezycznej pojawia si¢ sformutowanie eguipment, dumaczone jako ,sprzet” (equ-
ipment, tackle, utensil, implement, paraphernalia, layout) oraz ,wyposaienic” (equipment, fuurni-
shings, outfit, endowment, dowry); w uzasadnieniu projekeu polskiej regulacji zwracano uwagg, ze
wickszo$¢ definicji zaproponowanych w projekcie ustawy zaczerpnigta zostala wprost z poszcze-
g6lnych dyrektyw. Nalezy przy tym zauwazy¢, ze dumaczenie niektérych terminéw wywotato
liczne trudnosci zwiazane przede wszystkim z faktem, ze dotycza one zupetnie nowego obszaru,
w szczegdlnosci komunikowania si¢ i $wiadczenia ustug poprzez Internet, zas w tej dziedzinie
powszechnie stosowana jest terminologia angielskojezyczna (zob. Sejm IV kadengji, druk 353),
przy czym chocby w opinii Sejmowego Biura Analiz z 15 kwietnia 2002 sygnalizowano, ze zgod-
nie z art. 2 lit. e dyrektywy 98/84/WE: ,urzadzenie nielegalne oznacza wszelkie wyposazenie lub
oprogramowanie zaprojektowane lub przystosowane dla udostgpniania ustug chronionych w zro-
zumialej formie bez upowaznienia przez ustugodawce”, zwracajac uwage jedynie na pominiecie
stéw ,,w zrozumiatej formie”.
B Dz.U.UE,, L 336/1, 2011.
21 grudnia 2011 r. Urszula Gacek, staly przedstawiciel Polski przy RE, podpisata w imieniu Unii
Europejskiej Konwencje RE w sprawie ochrony prawnej ustug opartych lub polegajacych na
warunkowym dostgpie (ETS 178).
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Implementacja wspomnianej wyzej dyrektywy 98/84/WE na grunt usta-
wodawstwa polskiego nastapita ustawa z 5 lipca 2002 r. o ochronie niektérych
ustug $wiadczonych drogg elektroniczng opartych lub polegajacych na dostepie
warunkowym".

Do 5 lipca 2002 r. w ustawodawstwie polskim w tym zakresie nie pojawialy
sic kompleksowe regulacje. Powszechnie zwraca si¢ uwagg na art. 118! usta-
wy o prawie autorskim i prawach pokrewnych z 4 lutego 1994 r.'°, w ktérym
dopatrywa¢ si¢ mozna pierwowzoru dzisiejszej regulacji’. Penalizacja objeto
tutaj zachowania polegajace na wytwarzaniu przedmiotéw przeznaczonych do
niedozwolonego usuwania lub obchodzenia technicznych zabezpieczen przed
odtwarzaniem, przegrywaniem lub zwielokrotnianiem utworu, badz tez stu-
zacych do nielegalnego odbioru nadawanych programéw, przeznaczonych dla
zamknigtego grona odbiorcéw, uzyskujacych do nich dostgp po zaptaceniu wy-
nagrodzenia ustugodawcy, albo dokonywaniu obrotu takimi przedmiotami'®.

Wspomnie¢ nalezy réwniez art. 267 k.k."?, gdzie opis karalnego zachowania
polega na uzyskaniu bez uprawnienia dostgpu do informacji nieprzeznaczo-
nej dla otwierajacego zamknigte pismo, podtaczajacego si¢ do sieci telekomu-
nikacyjnej lub przetamujacego albo omijajacego elektroniczne, magnetyczne,
informatyczne lub inne szczegélne jej zabezpieczenie, jak réwniez uzyskaniu
bez uprawnienia dost¢pu do catosci lub czgéci systemu informatycznego oraz
w celu uzyskania informacji, do ktérej nie jest uprawniony, zaktadaniu lub po-
stugiwaniu si¢ urzadzeniem podstuchowym, wizualnym albo innym urzadze-
niem lub oprogramowaniem™.

1> Ustawa z 5 lipca 2002 . o ochronie niektérych ustug $wiadczonych droga elektroniczng opartych
lub polegajacych na dostepie warunkowym, Dz.U. z 2002 r. Nr 126, poz. 1068 z pézn. zm.

' Dz.U. z 2000 r. Nr 80, poz. 904 z pézn. zm.

17 Zob. m.in.: uzasadnienie uchwaty SN, sygn. ake¢ I KZP 19/07 z 29 sierpnia 2007 r., cytowane;j
wyzej; Z. Cwigkalski, [w:] J. Barta, M. Czajkowska-Dabrowska, Z. Cwigkalski, R. Markie-
wicz, E. Traple, Prawo autorskie i prawa pokrewne. Komentarz, Krakéw 2005, s. 861.

'8 Wspomniana ustawa z 5 lipca 2002 r., dokonujac w zakresie swojej regulacji wdrozenia dy-
rektywy 98/84/WE, w art. 11 wprowadzita zmiang opisanej regulacji, polegajaca na skresleniu
wyrazéw ,badz tez stuzace do nielegalnego odbioru nadawanych programéw, przeznaczonych
dla zamknigtego grona odbiorcéw, uzyskujacych do nich dostgp po zaptaceniu wynagrodzenia
ustugodawcy”.

1 Ustawa z 24 pazdziernika 2008 r. o zmianie ustawy Kodeks karny oraz niektérych innych ustaw
(Dz.U. Nr 214, poz. 1344;) zmieniono m.in. art. 267, dokonujac w ten sposéb implementacji
Decyzji ramowej Rady 2005/222/WSiSW z 24 lutego 2005 r. w sprawie atakéw na systemy in-
formatyczne (Dz.U.UE., L 69/67, 16.03.2005). Po zmianie art. 267 § 1 k.k. za zabronione pod
grozba kary uznaje si¢ juz samo nieuprawnione uzyskanie dostgpu do informacji. Sformutowanie
»podlaczajac si¢ do przewodu stuzacego do przekazywania informacji” zastapiono wyrazeniem
»podlaczajac si¢ do sieci telekomunikacyjnej”, co miato na celu poszerzenie ochrony prawnej wy-
nikajacej z dyspozydji tego przepisu na sieci bezprzewodowe. Rozszerzono nadto znamig strony
przedmiotowej czynu o sformutowanie ,albo omijajac” (zob. takze uzasadnienie projektu, Sejm
VI kadengji, druk nr 458; www.sejm.gov.pl/prace/prace.html [dostep 12.11.2012]).

2 W uchwale z 22 stycznia 2003 r., I KZP 43/02 (OSNKW 2003, z. 1-2, poz. 5), stwierdzit:

,dziatanie sprawcy, polegajace na bezprawnym podlaczeniu odbiornika telewizyjnego do sieci
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Poza wskazanym wystgpkiem w tym zakresie, nalezy réwniez zwréci¢
uwage na wykroczenia opisane w: art. 121 k.w., polegajace na wytudzeniu
przejazdu koleja lub innym $rodkiem lokomocji, w § 2 — na wytudzeniu
pozywienia lub napoju w zaktadzie zywienia zbiorowego, przejazdu srodkiem
lokomocji nalezacym do przedsi¢biorstwa niedysponujacego karami pieni¢z-
nymi okreslonymi w taryfie, wstepie na impreze artystyczna, rozrywkows lub
sportowa, dzialaniach automatu lub innego podobnego $wiadczenia, o kté-
rym wie, ze jest platne. Stosowanie w zakresie tzw. sharingu jako podstawy
odpowiedzialnosci tej ostatniej regulacji budzito znaczne watpliwosci w od-
niesieniu do wyludzenia innego podobnego $wiadczenia®'.

W ustawie o ochronie niektérych ustug $wiadczonych droga elektroniczna
opartych lub polegajacych na dost¢pie warunkowym w omawianym zakresie,
przyjeto dwa typy karalnego zachowania, a mianowicie: w art. 7 ust. 1 posia-
danie lub uzywanie w celu osiagniecia korzysci majatkowej urzadzenia nie-
dozwolonego — z zagrozeniem kara grzywny, kara ograniczenia wolnosci albo

kablowej, godzi w prawa majatkowe nadawcy programu, nie wyczerpuje jednak znamion prze-
stgpstwa okreslonego w art. 267 § 1 k.k.”. W wyroku z 24 marca 2004 r., IV KK 46/04 (Lex,
nr 109831) Sad Najwyzszy wyjasnit, ze sprawca, ktéry bezprawnie korzysta z programéw sieci
kablowej telewizji i uzyskuje zawarte w nich informacje, nie narusza dyspozycji art. 267 § 1 kk.,
lecz godzi jedynie w prawa majatkowe. Wskazat tez, ze takie zachowanie nalezatoby zakwalifiko-
wac jako wyczerpujace znamiona wystgpku z art. 7 pke 1 lub art. 7 pkt 2 ustawy z 5 lipca 2002
t. o ochronie niektdrych ustug $wiadeczonych droga elektroniczng opartych lub polegajacych na
dostegpie warunkowym. Krytycznie do powyzszego podchodzi W. Wrobel (Kodeks karny, czesé
szezegolna, t. 2, red. A. Zoll, Krakéw 2006, s. 1281), zwracajac uwagg, ze prawo do dyspono-
wania informacja zwiazane jest nie tylko z jej trecia, ale takze sposobem jej utrwalenia. W tym
sensie ochronie podlegajg prawa do stworzonych baz danych czy innych konglomeratéw infor-
macji niebedacych z uwagi na ich tres¢ szczegélnie chroniong tajemnica. Kodeks karny w art.
267 nie réznicuje chronionej informacji, nie jest takze istotne, czy z uwagi na tre$¢ lub tez sposéb
utrwalenia, dysponowanie informacja powiazane jest z uzyskiwaniem korzysci majatkowe;.

21 W postanowieniach z 29 wrzesnia 2004 r., I KZP 21/04 (OSNKW 2004, z. 9, poz. 90) oraz
I KZP 22/04 (OSNKW-R 2004, poz. 1691), Sad Najwyiszy orzekl, ze ,innym podobnym
$wiadczeniem, o ktérym mowa w art. 121 § 2 k.w,, jest takze platna ustuga, polegajaca na pod-
taczeniu odbiornika telewizyjnego do systemu zbiorowego odbioru (sieci kablowej) i na udostep-
nieniu programéw’. J. Skrzypczak w glosie do powotanego rozstrzygniccia podniést, ze oplata
za dostep do sieci kablowej jest naleznoscia za udostepnienie pakietu programéw radiowych
i telewizyjnych, wzglednie innych jeszeze ustug, o odpowiedniej jakosci (zaréwno technicznej, jak
i merytorycznej). Podobieristwo zatem chociazby do opisywanego w art. 121 § 2 k.w. wytudzenia
wstgpu na imprezg artystyczna, sportows, rozrywkows jest widoczne. Nie zmienia takiej oceny
okolicznos¢, ze ustugi takie dostgpne sa w réznej formie, tzn. mozliwosci osobistego uczestnicze-
nia w widowisku (uczestnictwa osobistego, fizycznego) czy tez uzyskania okreslonego nadania
radiowego czy telewizyjnego (przekazu dzwickéw lub dzwigkéw i obrazéw). To samo dotyczy
kwestii optat. Za wstgp na zbiorowa imprez¢ pobiera si¢ wprawdzie zwykle optatg jednorazowa,
nie mozna jednak wykluczy¢ roztozenia takiej kwoty na ptatnosci okresowe w postaci abonamen-
tu (np. za seri¢ imprez). Podobnie dzieje si¢ z naleznosciami w zamian za mozliwos¢ uzyskania
ustug oferowanych przez operatora sieci kablowej radiofonii lub telewizji (J. Skrzypezak, Glosa
do postanowienia SN z dnia 29 wrzesnia 2004 r., 1 KZP 21/04, ,Palestra” 2005, nr 1-2, s. 284).
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pozbawienia wolnosci do roku, oraz w ust. 2 uzywanie urzadzenia niedozwo-
lonego wylacznie na wlasne potrzeby — z zagrozeniem wytacznie kara grzyw-
ny. Zakres zachowan karalnych uzupelnia art. 6 powotanej regulacji, gdzie
penalizacja objeto wytwarzanie urzadzenia niedozwolonego w celu uzycia
w obrocie lub wprowadzanie takiego urzadzenia do obrotu, wzglednie $wiad-
czenia ustug niedozwolonych zgodnie z legalng definicjq ustawowa, zawartg
w art. 2 pkt. 7, polegajacych na: instalacji, serwisie lub wymianie urzadzen
niedozwolonych lub przekazie informacji handlowej dla promocji urzadzeni
niedozwolonych lub ustug z nimi zwigzanych, albo majacej za przedmiot nie-
dozwolone urzadzenia lub ustugi*.

Kluczowym dla obu typéw karalnego zachowania jest znamie urzadzenia
niedozwolonego, ktére w polskiej regulagji, jak to wskazano wyzej, definio-
wane jest jako sprzet™ lub oprogramowanie, ktére zostaly zaprojektowane
lub przystosowane w celu umozliwienia korzystania z ustug chronionych bez
uprzedniego upowaznienia ustugodawcy. Konstruujac legalng definicje usta-
wowa w tym zakresie, do definicji urzadzent dostgpu warunkowego z art. 2
pkt 2 ustawy dodano sformutowanie, ze urzadzenia takie umozliwiaja korzy-
stanie z ustug chronionych bez uprzedniego upowaznienia ustugodawcy?.
Ta pozornie prosta w ujeciu teoretycznym konstrukgcja rodzi znaczne proble-
my, tak w teorii, jak i w praktyce wymiaru sprawiedliwosci, co wida¢ m.in.
w niejednolitej, prezentowanej ponizej linii orzeczniczej SN.

Poszukujac rozwiazania i spdjnej argumentacji we wskazanym wyzej za-
kresie zwréci¢ uwage w pierwszej kolejnosci nalezy na to, ze Konstytucja
RP w art. 42% stanowi wymog dostatecznej okreslonosci typéw czynéw za-

22 W obu przypadkach na zasadzie art. 8 Sad orzeka obligatoryjnie przepadek urzadzeri chociazby
nie byly one wiasnoscia sprawcy. Sciganie przestepstw okreslonych wart. 6 i 7 nastgpuje na wnio-
sek: pokrzywdzonego $wiadczacego ustugi oparte na dostepie warunkowym, pokrzywdzonego
$wiadczacego ustugi polegajace na dostgpie warunkowym, krajowych lub regionalnych organi-
zacji, ktdrych celem statutowym jest ochrona intereséw przedsigbiorcéw $wiadczacych ustugi
oparte lub polegajace na dostepie warunkowym, prezesa Urzedu Ochrony Konkurencji i Konsu-
mentéw, przewodniczacego Krajowej Rady Radiofonii i Telewizji, prezesa Urzedu Komunikacji

Elektroniczne;j.
2

o

Zob. przyp. 14.

# Zob. m.in.: uchwata SN sygn. akt I KZP 19/07 z 29.08.2007; OSNKW 2007/9/60, ,Biuletyn
Sadu Najwyzszego” 2007, nr 8, s. 9; ,,Prokuratura i Prawo” 2007, nr 11, s. 7; OSP 2008/11/115
(glosy: A. Baszkowskiego i J. Skrzypczaka); uchwata z 22 stycznia 2003 r.,  KZP 43/02, OSNKW
2003, z. 1-2, poz. 5; postanowienie z 29 wrzesnia 2004 r., I KZP 21/04, OSNKW 2004, z. 9,
poz. 90; I KZP 22/04, OSNKW-R 2004, poz. 1691; wyrok z 24 marca 2004 r., IV KK 46/04,
Lex, nr 109831; J. Barta, R. Markiewicz, Media a Internet, [w:] Prawo mediéw, red. ]. Barta,
R. Markiewicz, A. Matlak, Warszawa 2004; X. Konarski, Komentarz do ustawy o swiadczeniu
ustug drogq elektroniczng, Warszawa 2004.

» Zgodnie z art. 42 ust. 1, zdanie 1 Konstytucji RB ,,odpowiedzialnosci karnej podlega ten tylko,

kto dopuscit si¢ czynu zabronionego pod grozba kary przez ustawe obowiazujaca w czasie jego

popelnienia. Zasada ta nie stoi na przeszkodzie ukaraniu za czyn, ktéry w czasie jego popetnienia
stanowil przestepstwo w mysl prawa miedzynarodowego™; K. Buchata, A. Zoll, Polskie prawo
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bronionych. Ustawa musi okresla¢ zachowanie zabronione w taki sposéb, aby
mozna bylo jednoznacznie odrézni¢ typy zachowari zabronionych przez ustawe
od zachowan dozwolonych, oraz aby mozna byto wzajemnie odrézni¢ od siebie
poszczegélne typy czynéw zabronionych?. Kwestia nalezytej okreslonosci byta
wielokrotnie przedmiotem wypowiedzi Trybunatu Konstytucyjnego®.

Z jednej strony przez ustawowe znamiona przestgpstwa rozumie si¢ cechy
zewnetrznego zachowania cztowieka, skutku i okolicznosdci tego zachowania
okreslone w ustawie, ktérych catoksztatt charakteryzuje przestgpstwo, a ktére
musza by¢ udowodnione w postgpowaniu karnym, aby moglo nastapi¢ ska-
zanie za przestgpstwo?®. Z drugiej za$ pamigtaé nalezy, jak to stusznie podnosi
A. Zoll, ze jedna z zasadniczych funkeji prawa karnego jest motywowanie
adresatéw norm prawnych do postgpowania zgodnego z tymi normami. Aby
ta funkcja zostata wypelniona, adresat normy prawnej musi otrzyma¢ jed-
noznaczng informacje, jakie czyny sa zakazane i popetnienie jakich czynéw
pociaga¢ bedzie za sobg odpowiedzialnos¢ karna?.

W przypadku tzw. urzadzenia niedozwolonego na gruncie powolanej wy-
zej ustawy o ochronie niektérych ustug $wiadczonych droga elektroniczng
opartych lub polegajacych na dostgpie warunkowym, mozna mie¢ watpli-

karne, Warszawa 1995, s. 50-51; L. Kubicki, Nowa kodyfikacja karna a Konstytucja RP, ,Pafistwo
i Prawo” 1998, z. 9-10, s. 25; B. Kunicka-Michalska, [w:] Kodeks karny — czes¢ ogdlna. Komen-
tarz, red. G. Rejman, Warszawa 1999, s. 58.

% A. Zoll, [w:] G. Bogdan, Z. Cwiqkalski, P. Kardas, J. Majewski, J. Raglewski, M. Szewczyk,
W. Wrébel, A. Zoll, Kodeks karny czes¢ ogdlna — komentarz, Krakéw 2004, s. 49; zob. takze argu-
mentacj¢ rzecznika w opinii w sprawie C 403/08 — przyp. 50.

77 Orzeczenie TK, sygn. S. 6/91, OTK ZU w latach 1986-1995, t. 3, poz. 34; ,w demokratycznym
paristwie prawa funkcja prawa karnego nie jest tylko ochrona paristwa i jego instytucji, nie jest
takze tylko ochrona spoteczeristwa lub poszczegdlnych jednostek przed przestgpstwami, ale takze,
w nie mniejszym stopniu, ochrona jednostki przed samowola paristwa. [...] w demokratycznym
paristwie prawa prawo karne musi by¢ oparte przynajmniej na dwéch podstawowych zasadach:
okreslonosci czynéw zabronionych pod grozba kary (nullum crimen, nulla poena sine legae) oraz
na zakazie wstecznego dzialania ustawy wprowadzajacej lub zaostrzajacej odpowiedzialno$¢ karng
(lex severior retro non agit). Zasady te wyrazone w kodeksie karnym sktadaja si¢ takze na zawarta
w art. 2 Konstytucji RP zasade demokratycznego panstwa prawa’. Z kolei w postanowieniu
z 13 czerwca 1994 r. podkreslono, ze ,kazda regulacja prawna, nawet o charakterze ustawowym,
dajaca organowi padistwowemu uprawnienie do wkraczania w sfer¢ praw i wolnosci obywatel-
skich, musi spetnia¢ warunek dostatecznej okreslonosci. Nalezy przez to rozumie¢ precyzyj-
ne wyznaczenie dopuszczalnego zakresu ingerencji oraz trybu, w jakim podmiot ograniczony
w swoich prawach i wolnosciach moze broni¢ sie przed nieuzasadnionym naruszeniem jego débr
osobistych”; orzeczenie TK, sygn. S. 1/94, nie publik.; orzeczenie TK z 19 czerwca 1992 r., sygn.
U. 6/92, nie publik.; orzeczenie TK, sygn. akt U. 7/93; nie publik.

# Wyrok SN z 29 grudnia 1992 r., sygn. WR 175/92; OSNKW 1993/5-6/36.

» A. Zoll, [w:] G. Bogdan, Z. Cwiakalski, P. Kardas. .., s. 50; zgodnie z § 25 ust. 1 rozporzadzenia
prezesa Rady Ministréw z 20 czerwea 2002 . w sprawie ,,Zasad techniki prawodawczej” (Dz.U.
Nr 100, poz. 908), przepis prawa materialnego powinien mozliwie bezposrednio i wyraznie
wskazywaé, kto, w jakich okolicznosciach i jak powinien si¢ zachowa¢ (przepis podstawowy).
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wosci, czy zarysowane wyzej kwestie zostaly w sposéb nalezyty wzigte pod
uwage.

Dyrektywa 98/84/WE w art. 1 okresla wyraznie, ze celem zawartych
w niej uregulowari jest zblizenie przepiséw prawnych paistw cztonkowskich,
dotyczacych $rodkéw podejmowanych przeciwko nielegalnym urzadzeniom
dajacym nieuprawniony dostgp do ustug podlegajacych ochronie, okresla-
jac w art. 3 $rodki, jakie nalezy przyja¢ w odniesieniu do ustug opartych
na warunkowym dostepie oraz urzadzeni dostgpu warunkowego w ramach
rynku wewngtrznego. Stosowane $rodki nie moga ogranicza¢ $wiadczenia
ustug chronionych, ani ustug towarzyszacych pochodzacych z innego pan-
stwa czfonkowskiego, ani tez ogranicza¢ swobodnego przeptywu urzadzeni
dostgpu warunkowego z powodéw nalezacych do dziedziny regulowanej
przez niniejsza dyrektywe™. W uzasadnieniu projektu ustawy o ochronie nie-
ktérych ustug $wiadczonych droga elektroniczna opartych lub polegajacych
na dostgpie warunkowym stwierdzono, ze celem projektowanej ustawy jest
zapewnienie ochrony ustugodawcom, $wiadczacym ustugi tego rodzaju przed
pozbawianiem ich naleznych im wynagrodzen przez osoby, ktére wprowa-
dzaja, a takze uzywaja w obrocie handlowym niedozwolonych urzadzeni oraz
innych rozwiazan technicznych stuzacych obejsciu zabezpieczeri®.

Z wprowadzonej legalnej definicji ustawowe;j i jej konstrukeji wynika, ze
»urzadzenia niedozwolone” s3 szczeg6lna kategoria urzadzen dostgpu warun-
kowego wymienionych w art. 2 pkt 2 ustawy — takich, ktdre zostaly specjal-
nie zaprojektowane lub przystosowane do obchodzenia zabezpieczen ustug
chronionych. W konsekwengji, jak zauwazyt SN w uchwale z 29 sierpnia
2007 r., przykladowo, standardowy komputer, telefon, telewizor nie moga
by¢ uznane za urzadzenia niedozwolone, nawet jedli bytyby wykorzystywane
do odbioru ustug chronionych, bowiem ich uzytkownik uzyskal dostep do
czyjego$ hasta, w wypadku gdy ustugi zabezpieczone sa kodem hastowym?~.

We wezesniejszym judykacie®, SN argumentujac przyjete stanowisko wy-
wodzit w uzasadnieniu, ze bezprawne podtaczenie odbiornika telewizyjnego
do sieci kablowej po uprzednim pokonaniu zabezpieczeri skrzynki rozdziel-
czej i korzystanie w zwiazku z tym z ustugi chronionej, polegajacej na rozpo-
wszechnianiu i rozprowadzaniu programu telewizyjnego, stanowi uzywanie
urzadzenia niedozwolonego w rozumieniu tej ustawy i jesli dziatanie to pod-
jeto w celu osiagniccia korzysci majatkowej, to wyczerpuje znamiona wy-
stgpku z art. 7 ust. 1, za§ w przypadku uzywania tego urzadzenia niedozwo-

30 Zob. Dyrektywa 94/84/WE, art. 3-5.

*! Druk sejmowy nr 353 z 3 kwietnia 2002 r.

32 Zob. m.in. uchwata SN, sygn. akt I KZP 19/07 z 29.08.2007; OSNKW 2007/9/60.
3 Wyrok SN z 24 marca 2004 r., IV KK 46/04, Lex, nr 109831.
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lonego wyltacznie na wlasne potrzeby — wystgpku z art. 7 ust. 2 tejze ustawy.
W glosie do uchwaty Sadu Najwyzszego z 29 wrzesnia 2004 .3 J. Skrzypczak
podnidst, ze za sprzet (urzadzenie dostgpu warunkowego w rozumieniu art. 2
pkt 2 ustawy o ochronie niektérych ustug $wiadczonych droga elektroniczna)
nie moze

[...] uchodzic odbiornik telewizyjny umozliwiajgcy odbiér dostgpnych w sieci kablo-
wej programéw. Urzqdzeniem niedozwolonym w rozumieniu (art. 2, pkt 6) cyto-
wanej ustawy nie mozna takze nazwad dziatania polegajgcego na podigezeniu sig
do przewodu, po uprzednim pokonaniu zabezpieczeri skrzynki rozdzielczej. Takim
urzqdzeniem bedzie wylgeznie sprzet lub oprogramowanie, ktdre zostaly zaprojek-
towane lub przystosowane do korzystania z ustug chronionych. [...] Jednoczesnie
konkludujqc stusznie, ze okreslenie ,przystosowanie do umozliwienia korzystania
z ustug chronionych” odnosi si¢ wylgcznie do dziatari o charakterze technicznym,

dotyczqcym jedynie niedozwolonego urzqdzenia, a nie np. telewizora czy tez radio-
odbiornika®.

W pismiennictwie podniesiono réwniez, ze nie poszczegdlne, wysoce
wyspecjalizowane §rodki techniczne czy specjalistyczne oprogramowanie,
powinny decydowaé o charakterze uzytego przedmiotu, ale przede wszyst-
kim zamiar i czynnosci faktyczne podjete przez sprawce, np. ,przerobienie”
telewizora przez zamontowanie kabla — a wigc nadanie mu cech narzedzia
stuzacego popetnieniu przestgpstwa®.

W tym miejscu przypomnie¢ nalezy, ze zgodnie z dyrektywa 98/84/WE,
urzadzenie nielegalne oznacza wszelkie wyposazenie lub oprogramowanie za-
projektowane lub przystosowane do udostgpniania ustug chronionych w zro-
zumialej formie bez zezwolenia $wiadczacego ustugi. W wyniku transpozycji
wspomnianej dyrektywy do polskiego porzadku prawnego wprowadzono
definicj¢, zgodnie z ktdra urzadzenia niedozwolone to sprzgt lub oprogramo-
wanie, ktdre zostaly zaprojektowane lub przystosowane w celu umozliwienia
korzystania z ustug chronionych bez uprzedniego upowaznienia ustugodaw-
cy. Zwrécenia uwagi wymaga w tym miejscu relacja pojeé¢ ,wyposazenie”
i ,sprzet”, ktéra nakresli zakres transpozycji wskazanej dyrektywy na grunt
prawa polskiego?’.

* Uchwata Sadu Najwyzszego I KZP 21/04 z 29 wrze$nia 2004 r.; OSNKW 2004/9/90, ,,Pro-
kuratura i Prawo” 2005, nr 1, s. 6-7; ,Biuletyn Sadu Najwyzszego” 2004, nr 10, s. 16.

% J. Skrzypezak, Glosa do uchwaty Sadu Najwyzszego. .., s. 286.

3¢ A. Baszkowski, Glosa do wyzej powolanej uchwaty (I KZP 21/04) Sadu Najwyzszego, ,,Prokuratura
i Prawo” 2006, nr 7-8, s. 232. Zdaniem glosatora réwniez telewizor wyposazony w odpowiedni
kabel, umozliwiajacy uzyskanie dostgpu do ustug chronionych bez zgody upowaznionego ustu-
godawcy, nalezy uzna¢ za urzadzenie niedozwolone w rozumieniu ustawy.

7 W tej materii warto takze zwrdci¢ uwage na orzeczenie Trybunatu Sprawiedliwosci z 7 stycznia

2004, C 58/02, ECR 2004/1A/1-00621; w ktérym TS stusznie przyjal: “Transposing a directive
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»Wyposazenie” w jezyku polskim oznacza urzadzenia potrzebne do prawi-
dlowego funkcjonowania czegos, jak réwniez urzadzenie dodatkowe do danej
maszyny lub do urzadzenia gléwnego®®. Poglebiona analiza w odniesieniu do
pojecia sprzet pojawia si¢ w powolanym juz wyzej orzeczeniu SN¥, gdzie
przyjeto rozumienie ,sprzetu” w znaczeniu zbiorowym, jako przedmiotéw
uzywanych w okreslonej dziedzinie zycia. Jak wida¢, w jezyku polskim nie
mozna powiedzied, ze pojecia ,wyposazenie” i ,sprzgt” s zakresowo tozsame.

Jedynie na marginesie niniejszych rozwazan odno$nie do zakresu desygna-
téw znamienia urzadzenie niedozwolone wspomnie¢ nalezy, ze konkludujac
powyzsze rozwazania SN przyjal, iz ,sprzgtem” w rozumieniu art. 2 pkt 6
ustawy jest urzadzenie skonstruowane z elementéw elektronicznych, ktére
zostato zaprojektowane lub przystosowane w celu umozliwienia korzystania
z ustug chronionych bez uprzedniego upowaznienia ustugodawcy. Wyrazo-
nego w tym miejscu pogladu nie sposéb zaaprobowa¢, spotkat si¢ on zreszta
z zastuzong krytyka w doktrynie®. W glosie do powotanego wyzej rozstrzy-
gnigcia M. Rogalski zasadnie wywiddl, ze nie wydaje si¢ uzasadnione, aby
z pojecia ,sprzet” uzywanego w jezyku polskim, wykluczy¢ rozumienie tego
stowa takze jako przedmiot uzytkowy, jak np. narzedzie. Stusznie, wedlug
M. Rogalskiego, w tym rozumieniu sprzet nie bedzie musiat mie¢ cechy bycia
sprzetem elektronicznym, ale bedzie nim moglo by¢ takie narzedzie, jak igta,
przewdd czy nawet bardziej skomplikowane urzadzenie, ale elektryczne, a nie

into national law does not necessarily require the provisions of the directive to be enacted in
precisely the same words in a specific express legal provision and the general legal context may be
sufficient if it actually ensures the full application of the directive in a sufficiently clear and precise
manner. National legislation which does not prohibit all the infringing activities referred to in
Directive 98/84 on the legal protection of services based on, or consisting of, conditional access
does not meet that requirement”.

3 Zob. m.in. Stownik jezyka polskiego, red. W. Doroszewski, Warszawa 1996-1997.

¥ Uchwata SN z 29 sierpnia 2007 r., sygn. I KZP 19/07, OSP 2008, nr 11, poz. 115. W jezyku
polskim przez ,sprz¢t” rozumie sig: 1) przedmiot uzytkowy, jak mebel, narz¢dzie, naczynie itp.,
2) w znaczeniu zbiorowym: przedmioty uzywane w jakiej$ dziedzinie zycia: sprzgt budowlany,
gospodarski, pozarniczy, ratowniczy, samochodowy, sanitarny, sportowy, turystyczny, wedkarski,
zeglarski, 3) koszenie, zecie zboza, kopanie, zrywanie owocow itp. (por. Stownik jezyka polskiego,
red. M. Szymczak, t. 3, Warszawa 1999, s. 289). Niemal tak samo (Uniwersalny stownik jezyka
polskiego, red. S. Dubisz, t. 4, Warszawa 2003, s. 497). Dla rozstrzygnigcia zagadnienia praw-
nego pozyteczne jest pojecie ,,sprzetu” w znaczeniu zbiorowym, jako przedmiotéw uzywanych
w okreslonej dziedzinie zycia. W kontekscie tresci art. 1 ustawy dziedzing ta jest korzystanie z nie-
ktérych ustug $wiadczonych odplatnie droga elektroniczna, opartych lub polegajacych na doste-
pie warunkowym. Chodzi wigc o przedmioty uzywane w elektronice, czyli sprzet elektroniczny.
W celu sprawdzenia trafnosci wykladni jezykowej przepisu trzeba wziaé pod uwagg jego kontekst
systemowy i funkcjonalny. Z punktu widzenia wykladni systemowej nalezy zwrdci¢ uwagge na
tres¢ catego art. 2 ustawy.

1 M. Rogalski, Glosa do uchwaty SN z dnia 29 sierpnia 2007 r., sygn. I KZP 19/07, OSP 2008, nr
11, poz. 115.
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elektroniczne, albo jeszcze szerzej — jako urzadzenie techniczne, w ktérym
jednak brak elementéw elektronicznych®.

W kontekscie rozbieznosci pomiedzy trescia dyrektywy a wprowadzonym
do prawa krajowego przepisami nalezy zwrdci¢ uwagg, ze transpozycja dyrek-
tywy co prawda nie wymaga, aby przepisy dyrektywy zostaty wprowadzone
doktadnie przy pomocy takich samych stéw do okreslonego przepisu praw-
nego, wystarczy, ze ogélny kontekst gwarantuje pelne stosowanie dyrektywy
w sposOb wystarczajaco jasny i precyzyjny*’. Niezbedne jest wigc w proce-
sie transpozycji, poddanie aktéw unijnych specjalistycznej weryfikacji pod
wzgledem jezyka prawnego i prawniczego. W procesie wyktadni moze bo-
wiem pojawic¢ si¢ problem, czy dane zwroty znacza w jezyku polskim to samo,
czy tez maja inny zakres pojeciowy. Niewlasciwe przetozenie definicji moze
w istotny sposdb wplyna¢ na jako$¢ transpozycji. Przyjecie btednych definicji
moze skutkowa¢ zmiang zakresu podmiotowego, przedmiotowego oraz tresci
praw i obowiazkéw zwiazanych z ochrong srodowiska. W procesie transpo-
zycji nie jest wymagane, aby postanowienia dyrektywy zostaly wprowadzone
dostownie. Wazne natomiast jest, aby tekst majacy na celu dostosowanie nie
odbiegal od tekstu unijnego®.

Jak si¢ wydaje, z uwagi na przyjety zakres penalizowanych zachowan
w regulacji polskiej, nalezy si¢c opowiedzie¢ za przyjeciem w tym zakresie,
zgodnie zreszta z legalna definicjq ustawowa, interpretacji, ze urzadzeniem
niedozwolonym w rozumieniu ustawy jest sprzet lub oprogramowanie, ktére
zostaly zaprojektowane lub przystosowane do korzystania z ustug chronio-
nych bez uprzedniego upowaznienia ustugodawcy, przy czym zaprojektowa-
nie lub przystosowanie winno by¢ rozumiane jako jakakolwiek ingerencja
w takze legalnie produkowane urzadzenie*. Taka ingerencja bedzie w szcze-
gblnosci jakakolwiek modyfikacja legalnego urzadzenia, wyposazenie le-
galnego urzadzenia w jakiekolwiek dodatkowe elementy zmieniajace jego
funkcjonalnos¢, jak réwniez pozbawienie takiego urzadzenia dodatkowych
elementéw czy oprogramowania (np. blokad). Do przyjecia takiego rozwia-
zania daje podstawy m.in. uzycie w polskiej definicji znamienia sprzgt, kedry
jak zasadnie przyjeto wyzej®, rozumiany by¢ winien w znaczeniu zbiorowym

1 Ibidem; aprobujaco takze: K. Dabkiewicz, Ochrona prawnokarna niektérych ustug elektronicz-
nych, ,Prokuratura i Prawo” 2011, nr 1, s. 75 i nast.; A. Baszkowski, Glosa..., s. 232 i nast.

2 Zob. cytowane wyzej w oryginale (przyp. 39) orzeczenie Trybunatu Sprawiedliwosci z 7 stycz-
nia 2004 r., C 58/02, ECR 2004/1A/1-00621.

L. Karski, Wybrane problemy dostosowania polskiego prawa ochrony srodowiska do prawa wspdl-
notowego, ,Prawo i Srodowisko” 2009, nr 1, s. 23 i nast.

# W tej materii stusznie SN w powotanym wyzej wyroku z 24 marca 2004 r., IV KK 46/04, Lex,
nr 109831; A. Baszkowski, Glosa..., s. 232 i nast.

# Zob. przyp. 41.
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— jako przedmioty uzywane w okreslonej dziedzinie zycia — nadto, jak si¢
wydaje, nie bez znaczenia jest w tym miejscu takze pierwotny zakres transpo-
nowanej na grunt polski dyrektywy 98/84/WE.

W interpretacji znamienia urzadzenia niedozwolonego na gruncie oma-
wianej wyzej ustawy o ochronie niektérych ustug $wiadczonych droga elek-
troniczng opartych lub polegajacych na dostgpie warunkowym, pojawia si¢
interesujacy problem, ktéry stat si¢ przedmiotem wyroku Trybunatu Sprawie-
dliwosci w sprawach potaczonych C-403/08 i C-429/08, dotyczacych wnio-
skéw o wydanie, na podstawie art. 234 WE, orzeczenia w trybie prejudycjal-
nym, ztozonych przez High Court of Justice (England & Wales), Chancery
Division (Zjednoczone Krélestwo) i przez High Court of Justice (England &
Wales), Queen’s Bench Division (Administrative Court; Zjednoczone Kréle-
stwo), postanowieniamiz 11 i 28 lipca 2008 r., ktére wplynely do Trybunatu,
odpowiednio, 17 i 29 wrze$nia 2008 r.%

Postgpowania, ktére doprowadzity do rozstrzygnigcia w sprawie C-403/08,
opieraja si¢ na powddztwach wniesionych przez FAPLY wspélnie z przed-
sighbiorstwami odpowiedzialnymi za transmisj¢ meczéw w Grecji. W Gregji
licencjobiorca w umowie sublicencji byt (i nadal pozostaje) NetMed Hellas
SA, ktéremu umowa praktycznie zabraniata dostarczania kart do dekoderéw
poza terytorium Grecji. Mecze sa nadawane na kanatach ,,SuperSport” plat-
formy ,Nova”, ktérej whascicielem i operatorem jest Multichoice Hellas SA.
Powddztwa dotycza korzystania w Zjednoczonym Krélestwie z zagranicznych
kart do dekoderéw w celu uzyskania dost¢pu do zagranicznych satelitarnych
transmisji na zywo meczéw pitkarskich Premier League. FAPL jest zdania,
ze karta do dekodera legalnie sprzedana w jednym paristwie cztonkowskim,
bedzie nielegalnym urzadzeniem, jedli zostanie uzyta w innym paristwie
cztonkowskim wbrew woli przedsi¢biorstwa emitujacego chroniong ustugg.
K. Murphy uwaza natomiast, ze takie uzywanie prawidlowo wprowadzonej
na rynek karty do dekodera nie moze jej uczyni¢ nielegalnym urzadzeniem.

¢ Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z 4 pazdziernika 2011 ., sygn. C-403/08, www.eur-lex.euro-
pa.eu. Wnioski te zostaly ztozone w ramach sporéw migdzy Football Association Premier League
Ltd (zwana dalej FAPL), NetMed Hellas SA (zwang dalej NetMed Hellas) i Multichoice Hellas
SA (zwana dalej Multichoice Hellas; zwanymi dalej FAPL i in.) a QC Leisure, D. Richardsonem,
AV Station plc (zwana dalej AV Station), M. Chamberlainem i M. Maddenem, SR Leisure Ltd,
PG.C. Houghtonem i D. Owenem (zwanymi dalej facznie QC Leisure i in.), (sprawa C-403/08)
oraz mi¢dzy K. Murphy a Media Protection Services Ltd (zwang dalej MPS), (sprawa C-429/08),
w przedmiocie sprzedazy i uzywania w Zjednoczonym Krélestwie urzadzert dekodujacych za-
pewniajacych dostgp do ustug przekazu satelitarnego organizacji nadawczej, ktdre sa produko-
wane i sprzedawane za zezwoleniem tej organizadji, lecz uzywane wbrew jej woli, poza obszarem
geograficznym, na ktéry zostaly dostarczone (zwanych dalej ,zagranicznymi urzadzeniami deko-
dujacymi”).

7 Football Association Premier League Ltd (zwana dalej FAPL).
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Takie uzywanie jest wlasnie zgodnie z dyrektywa legalne, poniewaz art. 3 ust.
2, zakazuje wszelkiego ograniczania handlu legalnymi kartami do dekodera®.

W kontekscie tej sprawy na gruncie polskiej regulacji pojawia si¢ pytanie,
czy urzadzeniem niedozwolonym w rozumieniu ustawy o ochronie niekt4-
rych ustug $wiadczonych droga elektroniczng opartych lub polegajacych na
dostepie warunkowym, bedzie takze urzadzenie zakupione legalnie w jednym
z krajéw cztonkowskich UE, a uzywane wbrew wyraznemu zastrzezeniu ustu-
godawcy na innym niz to paristwo terenie w zakresie zastosowania polskiej
regulacji.

W opinii rzecznika generalnego Juliane Kokott, przedstawionej 3 lutego
2011 r.* odno$nie do wspomnianej kwestii, pojawita si¢ argumentacja oparta
na art. 4 oraz art. 2 lit. e dyrektywy 98/84/WE. Wskazano, ze brzmienie art.
2 lit. e dyrektywy 98/84/WE nie jest jednak nakierowane na zapobiezenie
uzywaniu urzadzen dostgpu wbrew woli $wiadczacego ustuge. Wymaga ono
urzadzenia zaprojektowanego lub przystosowanego do udostgpniania ustug
bez zezwolenia $wiadczacego ustugi. Ta definicja obejmuje zatem urzadzenia
wyprodukowane albo dostosowane specjalnie do tego celu. Karta do deko-
dera stuzy natomiast do udost¢pniania ustug za zezwoleniem $wiadczacego
ustugi. Karta do dekodera nie zostaje réwniez dostosowana poprzez przewie-
zienie jej do Zjednoczonego Krélestwa. Tylko taka narzucajaca si¢ wyktad-
nia jest zgodna z podstawowym celem dyrektywy 98/84/WE. Zgodnie z jej
motywem 2 i 3, ma ona promowa¢ transgraniczne $wiadczenie ustug. Nie
bytoby z tym zgodne przyjecie, ze transgraniczny przewdz legalnych urzadzen
warunkowego dostgpu wystarczy do uznania ich za urzadzenia nielegalne™.

Stusznym uzupelnieniem niniejszej argumentacji jest odniesienie do art.
3 ust. 2 lit. a dyrektywy 98/84/WE, ktéry zakazuje ograniczania $wiadczenia
ustug chronionych oraz ustug towarzyszacych pochodzacych z innego pan-

8 Zob. uzasadnienie wyroku Trybunatu Sprawiedliwosci z 4 pazdziernika 2011 ., sygn. C-403/08,
www.eur-lex.europa.eu.

¥ www.curia.europa.eu/juris/document/document_print.jsf;jsessionid=9¢a7d2dc30db44818d-
f20b745eeb0c3cb70ef44005a.e34KaxiLc3qMb40Rch0SaxuKbx102doclang=PL& text=&pagel
ndex=08&part=1&mode=DOC&docid=84316&occ=first&dir=&¢cid=172093 [12.11.2012].

50 Ibidem, ponadto w argumentacji powotano zasade pewnosci prawa, ktéra stanowi zasade ogdlna
prawa wspSlnotowego, wymaga w szczeg6lnosci, by uregulowanie bylo jasne i precyzyjne, tak by
podlegajace mu podmioty mogly ustali¢ w sposéb jednoznaczny swoje prawa i obowiazki oraz
podja¢ w zwiazku z tym odpowiednie kroki. W przypadku przepiséw karnych nalezy przestrze-
ga¢ rowniez zasady ustawowej okreslonosci czynéw zabronionych i kar (nullum crimen, nulla
poena sine lege), ktéra wymaga, aby przepisy wspSlnotowe definiowaty w jasny sposéb naruszenia
i grozace za nie kary. Gdyby prawodawca unijny rzeczywiscie chciat chroni¢ geograficzny podziat
rynkdw telewizyjnych, a samo obejscie tego podziatu poprzez przewiezienie legalnych w paristwie
pochodzenia kart do dekodera do innego paristwa cztonkowskiego chciat podda¢ sankcjom, mu-
siatby to w konsekwencji wyrazi¢ w sposéb o wiele bardziej jasny.
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stwa czlonkowskiego, zas art. 3 ust. 2 lit. b zakazuje ograniczania swobod-
nego przeplywu urzadzen dostgpu warunkowego. Te zakazy ograniczania sa
jednak kwalifikowane: niedopuszczalne sg jedynie ograniczenia ze wzgleddw
dotyczacych dziedziny koordynowanej przez dyrektywe. Zgodnie z defini-
cja w art. 2 lit. F, dziedzina ta oznacza wszelkie przepisy odnoszace si¢ do
nielegalnej dziatalnosci, o ktérej mowa w art. 4, chodzi o szereg zakazéw
w odniesieniu do postgpowania z urzadzeniami nielegalnymi. Ograniczenia
z innych wzgledéw nie sa zatem wykluczone przez art. 3 ust. 2. Naruszenie
warunkéw umownych dotyczacych dostgpu do programéw w okreslonych
panstwach cztonkowskich, podanie fatszywego nazwiska albo adresu przy za-
kupie urzadzeri dost¢pu albo uzywanie kart do dekodera przeznaczonych do
prywatnego lub domowego uzytku w celach handlowych, nie stanowi §rodka
skierowanego przeciwko nielegalnym urzadzeniom'.

W $wietle wyroku w sprawie FAPL nalezy wobec tego przyjaé, ze urzadze-
nia dekodujace, ktére zostaly sprowadzone z innego paristwa cztonkowskiego
nie s3 objete zakresem pojecia ,,urzadzenia niedozwolone”, zdefiniowanego
w art. 2 pkt 6 ustawy o ochronie niektérych ustug $wiadczonych droga elek-
troniczng opartych lub polegajacych na dost¢pie warunkowym, poniewaz nie
spelniaja przestanki zaprojektowania lub przystosowania w celu umozliwienia
korzystania z ustug chronionych bez uprzedniego upowaznienia ustugodaw-
cy, nawet w sytuacji, gdy ustugodawca nie zezwolit na korzystanie z nich poza
okreslonym terytorium®. Trybunat stwierdzit wprost, ze wyktadni pojecia
nielegalnego urzadzenia w rozumieniu art. 2 lit. e dyrektywy o warunkowym
dostepie nalezy dokonywac w ten sposéb, iz nie obejmuje ono ani zagranicz-
nych urzadzen dekodujacych, ani urzadzen uzyskanych lub aktywowanych
w wyniku podania nieprawdziwego nazwiska i adresu, ani urzadzen uzywanych
z naruszeniem ograniczenia umownego pozwalajacego na uzywanie ich jedynie
do celéw prywatnych. Jednoczesnie tez wskazat, ze art. 3 ust. 2 dyrektywy o wa-
runkowym dostepie nie stoi na przeszkodzie przepisom krajowym zabraniaja-
cym uzywania zagranicznych urzadzert dekodujacych, w tym urzadzeri uzyska-
nych lub aktywowanych w wyniku podania nieprawdziwego nazwiska i adresu
lub urzadzen uzywanych z naruszeniem ograniczenia umownego, pozwalajace-
go na uzywanie ich jedynie do celéw prywatnych, poniewaz takie przepisy nie
s objete dziedzing regulowana przez t¢ dyrekeywe™.

Kolejnym pojawiajacym si¢ na gruncie wspomnianej polskiej regulagji
problemem w zakresie znamienia urzadzenia niedozwolonego (art. 7 ust. 1

S Ibidem.
52 Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z 4 pazdziernika 2011 r....; K. Klafkowska-Wasniowska,
Glosa do wyroku TS z dnia 4 pazdziernika 2011 r., C-403/08 i C-429/08, Lex (el.) 2012.

53 Wyrok Trybunatu Sprawiedliwosci z dnia 4 pazdziernika 2011 r....
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i 2 ustawy), moze by¢ zachowanie polegajace na zdalnym uzywaniu urzadze-
nia bez jego posiadania (przykladowo, korzystanie przez kilka oséb z czyjego$
nielegalnego dekodera platnej telewizji kablowej)*?, najcz¢sciej przy pomo-
cy legalnego urzadzenia z zainstalowanym nielegalnym oprogramowaniem
pozwalajacym na podejmowanie tego typu czynnosci. Teoretycznie takie za-
chowanie z punktu widzenia znamion czynnosci wykonawczej w obu typach
karalnego zachowania jest mozliwe, praktycznie za§ moze budzi¢ watpliwosci
aczkolwiek w §wietle powyzszych rozwazan, jak si¢ wydaje, pozwala na jedno-
znaczng spdjnie argumentowana ocene.

Proces dziatania nielegalnego rozpowszechniania sygnatu ptatnej platfor-
my telewizyjnej polega najczeiciej na podpigciu legalnej karty do programa-
tora i najcze¢sciej przy pomocy programéw SBCS i SBCK dzieleniu sygnatu
i przesytaniu go odbiorcom. U odbiorcy potrzebny jest sprzet do dekodowa-
nia sygnalu wyposazony w nielegalne oprogramowanie klienckie, i dopiero ten
sprzgt wyposazony w nielegalne oprogramowanie wraz z instalacja satelitarng
stanowi urzadzenie niedozwolone w rozumieniu art. 7 ust. 2 cytowanej wyzej
ustawy”’. Gromadzac material dowodowy ten wiasnie sprzet winien by¢ zabez-
pieczony w poczet materiatu dowodowego. W przypadku kwalifikacji z art. 7
ust. 2 ustawy zwréci¢ uwagg nalezy bowiem na to, ze zachowaniem penalizowa-
nym nie jest tutaj samo posiadanie urzadzenia niedozwolonego, a jego uzywa-
nie, stad zabezpieczenie np. samego programowania, moze budzi¢ watpliwosci
w zakresie realizacji znamion strony przedmiotowej wskazanego typu.

W sprawach z art. 7 ust. 2 cytowanej wyzej ustawy, sad I instancji wydajac
rozstrzygnigcie w praktyce rzadko jednoznacznie i wyraznie deklaruje, za co
wymierza kare i ktére z zachowan kwalifikuje jako zachowanie zabronione,
realizujace znamiona powolanego typu, przyjmujac czgsto z uwagi na nakre-
Slone wyzej braki w materiale dowodowym (najczgsciej brak zabezpieczonego
sprzetu do dekodowania sygnalu wyposazonego w nielegalne oprogramowa-
nie klienckie), ze oskarzony byt uzytkownikiem w programie SBCS — pro-
gramie, ktéry byl wlasnoscia tzw. dawcy, a z ktérego ewentualne korzystanie
mozliwe jest tylko i wylacznie przy posiadaniu przez oskarzonego odpowied-
nika tego programu oraz spetniajacych odpowiednie wymagania sprz¢towe
urzadzen, na podstawie np. zestawienia wplywéw na konto tzw. Dawcy, po

> Na taki problem zwraca uwagg K. Korus, Lex (el.) 2002; Komentarz do art. 7 ustawy z dnia 5 lipca
2002 1. o ochronie niektdrych ustug swiadczonych drogq elektroniczng opartych lub polegajacych na
dostepie warunkowym, Dz.U. z 2002 r. Nr 126, poz. 1068.

% W tym zakresie czgsto dla serwerdw postawionych na programie SBCS (SatBazarCardSerwer):
oprogramowanie klienckie to: SBC, np. SBCL v0.5f (Tryb 1 — fergusonRS, pionierRS) lub Ser-
wer TCP, SBCL v0.5f (Tryb 3) +program odpowiedni dla posiadanego tunera (Ptuner0.2, Pse-
cadN0.5, Jabba).
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przyporzadkowaniu najcze¢sciej tzw. nicku ze zrzutu ekranowego uruchomio-
nego programu. Taka subsumcja jest razaco niedopuszczalna, daje podstawe
jedynie do przyjecia jednej z form stadialnych, domniemania za$ i wszelkie
watpliwosci sadu w tym zakresie winny by¢ rozstrzygane w oparciu o jasng
regulacje, zaréwno § 2, jak i § 1 art. 5 k.p.k. Nawet bowiem jesli przyjag, ze
w art. 7 ust. 2 cytowanej wyzej ustawy, chodzi o to whasnie nielegalne urza-
dzenie znajdujace si¢ w posiadaniu innej osoby, nalezy wykaza¢ u oskarzonego
chociazby mozliwos¢ tzw. zdalnego korzystania. Ekspertyza zabezpieczonego
programu najczesciej tzw. dawcy, stuzacego do sharingu, a stanowiaca kluczowy
dowdd w sprawie, prowadzona jest najczgsciej na tzw. martwym programie,
uruchomionym tylko w zakresie bazy i to nawet nie w momencie rzekomego
korzystania z urzadzenia niedozwolonego, a w okresie pézniejszym.

Podsumowujac rozwazania odnosnie do zakresu desygnatéw znamienia
urzadzenie niedozwolone, w rozumieniu ustawy o ochronie niektérych ustug
$wiadczonych drogg elektroniczng opartych lub polegajacych na dostgpie wa-
runkowym, zwréci¢ uwagg nalezy, ze juz od dawna w nauce w zakresie zasad-
nosci formufowania i umieszczania w ustawach definicji spotka¢ si¢ mozna
z réznymi pogladami — od tych, kedre opierajg si¢ na przeswiadczeniu, ze
okreslenie sensu wyrazen wystgpujacych w przepisach prawnych nalezy do
orzecznictwa i nauki nie za$ ustawodawcy, przez stanowiska nieprzeceniajace
definicji legalnych jako srodkéw stuzacych do Scistego okreslania pojeé przez
ustawodawce, az po stanowiska charakteryzujace si¢ daleko idacym przywia-
zaniem wagi do Scistosci poje¢ oraz do definicji jako narzedzia stuzacego do
tego celu”. Zadaniem ustawodawcy, jak to trafnie ujat B. Wréblewski®, jest
stanowienie norm, nie za$ konstruowanie poj¢é. Trafnie tez B. Wréblewski
zauwazyl, ze konstruujac pojecia, ustawodawca naraza si¢, ze pojecia te moga
by¢ skrytykowane i odrzucone, nadto doda¢ nalezy, ustawodawca stanowiac
taka definicj¢ w zasadzie naraza si¢ na szybka jej dezaktualizacje.

Innym zarzutem, takze przemawiajacym na niekorzys¢, jaki formutuje sie
pod adresem definicji ustawowych, negujac potrzebg ich tworzenia, jest ich
nieprzydatnos¢ i nieprzystosowanie do potrzeb zycia”, ktére stwarza tyle réz-

%6 Nadto zauwazy¢ nalezy, ze sad I instandji z reguly ustala kluczowy z punktu widzenia realizacji
znamion typu opisanego w art. 7 ust. 2 cytowanej wyzej ustawy stan faktyczny, a mianowicie
przyporzadkowuje tozsamo$¢ oséb dokonujacych wplat, konfrontujac zrzut ekranowy progra-
mu SBCS z wplatami, przy czym zrzut ekranowy ma najcze¢sciej miejsce, jak juz to wskazano
powyzej, z tzw. martwego programu, w postgpowaniu przygotowawczym, w czasie kiedy nie
ma juz os6b faktycznie korzystajacych z programu, a wigc w takiej sytuacji ma watpliwa wartos¢
dowodowa.

%7 Przeglad stanowisk w tej materii za: J. Gregorowicz, Definicje w prawie i nauce prawa, Lodz

1962, s. 52.

B. Wréblewski, Jezyk prawny i prawniczy, Krakéw 1948, s. 90.

¥ Z. Ziembiniski, O zwrotach definicyjnych w ustawodawstwie PRL, ,ZNU im. Adama Mickiewi-
cza w Poznaniu”, zeszyt specjalny, Poznari 1956, s. 64.
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norodnych sytuacji, ze zaden ustawodawca nie zdotatby przewidzie¢ szczegé-
towo wszystkich. Z drugiej jednakze strony zauwazy¢ nalezy, ze postugiwanie
si¢ przez ustawodawcg niewykrystalizowanymi i nieprecyzyjnymi pojeciami
uniemozliwia kwalifikacje stanéw faktycznych, jest szczegdlnie grozne na
gruncie prawa karnego, nie wskazuje bowiem zadnych cech umozliwiajacych
przyporzadkowanie stanu faktycznego do pojecia®.

Z drugiej zas strony, jak to podkreslono wyzej, z zasady nullum crimen sine
lege wywodzi si¢ postulat do ustawodawcy, aby formutowat on zakazy karne
w sposob mozliwie jednoznaczny i ogélnie zrozumiaty, jesli za$ bytoby to
niemozliwe, powinien on z kryminalizacji zrezygnowad, gdyz od przysztych
naruszycieli przepisu karnego trudno wymaga¢ uswiadomienia sobie tresci
i zakresu zakazu, ktérego ustawodawca nie potrafit uprzednio zdefiniowac®'.
Podkresla si¢ jednoczesnie, ze nie nalezy tworzy¢ przepiséw karnych, opi-
sujacych czyny, keérych udowodnienie jest niemozliwe®. Z tych wszystkich
wzgledéw zasadne wydaje si¢ blizsze przyjrzenie sig, a zarazem analiza zna-
mienia urzadzenie niedozwolone i jego definicji na gruncie ustawy o ochronie
niektérych ustug swiadczonych droga elektroniczng opartych lub polegaja-
cych na dostgpie warunkowym.

Abstract
Illicit device as one of the attributes of the crime of sharing

Struggle against the illegal forms of “sharing” began in the late 20th and early 21st centuries in
neatly all European and also many non-European ones, who considered the phenomenon as doubt-
lessly injurious, among others, for the development of online services based on, or consisting of, the
conditional access. The earliest negative assessments of sharing behaviours in Europe date back to
1998, when the European Parliament and Council introduced legal protection of encoded services
provided online, approving the 98/84/EC Directive on the legal protection of services based on,
or consisting of, conditional access. The implementation of the said directive, in Polish law took
place on 5th July 2002 in the form of the act on the protection of some services provided online
and based on, or consisting of, conditional access. The goal of the paper is to discuss the practical
and theoretical aspects of one of attributes of the offence of sharing, namely an illicit device. The
analysis encompasses success of regulations at the European and national levels, and accounts for
the judgements of the Supreme Court and European Court of Justice, and especially the ruling in
the case C-403/08.

0 Thidem.
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