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ARKADIUSZ LACH

POJECIE POSIADANIA PORNOGRAFII DZIECIECEJ
W ART. 202 § 4A KODEKSU KARNEGO
W ODNIESIENIU DO DANYCH INFORMATYCZNYCH

Jednym z rodzajow przestepstw komputerowych sa tzw. przestepstwa
zwigzane z trescig (content-related crimes). Do grupy tej zaliczamy posiadanie
pornografii dzieciecej. Jak sie jednak okazuje, interpretacja znamienia
czasownikowego ,,posiada” w prawie karnym w odniesieniu do danych infor-
matycznych nie jest prosta. Warto zatem przeanalizowat to zagadnienie
w kontekscie pornografii dzieciecej?, chot w czeSci uwagi te beda aktualne takze
w odniesieniu do innych przestepstw polegajgcych na nielegalnym posiadaniu.

Stowniki jezyka polskiego definiuja czasownik ,,posiadat” w podstawowym
znaczeniu jako ,,miet co$ jako swojg wlasnosc”?, ,,byt wiascicielem czegos”3,
,miet jakas cennag rzecz (ziemie, nieruchomost, pienigdze, wartosciowy
przedmiot) jako swojg wlasnos¢”, ,,byc whascicielem czegos”; ,,miet"*. Jak widat
»posiadanie” w jezyku potocznym uzywane jest najczesciej dla okreSlenia
wiasnosci, ale takze dla okreSlenia stanu faktycznego.

Analize terminu ,,posiadanie” w jezyku prawnym nalezy zaczat od jego
znaczenia w prawie cywilnym. J. Ignatowicz® okresla posiadanie jako rodzaj
wihadztwa nad rzecza, ktore moze byt forma wykonywania prawa albo nie byt
zwigzane z tym prawem. Zgodnie z art. 336 k.c., posiadaczem rzeczy jest
zardowno ten, kto niag faktycznie wlada jako wiasciciel (posiadacz samoistny), jak
i ten, kto nig faktycznie wilada jako uzytkownik, zastawnik, najemca,
dzierzawca lub majacy inne prawo, z ktorym taczy sie okreslone wiadztwo nad
cudzg rzecza (posiadacz zalezny). Tradycyjnie przyjmuje sie, ze posiadanie
charakteryzujg dwa elementy: corpus i animus, czyli zewnetrzna i wewnetrzna
strona posiadania. Corpus to znajdowanie sie w takiej sytuacji, w ktorej mozna
czynit z rzeczg to, co moga czynit osoby posiadajgce do niej okreSlone prawo.
Natomiast animus jest elementem woli, stanu psychicznego i oznacza wole
wykonywania wzgledem rzeczy pewnego prawa dla siebie (w swoim imieniu)®.

1 W opracowaniu skupiono sie na analizie art. 202 §4a k.k. Nalezy wszakze wskazat rowniez na
art. 202 §3 k.k. oraz art. 202 §4b k.k.

2 W. Doroszewski (red.), Stownik jezyka polskiego, t. VI, Warszawa 1964, s. 1101.

* M. Banko, Inny stownik jezyka polskiego, t. 11, Warszawa 2000, s. 197.

4 E. Sobol (red.), Nowy stownik jezyka polskiego, Warszawa 2002, s. 721.

5 J. Ignatowicz, Prawo rzeczowe, Warszawa 1998, s. 283.

& Ibidem, s. 286.
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Jak zauwaza sie w doktrynie prawa cywilnego’, nie jest to jednak pojecie
jednoznaczne i w zaleznosci od sytuacji moze oznacza¢ wole wiadania rzecza,
wole wykonywania prawa czy tez ,,okreSlonego prawa” lub tez wole
wspbtposiadania. Od posiadania odrboznia sie dzierzenie, czyli —w mysl art. 338
k.c. — faktyczne whadanie rzeczg za kogo$ innego (np. wiadztwo przechowawcy
czy przewoznika). Elementem odrbdzniajacym jest tu czynnik woli, dzierzyciel
bowiem ma wole posiadania w imieniu innej osoby®. Powyzsze koncepcje maja
oczywiscie w kontekscie analizowanego zagadnienia charakter pomocniczy,
zwazywszy ha fakt, ze dane informatyczne prezentujgce pornografie nie maja
przymiotu rzeczy na gruncie prawa cywilnego. Stanowia one jednak punkt
wyjscia do zdefiniowania posiadania w kontekscie art. 202 §4a k.k.

Analize wyktadni znamienia czasownikowego ,,posiada” w prawie karnym
mozna przeprowadzit opierajac sie na dorobku orzecznictwa i doktryny na
kanwie przepisow wprowadzonych wczesniej niz art. 202 §4a k.k., ktore maja
lub miaty w opisie ustawowych znamion ,,posiadanie”.

Zacznijmy od posiadania broni palnej. W orzecznictwie wyraza sie poglad, ze
»,posiadaniem jest kazde wiadanie bronig bez wymaganego zezwolenia, co
wyczerpuje znamiona posiadania, zas czasokres jej posiadania wptywa na ocene
stopnia szkodliwosci spotecznej takiego czynu”® oraz, ze ,,pojeciem posiadania,
w rozumieniu przepisu 263 82 k.k., objete jest rowniez krotkotrwate wiadanie
bronig palng lub amunicjg, bez wymaganego zezwolenia, nawet bez checi
zatrzymania tych rzeczy na wiasnosc”'°. W jednym z wyrokow SA w Krakowie
stanal na stanowisku, ze ,,Nielegalne posiadanie broni (art. 263 §2 k.k.)
obejmuje nie tylko posiadanie samoistne, ale i posiadanie zalezne, m.in.
przechowywanie broni z upowaznienia innej osoby, a nawet jej krotkotrwate
noszenie”!!, Wskazywano jednak, ze nielegalnym posiadaniem nie zawsze jest
przypadkowy lub krotkotrwaty kontakt z bronig (polegajgcy np. na prze-
kazywaniu jej sobie)’*2. W orzecznictwie wskazano tez na odmienne od
cywilistycznego pojmowanie posiadania w prawie karnym, ktorym jest ,,kazde
faktyczne wtadanie rzeczg lub mieniem” 3,

Na gruncie k.k. z 1969 r. SN przyjat, ze posiadaniem broni lub amunicji jest
,kazde wiadanie nimi, bez wzgledu na to, czy sprawca ma je przy sobie lub
u siebie (np. w swoim lub cudzym mieszkaniu, gospodarstwie itp.), jesli
towarzyszy mu taki zamiar, nawet bez checi zatrzymania tych rzeczy na
wiasnosc” 4,

Pojecie ,,posiadania”’ byto przedmiotem pogtebionej analizy w kontekscie
art. 22 ustawy o0 oznaczaniu wyrobow znakami akcyzy. W uchwale z 18 grudnia
1997 r.*® SN stwierdzit, ze ,,Pojecie posiadania jako znamie przestepstwa

7 J. Gotaczyhski, Posiadanie, w: E. Gniewek (red.) System prawa prywatnego. Prawo rzeczowe, t. 1V,
Warszawa 2005, s. 5-6.

8 |bidem, s. 14-15.

® Wyrok SA w Katowicach z 21 czerwca 2007 r., 11 AKa 55/07, LEX nr 331785.

10 Wyrok SA w Katowicach z 29 czerwca 2006 r., 11 AKa 128/06, LEX nr 196098.

1 Wyrok SA w Krakowie z 2 listopada 2004 r., 11 AKa 119/04, LEX nr 150557.

12 Wyrok SA w Katowicach z 18 marca 2004 r., 11 AKa 21/04, LEX nr 142865.

B Wyrok SA w Krakowie z 27 czerwca 2002 r., 11 AKa 149/02, LEX nr 57031.

4 Wyrok SN z 13 sierpnia 1993 r., WR 107/93, LEX nr 20628.

15 | KZP 34/97, OSNKW 1998, nr 1-2, poz. 4.
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przewidzianego w art. 22 ustawy z dnia 2 grudnia 1993 r. 0 oznaczaniu
wyrobdw znakami skarbowymi akcyzy (Dz. U. Nr 127, poz. 584) jest
rownoznaczne z posiadaniem w rozumieniu art. 336 k.c., nie obejmuje
natomiast innych form wladania rzeczg”. Przyjeto zatem wezsze rozumienie
pojecia ,,posiadanie”, niz w przypadku broni palnej. SN odwotat sie tu do
ratio legis przepisu oraz wyktadni systemowej. Glosy krytyczne do powyzszej
uchwaty® spowodowaty, ze SN raz jeszcze zajat sie problemem posiadania,
podejmujac w powiekszonym skiadzie uchwale o odstgpieniu od swojego
wczesniejszego stanowiska poprzez stwierdzenie, ze ,,Zakres pojecia
posiadania, stanowigcego znamie przestepstwa okreSlonego w art. 22 ust. 1
ustawy z dnia 2 grudnia 1993 r. o0 oznaczaniu wyrobow znakami skarbowymi
akcyzy (Dz. U. Nr 127, poz. 584 ze zm.), nie jest ograniczony do posiadania
samoistnego lub zaleznego w rozumieniu art. 336 k.c., lecz obejmuje kazde
faktyczne wtadanie wyrobami, w tym rowniez wykonywane za kogo innego”?’.
Poglad przyjety w uchwale zostat pozniej powotany w wyroku SN z 10 maja
2002 r.'8

Pojeciem posiadania sady karne zajmowaty sie takze w kontekscie srodkow
odurzajgcych. W ocenie SA w Lublinie, pojecie posiadania jest oderwane od
dtugosci dzierzenia i polega na kazdym, chotby krotkotrwatym wiadztwie nad
rzeczg, co odroznia —zdaniem tego sadu — posiadanie od przechowywania, ktore
zaktada dysponowanie przez okreSlony czas'®. Natomiast zdaniem SA we
Wroctawiu, ,,.Samo chwilowe posiadanie Srodka odurzajgcego lub substancji
psychotropowej w zwigzku z jej uzyciem nie jest czynem karalnym w rozu-
mieniu ustawy o przeciwdziataniu narkomanii” .

Nadawanie znamieniu ,,posiadanie” autonomicznego znaczenia mozna
zaobserwowat rowniez w pismiennictwie?!. W kontekscie broni palnej poglady
SN, uznajgce za posiadanie kazde wladanie bronig, aprobuja m.in.
E. Ptywaczewski?? i M. Kalitowski?:. Zdaniem D. Wysockiego?*, w prawie
karnym pojecie posiadania jako znamie czasownikowe wystepuje w znaczeniu
powszechnym (,,miec"), chyba ze co§ innego wynika z tresci aktu prawnego lub
relacji z innymi przepisami.

Podsumowujac dotychczasowe rozwazania nalezy stwierdzit, ze:

1) wyktadnia pojecia ,,posiadanie” nie jest w prawie karnym dokonywana
w sposbb jednolity nawet w odniesieniu do tego samego czynu zabronionego,

2) widoczna jest tendencja do odstepowania od cywilistycznej koncepcji
posiadania,

3) przewaza obecnie poglad, ze posiadanie w rozumieniu prawa karnego jest
szersze niz w prawie cywilnym i oznacza po prostu faktyczne wiadztwo.

16 S, kagodzinski, w: ,,Prokuratura i Prawo” 1998, nr 9, s. 91-93; O. Gorniok, w: OSP 1998, nr 7-8,
s. 409.

17 Uchwata z 14 pazdziernika 1999 r., | KZP 32/99, OSNKW 1999, nr 11-12, poz. 68.

B 111 KKN 400/99, LEX nr 53323.

1% Wyrok SA w Lublinie z 13 marca 2007 r., Il AKa 28/07, LEX nr 314613.

20 Wyrok SA we Wroctawiu z 17 listopada 2005 r., 11 AKa 288/05, OSA 2006/5/26.

21 Zob. A. Marek, Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2005, s. 546.

2 E. Ptywaczewski, w: A. Wasek (red.), Kodeks karny, Czes¢t szczegolna, t. 11, Warszawa 2005, s. 420.

2 M. Kalitowski, w: M. Filar (red.), Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2008, s. 987.

24 D. Wysocki, Pojecie ,,posiadania” w prawie karnym, ,,Prokuratura i Prawo” 2000, nr 2, s. 14.
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Zaznaczyt jednak nalezy, ze pojecie posiadania bedzie musiato byt w prawie
karnym interpretowane tak jak w cywilnym w sytuacji, kiedy nie stanowi ono
znamienia przestepstwa. Z tego wzgledu np. przy kwalifikowaniu czynu jako
przywitaszczenia nie mozna odmiennie niz w prawie cywilnym przyja¢, ze
mozliwe jest posiadanie prawa majgtkowego?.

Polskie prawo karne penalizuje posiadanie pornografii dzieciecej w art. 202
84a k.k., zgodnie z ktorym ,,Kto sprowadza, przechowuje lub posiada tresci
pornograficzne z wudziatem maloletniego ponizej lat 15, podlega karze
pozbawienia wolnosci od 3 miesiecy do lat 5”. Wskazat tez nalezy na art. 202
84 b k.k., penalizujgcy posiadanie tresci pornograficznych przedstawiajgcych
wytworzony albo przetworzony wizerunek maitoletniego uczestniczgcego
w czynnoéci seksualnej, oraz art. 202 § 3 k.k., odnoszacy sie do posiadania tresci
pornograficznych z udziatem matoletniego w celu rozpowszechniania.

Podkreslit trzeba, ze powyzszy przepis nie przewiduje wyjatkow, inaczej niz
art. 263 §2 k.k. uzywajacy okreSlenia ,,bez wymaganego zezwolenia” oraz
art. 62 ust. 1 ustawy z 29 lipca 2005 r. o przeciwdziataniu narkomanii?®
postugujacy sie zastrzezeniem ,,wbrew przepisom” ustawy. Trafnie zatem
w doktrynie prawa karnego podnosi sig, ze w rezultacie znamiona przestepstwa
wyczerpuje np. policjant prowadzacy dochodzenie, czy prowadzacy badania
seksuolog, co zmusza do odwotywania sie do kryteriow spotecznej szkodliwoéci
czynu?’. Opieranie sie na przestance z art. 17 §1 pkt 3 k.p.k. nie jest jednak
rozwigzaniem dobrym.

Z kolei, jak wskazuje M. Filar?®, przepis art. 202 §4a jest niescisty
terminologicznie, poniewaz nie mozna posiadat tresci pornograficznych jako
bytow pozamaterialnych, lecz jedynie materialny noénik tresci. Zaktadajac
jednak racjonalnost ustawodawcy, nalezy przyjat, ze swiadomie odwotat sie on
do posiadania tresci, a nie noSnika, co pozwala na kryminalizacje takich
zachowan, w ktorych sprawca posiada tres¢ nie posiadajac nosnika (np.
umieszczajgc pornografie na cudzym serwerze)®.

Zdaniem M. Bielskiego®, posiadanie tresci pornograficznych oznacza
fizyczne dysponowanie takimi tresciami chociazby przez krotki czas. Autor
proponuje, aby poprzez posiadanie takie rozumiet nie tylko posiadanie
samoistne i niesamoistne, lecz rowniez dzierzenie i dysponowanie treSciami
pornograficznymi zapisanymi na nosniku. Za punkt wyjscia autor przyjat tu
definicje cywilistyczna, rozszerzajac ja jednak w istotny sposob. Trzeba wszakze
zwrbcic uwage na dokonane przez ustawodawce rozroznienie pomiedzy
,,posiadaniem” i ,,przechowywaniem”3.. W znamionach przestepstwa z art. 202
§4a k.k., oprocz posiadania wymieniono bowiem takze przechowywanie.

% Zob. postanowienie SN z 12 lutego 2009 r., IV KK 3/09, ,,Biuletyn Prawa Karnego” 2009, nr 5,
s. 31-32.

% Dz. U. Nr 179, poz. 1485 ze zm.

27 A. Adamski, Prawne problemy przeciwdziatania pornografii dziecigcej i pedofilii w Internecie,
w: J. Kosifski (red.), Przestgpczost teleinformatyczna. Materialy seminaryjne, Szczytno 2004, s. 27-29.
Odmiennie M. Bielski, w: A. Zoll (red.), Komentarz do kodeksu karnego, t. 11, Krakéw 2008, s. 682-683.

2 M. Filar, w: M. Filar (red.), op. cit., Warszawa 2008, s. 839-840.

2% M. Bielski w: A. Zoll (red.), op. cit., s. 681.

%0 |bidem, s. 680-681.

1 Por. M. Rodzynkiewicz, w: A. Zoll (red.), s. 682.
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Zaktadajac racjonalnost ustawodawcy, trzeba nadat tym pojeciom rozne
znaczenia, uwzgledniajac z jednej strony konstrukcje cywilistyczne, z drugiej
za§ specyfike Srodowiska komputerowego. JeSli wiec nawet przyjat, ze
posiadanie oznacza tylko faktyczne wiadztwo, to dlaczego ustawodawca
odrobznia je od przechowywania? Trudno sie zgodzit zarbwno z Sadem Apela-
cyjnym w Lublinie, ze przechowanie od posiadania roznicuje dtugost wiadztwa,
jak i z wskazanym wyzej pogladem zacierajgcym roznice pomiedzy posiadaniem
a przechowywaniem. Trzeba sie tutaj raczej odwotac do tresci art. 835 k.c.
w mysl ktorego ,,Przez umowe przechowania przechowawca zobowigzuje sie
zachowat w stanie nie pogorszonym rzecz ruchoma oddang mu na prze-
chowanie”. Wiasnie owo oddanie na przechowanie (np. hosting) pozwala
zidentyfikowat rodzaj wiadztwa. Przyjat mozna, ze sprawca przechowuje
pornografie wtedy, kiedy nie moze nig swobodnie dysponowa¢ w swoim imieniu,
lecz udostepnia miejsce na swoim nosniku dla jej przechowania przez kogo$
innego. Ustawa o Swiadczeniu ustug droga elektroniczng z 18 lipca 2002 r.*2
przewiduje jednak w art. 14 ust. 1, ze nie ponosi odpowiedzialnosci za prze-
chowywane dane ten, kto udostepniajgc zasoby systemu teleinformatycznego
w celu przechowywania danych przez ustugobiorce nie wie o bezprawnym
charakterze danych lub zwigzanej z nimi dziatalnosci, a w razie otrzymania
urzedowego zawiadomienia lub uzyskania wiarygodnej wiadomosci o bez-
prawnym charakterze danych lub zwigzanej z nimi dziatalnosci niezwtocznie
uniemozliwi dostep do tych danych. Ustugodawca nie ma przy tym obowiazku
sprawdzania przekazywanych, przechowywanych lub udostepnianych przez
niego danych (art. 15 ustawy o Swiadczeniu ustug droga elektroniczna).
Swiadomost przechowywania pornografii dzieciecej jest kluczowa dla pocia-
gniecia ustugodawcy do odpowiedzialnosci karnej.

Specyfika posiadania danych informatycznych i pornografii zapisanej na
nosniku informatycznym powoduje szereg problemoéw w orzecznictwie sgdow
zagranicznych. Najbardziej jest to widoczne w USA i Zjednoczonym Krolestwie.

W Stanach Zjednoczonych sady przyjety rozne podejscie do problemu
posiadania. Niektore z nich oparty sie na koncepcji wtadztwa i kontroli,
zaktadajgcej mozliwost podejmowania na plikach takich dziatah, jak po-
wiekszenie, wydrukowanie, usuniecie. Jest to zatem tradycyjne pojmowanie
posiadania®. Innym razem zwrocono uwage na fakt poszukiwania pornografii
wiedze na temat posiadania pornografii oraz dziatania oprogramowania
zapisujacego pliki tymczasowe?®®. Za Swiadomym posiadaniem przemawia tez
okolicznost recznego usuniecia plikow przez oskarzonego®¢. Sady opieraja sie
takze na potgczeniu tych okolicznosci. Kombinowany test wiadania i kontroli
oraz poszukiwania pornografii zaproponowano takze w pismiennictwie®.

32 Dz. U. Nr 144, poz. 1204 ze zm.

3% G. Marin, Possession of Child pornography: Should You Be Convicted when the Computer Cache
Does the Saving for You?, ,,Florida Law Review” 2008, 60, s. 1215-1216.

34 lbidem, s. 1216-1217.

35 |bidem, s. 1217.

36 lbidem, s. 1217-1218.

7 Ibidem, s. 1215-1216 i 1231.
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Przejdzmy teraz do systemu polskiego. Pierwszym zagadnieniem jest to, czy
posiadanie na nosSniku danych cyfrowych z informacja w postaci pornografii
mozna nazwat posiadaniem samej pornografii. Oskarzony moze bowiem
argumentowac, ze posiadat jedynie zapis binarny, ktéry sam w sobie jest tylko
ciggiem znakbdw, a wiec niejako ,,potproduktem” wymagajacym dalszej obrobki
(wyswietlenia, wydrukowania). Ten punkt widzenia nalezy zdecydowanie
odrzucit. Posiadanie pornografii w postaci cyfrowej nie zmienia jej charakteru.

Trzeba jednak miet na uwadze, ze posiadanie pornografii dzieciecej jest
przestepstwem umysinym. W zwiazku z tym sprawca musi obejmowat Swiado-
moscig, ze dane, ktore posiada, zawieraja pornografie dziecieca. Swiadomost
musi tu dotyczy¢ zarbwno istnienia samego zapisu, jak i faktu, ze chodzi
0 pornografie dziecieca.

Skoro sprawca musi wiedziet, ze znajduje sie w posiadaniu danych
zawierajgcych pornografie dziecieca, to jesli w pamieci komputera zostaty
utrwalone obrazy z pornografig, o ktérych oskarzony nie wiedziat, nie mozna
mu przypisat umyslnego posiadania®®. Poniewaz ustawa nie zna nieumyslnego
posiadania, czyn taki pozostaje bezkarny. Tak bedzie chociazby w sytuacji,
kiedy uzytkownik &cigga poczte i nie otwiera pewnych plikdbw uznanych za
spamy lub jeSli uzytkownik zgrat foldery z plikami otrzymanymi od kogo$
innego, nie sprawdzajac ich zawartosci i przyjmujac, ze znajduja sie w nich np.
zwykte zdjecia. Podobnie bedzie w przypadku, gdy oskarzony zakupit uzywany
nosnik nie sprawdzajac jego zawartosci.

Pornografia dziecieca moze byt przysylana w formie spamu. Jesli
nieSwiadomy zawartosci odbiorca otwiera je, trudno go scigat za posiadanie,
chyba ze po otwarciu zatacznika pozostawi go w skrzynce pocztowej lub zgra na
nosnik®. Sytuacje taka przewidzial ustawodawca angielski stanowiagc
w art. 160 ust. 2 pkt ¢ Criminal Justice Act 1988, ze oskarzony o posiadanie
pornografii dzieciecej moze sie broni¢ tym, ze pornografie przestano bez
wczesniejszej proSby jego lub w jego imieniu i nie trzymat on jej przez
nieuzasadniony (unreasonable) czas.

Kolejnym problemem aktualizujgcym sie czesto przy przestepstwie posia-
dania pornografii dzieciecej jest to, czy z posiadaniem mamy do czynienia
w sytuacji, kiedy pliki zostaty usuniete lub dostep do nich zostat utrudniony lub

%8 Zagadnienie to pojawito sie w USA w sprawie United States v. Kuchinski. U oskarzonego
ujawniono pliki z pornografia z ktorych 16 byto w katalogu, 94 w koszu, 106 w folderze plikow
tymczasowych, natomiast przeszto 13 tysiecy w folderze usunietych plikow tymczasowych. Zdaniem sadu
apelacyjnego, samo ujawnienie plikow tymczasowych nie powoduje odpowiedzialnosci za posiadanie, jesli
oskarzony nie wiedziat, ze pliki takie znajduja si¢ w pamieci komputera. W takiej sytuacji nie uzyskuje on
bowiem do nich dostepu i nie sprawuje kontroli. Wyrok ten zawezit karalnos¢ za posiadanie pornografii;
zob. United States v. Kuchinski, 469 F.3d 853 (9th Cir. 2006). We wczeSniejszej sprawie inny oskarzony
zostat skazany za posiadanie 40 zdjet z pornografig usunietych z pamieci internetowej i 2 zdjet usu-
nigtych z dysku. Zdaniem sadu apelacyjnego, inny oskarzony mogt odpowiadat za posiadanie pornografii,
poniewaz wysSwietlajac ja na ekranie mogt sprawowac nad nia kontrole (zapisywac¢, drukowact, wysytat do
innych osbb). Poza tym sprawowat kontrole nad plikami znajdujacymi sie w cache, co pozwolito na
przyjecie umysinego posiadania; zob. United States v. Romm, 455 F.3d 990, 1001 (9th Cir. 2006).

% Por. K. Gienas, Pseudopornografia dziecigca oraz posiadanie tresci pornograficznych z udziatem
matoletnich z punktu widzenia funkcjonowania Internetu — dylematy ustawodawcy, w: J. Kosihski (red.),
op. cit., s. 54.
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uniemozliwiony. Specyfika informacji w formie elektronicznej powoduje, ze
ustalenie odpowiedzialnosci karnej bedzie nasuwat szereg problemow.

Przystapienie do analizy tego zagadnienia wymaga wczeSniejszego przy-
blizenia niektdrych kwestii technicznych. Jesli uzytkownik chce obejrzet jakas
strone internetowa, ,,5cigga” jg na komputer, gdzie jest ona wySwietlana
i jednoczesnie przechowywana w pamieci operacyjnej. Dla przyspieszenia
wyswietlania stron (przy zatozeniu, ze uzytkownik bedzie z nich korzystat
wiecej niz jeden raz) przegladarki internetowe zapisuja dane tworzace stroneg
internetowa w folderze plikbw tymczasowych. W takiej sytuacji, jesli uzyt-
kownik chce obejrze¢ strone raz jeszcze, nie ma koniecznosci Sciagania jej
z zewnatrz. Tworzenie plikbw tymczasowych nie wymaga udziatu uzytkownika,
gdyz dzieje sie automatycznie. Jest tez uniezaleznione od jego woli, chot
uzytkownik moze w opcjach przegladarki wytaczyt tworzenie plikow tymcza-
sowych lub wyczysci¢ folder z zapisanymi plikami. Folder ten ma okreslong
pojemnost, a jesli zostanie ona przekroczona, znajdujace sie w nim pliki sg
nadpisywane przez nowe.

W orzecznictwie i piSmiennictwie zagranicznym przewaza poglad, ze
posiadaniem pornografii dzieciecej jest takze posiadanie plikbw tymczasowych
zawierajgcych takg pornografie. Nastrecza to jednak szereg problembw.
Najwazniejszym z nich jest wykazanie Swiadomoéci posiadania. Je§li bowiem
uzytkownik nie wiedziat o mechanizmie tworzenia plikéw tymczasowych, nie
mozna przyjat popetnienia przestepstwa umyslnego. Poza tym mozliwe jest, ze
obraz zostanie wySwietlony, a tym samym zapisany automatycznie, bez woli
jego sciggniecia bez uzytkownika, co w przypadku pornografii odbywa sie czesto
przez tzw. pop-ups.

Dla rozwiagzania tego problemu w literaturze amerykanskiej zapropono-
wano, aby rejestry plikow tymczasowych traktowat¢ jedynie jako dowod
przestepstwa, analogicznie jak nagranie kamery*. W takim ujeciu obecnost
plikow tymczasowych nie oznacza ich posiadania, lecz jest jedynie dowodem
wczesniejszego posiadania w postaci obrazu wyswietlonego na ekranie.
Koncepcja ta niewatpliwie ma szereg zalet. W szczegblnosci usuwa problem
wykazania znajomosci systemu tworzenia plikbw tymczasowych, a usuniecie
takich plikow nie Swiadczy o wladaniu nimi i nie prowadzi do przyjecia ich
posiadania.

Koncepcja ta ma rowniez jeden staby punkt. Osoba &ciagajaca pornografie
mogtaby bowiem w celu zapewnienia sobie bezkarno5ci od razu ja definitywnie
kasowat, pozostawiajac pliki tymczasowe, z ktorych korzystataby bez
przeszkod. Dlatego nie mozna wykluczyt prowadzenia postepowania o posia-
danie pornografii dzieciecej w postaci plikbw tymczasowych.

Przejdzmy do zagadnienia plikdow usunietych. Trzeba tu przypomniet, ze
wydanie polecenia ,,usuf” w systemie Windows nie powoduje definitywnego
usuniecia pliku. Oznacza to, ze znika on z katalogu plikdw i staje sie widoczny

4 T, E. Howard, Don't Cache Out Your Case: Prosecuting Child Pornography Possession Laws Based
on Images Located in Temporary Internet Files, ,,Berkeley Technology Law Journal” 19, 2004, nr 4,
s. 1227-1273.
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w koszu, skad mozna go bez problemu przywroci¢. Polecenie ,,0proznij kosz”
powoduje niemoznost przywrocenia. Jednak plik mozna odzyska¢ przy pomocy
programodw do odzyskiwania danych, do momentu kiedy nie zostanie nadpisany
przez inne pliki (przestrzef dysku zajmowana przez plik po jego usunigciu
jest traktowana przez system jako wolna). Formatowanie dysku w zaleznosci
od poziomu mniej lub bardziej narusza integralnost pliku, jednak nie musi
skutkowat niemoznoscia jego odtworzenia. Definitywne zniszczenie plikow
ma zatem miejsce wihasciwie w trzech sytuacjach: fizycznego zniszczenia
nosnika, wielokrotnego nadpisania danych lub poddania nosSnika promienio-
waniu.

Nawet definitywne usuniecie danych nie przekreSla bezprawnosci wczes-
niejszego posiadania, chyba ze w okresie, kiedy doszto do usunigcia posiadanie
pornografii dzieciecej, nie byto karalne. Usuniecie takie powoduje zakohczenie
czynu wytyczajac jego opis. Dlatego rozwazania na temat posiadania maja
znaczenie nie tylko dla bytu przestepstwa, ale rowniez dla sformutowania
zarzutu i wytyczenia ram czasowych posiadania.

Przyjat nalezy, ze przypisania posiadania nie wyklucza takze samo
umieszczenie plikdw w koszu. Biorgc pod uwage tatwost przywrocenia plikow,
mozna sobie wyobrazi¢, ze witasnie w ten sposdob sprawca mogtby je prze-
chowywat i bez wigkszego problemu korzystat z nich. Jesli jednak uzytkownik
komputera nie jest Swiadomy tego, ze komenda ,,usuh” nie spowodowata
definitywnego usunigcia pliku, nie mozna mu przypisat umyslinosci w okresie
po usunieciu. Otwarta pozostaje za§ kwestia odpowiedzialnosci za posiadanie
przed usunieciem.

Pojawia sie tu pytanie, czy przez posiadanie rozumiet nalezy juz samo
wysSwietlenie obrazu na ekranie, czy tez musi dojs¢ do zapisania. Podejscie do
tego problemu jest bardzo rézne. W orzecznictwie amerykahskim uznawano
wySwietlenie za posiadanie, natomiast w angielskim — umyslne Sciggniecie
z Internetu strony na ekran komputera uznano za wytworzenie pornografii*®.
Nalezy opowiedziet sie za traktowaniem takiego zachowania raczej jako
sprowadzania pornografii. Watpliwe jest bowiem, czy Sciagniecie mozna
potraktowat jako wytworzenie*?. Dopiero gdy sprawca zapisze sprowadzony
plik, aktualizuje sie mozliwost przypisania posiadania. Trudno bowiem
przypuszczat, ze sprawca przez dtuzszy czas bedzie ,,posiadat’ pornografie
w formie wySwietlenia jej na ekranie. Niektore sady stoja jednak na
stanowisku, ze w takiej sytuacji bardziej adekwatne bytoby przypisanie
posiadania®.

41 Zob. sprawe Bowden, 2 [2000] 2 All E. R. 418 oraz Y. Akdeniz, Possession and Dispossession:
a Critical Assesment of Defences in Cases of Possession of Indecent Photographs of Children, ,,Criminal
Law Review” 2007, s. 285-287.

42 Por. jednak uwagi A. A. Gillespie. Autor ten na gruncie rozwigzah angielskich zauwaza, ze chot
kryminalizujac wytwarzanie pornografii parlament myslat raczej o tworzeniu czego$ nowego, to jednak
przy zatadowaniu strony powstaje jeden nowy obraz na ekranie, drugi zas w plikach tymczasowych. To
za$§, zdaniem autora, jest w srodowisku komputerowym przyktadem wytworzenia; zob. A. A. Gillespie,
Child Pornography: Balancing Substantive and Evidential Law to Safeguard Children Effectively from
Abuse, ,,International Journal of Evidence and Proof” 9, 2005, January, nr 1, s. 29-49.

4 W amerykanskiej sprawie Tucker sad apelacyjny wyrazit poglad, ze poniewaz oskarzony wiedziat,
ze jego system zapisuje obrazy w cache podczas ich ogladania, kazdorazowe wySwietlenie zdjecia na



Pojecie posiadania pornografii dzieciecej w art. 202 § 4a Kodeksu karnego 77

Nalezy tu odnotowat poglad#, ze nie stanowi przestepstwa z art. 202 §4a
ogladanie zawartosci stron WWW z dziecigca pornografia, gdyz uznanie takiego
zachowania za sprowadzanie bytoby niedozwolona wyktadnig rozszerzajgca na
niekorzyst. Trzeba jednak zauwazyt, ze oglagdanie pornografii poprzez Internet
wigze sie z jej wczeSniejszym sprowadzeniem, co odrdznia te sytuacje np. od
ogladania pornografii w sklepie czy u innej osoby. Nadmienit tez mozna, ze
w niektorych stanach USA kryminalizowane jest ogladanie (viewing)
pornografii dzieciecej, co rozwiewa watpliwosci co do karalnosci wyswietlenia
pornografii na ekranie.

Jak wskazano, oproznienie kosza powoduje koniecznos¢ uzycia do
odzyskania danych specjalnego oprogramowania. Najprostsze programy do
odzyskiwania sa dostepne nieodptatnie w sieci, natomiast bardziej wyrafino-
wane wymagajg wykupienia licencji za kilka tysiecy ztotych. Pojawia sie zatem
pytanie, czy w przypadku koniecznosci uzycia tego typu narzedzi mozemy
w dalszym ciggu mowit o posiadaniu? Odpowiedz nie jest prosta. Z jednej strony
dane ciagle istniejg na dysku, z drugiej za$ po pewnym czasie od usuniecia nie
zawsze udaje sie odtworzyt usuniete pliki ze wzgledu na ich nadpisanie.
Podobnie wyglada sprawa z nosnikami sformatowanymi. Jezeli formatowanie
nie usuneto danego pliku, jego czest dalej istnieje. Mozliwe zatem bedzie
odzyskanie czesci danych.

Powyzsze dylematy sktaniajg do przypomnienia, ze karalne jest posiadanie
tresci pornograficznych. Dlatego, jesli odzyskane czeSciowo dane nie tworzg
obrazu, nie mozna mobwit o istnieniu pornografii. Co najwyzej stanowig one
dowbdd wczesniejszego posiadania. Odmiennie trzeba ocenit¢ sytuacje, kiedy
odzyskano dane pozwalajgce na wyswietlenie obrazu.

Pojawia sie jednak pytanie, czy oskarzony moze odpowiadat za posiadanie
pornografii dzieciecej w sytuacji, kiedy przy uzyciu specjalistycznego sprzetu
mozliwe okazuje sie odzyskanie danych. Prowadzi to nas takze niechybnie do
problemu, czy przypisanie posiadania pornografii powinno by¢ uzaleznione od
czasu i srodkow potrzebnych do odtworzenia plikow.

Problemem takim zajmowat sie angielski Sad Apelacyjny w sprawie
R. v. Porter®. W sprawie tej oskarzonemu postawiono zarzut posiadania
pornografii dzieciecej w koszu, usunietej z kosza oraz miniaturek usunietych
wczesniej zdjet znajdujacych sie w rejestrze programu do przegladania zdjec.
Ich odzyskanie byto mozliwe przy uzyciu oprogramowania, ktorego oskarzony
nie posiadat na komputerach. Sad pierwszej instancji uznat go za winnego
przyjmujac, ze pliki usuniete tez sg plikami, ktore mozna posiadat. Przyjeto
zatem kryterium obiektywne. W postepowaniu przed Sadem Apelacyjnym
obrona zaproponowata postuzenie sie kryterium tatwego dostepu do plikow bez
potrzeby posiadania specjalistycznego oprogramowania i przyjecie, ze przed-
siewziecie racjonalnych krokéw w celu usunigcia pornografii poprzez (np.
umieszczenie jej w koszu) skutkuje niemoznoScig przypisania posiadania.

ekranie implikuje jego uzyskanie i posiadanie; zob wyrok z 16 wrzesnia 2002 r. w sprawie US v. Tucker,
305 F.3d 1193, 10th Cir.

4 M. Filar, op. cit., s. 839-840.

% Wyrok z 16 marca 2006 r. [2006] 1 WLR 2633.
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Z kolei oskarzenie argumentowato, ze tak dopoki pliki znajdujg sie na noSniku
i moga byt odzyskane i przegladane, dopdty, mozna mowit o posiadaniu.
Z szerokim interpretowaniem terminu ,,posiadanie” nie zgodzit sie Sad
Apelacyjny stwierdzajac, ze byloby to nadanie pojeciu posiadania znaczenia
niezamierzonego przez ustawodawce. Zdaniem Sadu Apelacyjnego, przy
decydowaniu o odpowiedzialno&ci za posiadanie pornografii nalezy postuzyt sie
kryterium subiektywnym. Dla ustalenia, czy pliki znajdowaty sie pod kontrola
danej osoby, a wiec w jej posiadaniu, trzeba okreslic, czy osoba ta miata moznost
dysponowania plikami, a wiec ogladania ich lub przesytania innym osobom.
Jesli oskarzony dysponuje wiedza i oprogramowaniem umozliwiajgcym taka
kontrole, mozna mowic o posiadaniu, natomiast jeSli nie ma on niezbednej
wiedzy i Srodkow, nie sprawuje on kontroli nad plikami, a tym samym nie
wyczerpuje znamienia posiadania. Przy ocenie sprawowania kontroli nalezy
—zdaniem Sadu Apelacyjnego — wziat pod uwage wszelkie okolicznosci, w tym
postep techniczny. Sad zaznaczyt takze, ze zarzut posiadania obejmowat nie
okres pomiedzy zapoznaniem si¢ z pornografig a jej usunieciem, lecz moment
zatrzymania komputerow. Zapewne spowodowane to bylo trudnoSciami
dowodowymi.

Po rozwazeniu wszystkich argumentow, na gruncie prawa polskiego przyjat
nalezy, ze — co do zasady — z posiadaniem pornografii dziecigecej po usunieciu
danych nie mamy do czynienia, je§li dane nie zostaty odzyskane, i to w stopniu
umozliwiajacym zapoznanie sie z treScig, chyba ze zostanie wykazane, ze
oskarzony sprawowat wiadztwo nad treSciami pornograficznymi poprzez
usuwanie danych i ich pbdzniejsze odzyskiwanie. Zabiegi takie moglyby byt
dokonywane w celu ukrycia pornografii. Osobng rzecza jest dowodowe
wykorzystanie tych danych dla wykazania posiadania przed usunieciem.
W przeciwnym razie posiadanie pornografii nalezatoby oceniat przez pryzmat
obiektywnych lub subiektywnych mozliwosci jej odzyskania. Zachodzi¢ tu
mogtby btad co do znamienia, czyli de facto bezkarnost oskarzonego, jesli mylnie
uwazatby on, ze usunietych danych nie mozna odtworzy¢. Takie stanowisko razi
jednak nadmierna represyjnoscia.

Jesli zas oskarzony probowat bezskutecznie odzyskat dane zawierajace
pornografie dziecieca, usuniete przez wczeSniejszego posiadacza nosnika,
teoretycznie moze odpowiadac za usitowanie. Przerwania odzyskiwania danych
z powodu niemoznoéci ich uzyskania nie mozna potraktowac jako dobrowolnego
odstgpienia od usitowania. Co najwyzej mozna tu mowi¢ o usitowaniu
nieudolnym ze wzgledu na brak przedmiotu nadajgcego sie do popetnienia na
nim czynu zabronionego (zbyt uszkodzone dane) lub uzycie niewtasciwego
Srodka (nieodpowiednie oprogramowanie). Ustalenie popetnienia przestepstwa
w takiej sytuacji bytoby jednak bardzo trudne pod wzgledem dowodowym. Poza
tym nasuwa sie watpliwost, czy spoteczna szkodliwost takiego zachowania
uzasadnia jego Sciganie.

Powyzsza analiza pokazuje, ze na gruncie prawa karnego posiadanie jest
interpretowane czesto nieco inaczej niz w prawie cywilnym. Analiza pogladow
oraz regulacji polskich i zagranicznych prowadzi do konstatacji, ze jesli nadamy
pojeciu posiadania szerokie znaczenie, tj. faktyczne wladztwo, wbwczas
penalizacja zostang objete stany faktyczne, ktére z punktu widzenia polityki



Pojecie posiadania pornografii dzieciecej w art. 202 § 4a Kodeksu karnego 79

karnej nie zastuguja na S&ciganie. JeSli wiec kto§ otworzy przestany mu
zatgcznik, nie znajac jego zawartosci, mozna byloby uznat, ze wyczerpat
znamiona posiadania z chwilg jej poznania, a stan ten trwat az do definitywnego
usuniecia pliku. Problem ten dostrzegt ustawodawca angielski wytaczajgc
wprost penalizacje za krotkotrwate posiadanie niezambdwionego materiatu. Na
gruncie prawa polskiego sytuacje taka trzeba bytoby rozstrzygat Kierujac sie
ocena spotecznej szkodliwosci czynu.

Alternatywa jest nadanie pojeciu posiadania znaczenia zblizonego do
wystepujacego w prawie cywilnym. Moga tu od razu pojawit sie zarzuty, ze
zakres kryminalizacji bytby wtedy zbyt waski. Jezeli jednak wezmiemy pod
uwage, ze oprocz posiadania odpowiedzialnosci karnej podlega sie na podstawie
art. 202 84a takze za przechowywanie i sprowadzanie, obawy te tracg na
Znaczeniu. Zauwazmy zarazem, ze w odniesieniu do broni palnej art. 263 §2
penalizuje tylko posiadanie, co wydaje sie powodem nadania temu przepisowi
szerokiego znaczenia. Podobnie wygladata sprawa z art. 22 ustawy o oznha-
czaniu wyrobbw znakami akcyzy. Ktopoty z wyktadnig znamienia ,,posiadanie”
doprowadzity zapewne do tego, ze ustawodawca zrezygnowat z tego znamienia
w art. 65 k.k.s. Biorgc pod uwage te rdznice, mozna, a wrecz nalezy nadat
pojeciu posiadania na gruncie art. 202 §4a k.k. wezsze znaczenie, niz w innych
przepisach. Nie zawsze zatem samo wiadztwo nad plikiem powinno byt
kwalifikowane jako posiadanie.

W konsekwencji zasadne staje sie przyjecie, ze w odniesieniu do pornografii
dzieciecej nalezy brat pod uwage nie tylko corpus, ale takze animus, czyli wole
posiadania. Jesli przyjelibySmy poglad odmienny, musielibysmy przypadki
braku woli posiadania rozpatrywa¢ przez pryzmat art. 1 82 k.k. i 17 §1 pkt 3
k.p.k., czyli przy uwzglednieniu spotecznej szkodliwosci czynu.

Oczywiscie, nadawanie tym samym pojeciom roznego znaczenia w tym
samym akcie prawnym, czy w tej samej galezi prawa, nie jest zabiegiem
pozadanym. Niemniej porownanie znamion zawartych w powotanych wyzej
przepisach oraz specyfika posiadania pornografii dzieciecej wydaja sie
uzasadniat taka propozycje.

W przypadku usuniecia danych, z posiadaniem bedziemy mieli do czynienia
dopiero po odzyskaniu danych przez sprawce (,,ponowne posiadanie”) lub
w sytuacji, kiedy — nie majac zamiaru definitywnego wyzbycia sie danych w ten
sposbb — sprawuje nad nimi wiadztwo (posiadanie nie zostaje przerwane).
W innym przypadku dane usuniete moga miet znaczenie dowodowe dla
wykazania wczeSniejszego posiadania. Z kolei pliki tymczasowe i rejestry
zawierajgce zdjecia powinno sie traktowat w zasadzie tylko jako dowody
posiadania, a nie sam przedmiot czynnosci wykonawczej, chyba ze zostanie
wykazane, ze oskarzony wiasnie w ten sposbb korzystat z pornografii.
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THE CONCEPT OF POSSESSING CHILD PORNOGRAPHY REFERRED TO
IN ARTICLE 202 PARA. 4A OF THE PENAL CODE CONCERNING DIGITAL DATA

Summary

The article discusses the meaning of “possession” as an element of crime in relation to child
pornography in a digital form. The author first analyses the differences in the interpretation of the
term in civil and criminal law and refers to different decisions of English and American courts
concerning the matter. Next, he attempts to interpret the term taking into account the specific
features of computer data and information systems. This brings him to the conclusion that in the case
of digital child pornography, if a certain term is given a broad meaning, the result may be hard to
accept. This concerns in particular deleted computer data.





