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Wielce Szanowni Panowie Przewodniczacy,

W zwigzku z uchwaleniem w dniu 7 lipca 2023 r. ustawy o zmianie ustawy - Kodeks
karny oraz niektérych innych ustaw (druk senacki nr 1038), ktéra przewiduje
wprowadzenie zmian do ustawy z dnia 6 czerwca 1997 r. - Kodeks karny (Dz.U. 2022,
poz. 1138 t.j. cyt. dalej jako: k.k. lub kodeks karny) polegajacych w szczegdlnosci na
nadaniu nowego brzmienia art. 130 k.k. przewidujgcemu odpowiedzialnos¢ za
przestepstwo szpiegostwa, a takze wprowadzeniu zmian w tresci art. 131 k.k. oraz
wprowadzeniu nowego art. 112a k.k. statuujgcego wyjatek od warunku podwdéjnej
karalnosci, chciatbym przedstawi¢ uwagi dotyczgce przedmiotowej materii.
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Podzielam ocene wyrazong w opinii Biura Analiz Sgdu Najwyzszego z dnia 12 czerwca
2023 r. (BSA 11.021.29.2023; BSA 11.021.44.2023), ze uchwalona ustawa z dnia 7 lipca
2023 r. w zakresie zawartych w niej zmian odnoszgcych sie do przepisow Kodeksu
karnego nie zostata wiasciwie uzasadniona. Uwaga ta nabiera mocy, gdy zauwazymy,
Ze nowe przepisy postugujg sie pojeciami nieostrymi znaczeniowo oraz ocennymi.
Trafnie wskazuje sie w opinii Biura Analiz SN, ze zaden z motywdw uzasadnienia
projektu ustawy ,nie jest na tyle konkretnie sformutowany, aby mozna byto
merytorycznie odnies¢ sie do niego jako do argumentu przemawiajgcego za
projektowang modyfikacjg art. 130 k.k., zaréwno w zakresie w jakim odnosi sie ona do
objecia kryminalizacjg zachowan opisanych w projektowanych przepisach (tj.
projektowane 8 3-5, 8 7-8 art. 130 k.k.), jak i przewidzianych za ich realizacje sankcji
karnych (tj. projektowane § 3 - 8 8 art. 130 k.k.)".

Zwroci¢ rowniez nalezy uwage na zasade ultima ratio prawa karnego, ktérg wystawiajg
art. 2 i art. 31 ust. 3 Konstytucji RP. Zgodnie z drugim ze wskazanych przepisow:
~0Ograniczenia w zakresie korzystania z konstytucyjnych wolnosci i praw mogg byc¢
ustanawiane tylko w ustawie i tylko wtedy, gdy sg konieczne w demokratycznym
panstwie dla jego bezpieczenstwa lub porzadku publicznego, bgdz dla ochrony
Srodowiska, zdrowia i moralnosci publicznej, albo wolnosci i praw innych oséb.
Ograniczenia te nie mogg naruszac istoty wolnosci i praw.”. Zgodnie z orzecznictwem
Trybunatu Konstytucyjnego ,rozpatrujgc zgodnosc (...) przepiséw z zasadg
proporcjonalnosci nalezy rozstrzygngac trzy istotne zagadnienia: 1) czy regulacja ta jest
wiasciwa dla osiggniecia zamierzonych celéw, 2) czy jest ona niezbedna dla ochrony i
realizacji interesu publicznego, z ktérym jest zwigzana, 3) czy jej efekty pozostajg w
odpowiedniej proporcji do zakresu ciezaréw naktadanych na obywatela” (wyrok TK z
27.04.1999 ., P 7/98, OTK 1999, nr 4, poz. 72). Tymczasem brak wskazania celu
wprowadzenia uchwalonej regulacji z art. 112a k.k. oraz niedookreslonos¢ celéw
odnoszacych sie do uchwalonych zmian w regulacjach z art. 130 k.k. i art. 131
k.k. wtasciwie wyklucza mozliwos¢ przeprowadzenia testu proporcjonalnosci
wymaganego przez art. 31 ust. 3 Konstytucji RP. Podzieli¢ nalezy w tym wzgledzie
oceny wyrazone w cyt. wyzej opinii Biura Analiz SN, ze ustawodawca nie wykazat
racjonalnej potrzeby (,koniecznosci”) uksztattowania nowych typow czynow
zabronionych jako zbrodni (dotyczy to art. 130 8 1, 4i 5 k.k.), jak rowniez potrzeby
wprowadzenia sankcji karnych w postaci zagrozenia karg pozbawienia wolnosci na
czas nie krétszy od lat 8 albo karg dozywotniego pozbawienia wolnosci (art. 13082 3
k.k.), czy tez sankcji karnej w postaci kary pozbawienia wolnosci na czas nie krétszy od
lat 10 albo karze dozywotniego pozbawienia wolnosci (art. 130 § 5i 9 k.k.). Trafnie



wskazano, ze ,ustawodawca nie wskazat w uzasadnieniu projektu konkretnych
argumentow przemawiajgcych za potrzebg dodania art. 13084 -5 § 8 k.k. Nie
przytoczyt tez zadnych danych empirycznych, ktére wskazywatyby potrzebe
wprowadzenia tak represyjnych zmian”. Trafne jest réwniez zakwestionowanie
potrzeby wprowadzenia w uchwalonym art. 130 § 10 k.k. obligatoryjnego orzekania
Srodka karnego w postaci pozbawienia praw publicznych, a to z uwagi na brzmienie
art. 40 8 2 pkt 1 k.k. oraz projektowang wysokos$¢ sankgji karnych.

Odnoszgac sie do uchwalonego art. 112a k.k., réwniez wskazad nalezy na brak
uzasadnienia dla wprowadzenia wskazanego przepisu. Przepis ten wprowadza zas
catkowicie nowe rozwigzanie, ktérego konsekwencjg jest wytgczenie warunku
podwojnej karalnosci z art. 111 k.k., a zatem zastosowanie ustawy karnej polskiej do
obywatela polskiego oraz cudzoziemca niezaleznie od przepiséw obowigzujgcych w
miejscu popetnienia czynu zabronionego.

Aspekt gwarancyjny wynikajacy z zasady zaufania z art. 2 Konstytucji RP, ktéry mozna
dostrzec w warunku podwadjnej karalnosci, podlega zasadzie proporcjonalnosci z art.
31 ust. 3 Konstytucji RP i moze zosta¢ wytgczony wowczas, gdy jest to konieczne w
demokratycznym panstwie dla jego bezpieczenstwa lub porzgdku publicznego badz
dla ochrony Srodowiska, zdrowia i moralnosci publicznej, albo wolnosci i praw innych
0sOb. W tym kontekscie wskazad nalezy, ze éw aspekt gwarancyjny warunku
podwajnej karalnosci zostaje wytgczony takze przez uchwalony art. 112a k.k., przy
czym wytgczenie to nie zostato przez ustawodawce uzasadnione.

W ramach art. 112a k.k. wyszczegdlnic¢ nalezy dwie przestanki ksztattujgce zakresie
jego zastosowania. Pierwszg z nich jest okolicznos¢ towarzyszgca popetnieniu
przestepstwa. Sprawca ma je bowiem popetni¢ ,przy uzyciu systemu informatycznego,
systemu teleinformatycznego lub sieci teleinformatycznej”. Ustawodawca nie
sprecyzowat, czy uzycie przez sprawce systemu informatycznego, systemu
teleinformatycznego lub sieci teleinformatycznej ma by¢ okolicznoscia
warunkujaca popetnienie przestepstwa, czy tez tylko utatwiajgca jego
popetnienie. Wskazad przy tym nalezy, ze definicje systemu informatycznego znajdujg
sie w art. 2 lit. a dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady 2013/40/UE z dnia 12
sierpnia 2013 r. dotyczgcej atakdw na systemy informatyczne i zastepujgca decyzje



ramowg Rady 2005/222/WSiSW (Dz. U. UE. L. z 2013 r. Nr 218, str. 8)" oraz art. 1 lit. a
Konwencji Rady Europy o cyberprzestepczosci, sporzgdzona w Budapeszcie dnia 23
listopada 2001 r. (Dz. U. z 2015 r. poz. 728)?, definicja sieci telekomunikacyjnej
znajduje sie w art. 2 pkt 35 ustawy z dnia 16 lipca 2004 r. Prawo telekomunikacyjne (t.].
Dz. U. z 2022 r. poz. 1648 z pézn. zm.)3, zas definicja systemu teleinformatycznego
znajduje sie zaréwno w art. 3 pkt 3 ustawy z dnia 17 lutego 2005 r. o informatyzacji
dziatalnosci podmiotéw realizujgcych zadania publiczne (t.j. Dz. U. z 2023 r. poz. 57 z
pozn. zm.), jak i w art. 2 pkt 3 ustawy z dnia 18 lipca 2002 r. o Swiadczeniu ustug drogg
elektroniczng (t.j. Dz. U. z 2020 r. poz. 344)4. Zastosowanie tych definicji do art. 112a
k.k. uzasadnia wniosek, ze wyszczegoélniona jako pierwsza przestanka
zastosowania art. 112a k.k. zostaje spetniona juz w przypadku skorzystania
przez sprawce z telefonu komérkowego w celu przekazania informacji drugiej
osobie, co stanowi uzycie systemu informatycznego (telefonu komérkowego),
systemu teleinformatycznego (wysytanie wiadomosci tekstowych lub rozmowa za
pomocg komunikatoréw internetowych) oraz sieci teleinformatycznej (wysytanie
SMS'6w, MMS'6éw lub rozmowa telefoniczna).

Druga przestanka z art. 112a k.k. zostata sformutowana w postaci warunku o tresci:
JJjezeli czyn ten na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej wywotat lub mdogt wywotad
skutek naruszajgcy interes panstwa w zakresie ochrony niepodlegtosci, integralnosci

T Art. 2 lit. a dyrektywy 2013/40/UE: ,system informatyczny oznacza urzgdzenie lub grupe
wzajemnie potgczonych lub powigzanych ze sobg urzgdzen, z ktérych jedno lub wiecej, zgodnie
z programem, dokonuje automatycznego przetwarzania danych komputerowych, jak rowniez
danych komputerowych przechowywanych, przetwarzanych, odzyskanych lub przekazanych
przez to urzadzenie lub te grupe urzadzen, w celach ich eksploatacji, uzycia, ochrony lub
utrzymania”.

2 Art. 1 lit. a Konwencji o cyberprzestepczosci: ,system informatyczny oznacza kazde urzadzenie
lub grupe wzajemnie potgczonych lub zwigzanych ze sobg urzgdzen, z ktérych jedno lub wiecej,
zgodnie z programem, wykonuje automatyczne przetwarzanie danych”.

3 Art. 2 pkt 35 ustawy Prawo telekomunikacyjne: ,sie¢ telekomunikacyjna - systemy
transmisyjne oraz urzadzenia komutacyjne lub przekierowujgce, a takze inne zasoby, w tym
nieaktywne elementy sieci, ktére umozliwiajg nadawanie, odbior lub transmisje sygnatdéw za
pomocg przewodow, fal radiowych, optycznych lub innych Srodkéw wykorzystujgcych energie
elektromagnetyczng, niezaleznie od ich rodzaju”.

4 Art. 3 pkt 3 ustawy o Swiadczeniu ustug droga elektroniczng: ,system teleinformatyczny -
zespot wspodtpracujgcych ze sobg urzgdzen informatycznych i oprogramowania, zapewniajgcy
przetwarzanie i przechowywanie, a takze wysytanie i odbieranie danych poprzez sieci
telekomunikacyjne za pomocg wiasciwego dla danego rodzaju sieci telekomunikacyjnego
urzgdzenia kohcowego w rozumieniu ustawy z dnia 16 lipca 2004 r. - Prawo telekomunikacyjne
(Dz. U.z 2019 r. poz. 2460)".



terytorialnej, bezpieczenstwa zewnetrznego i wewnetrznego, obronnosci, polityki
zagranicznej, pozycji miedzynarodowej lub potencjatu naukowego lub
gospodarczego”. Jej analiza wymaga szerokiego wprowadzenia do postanowien
Rozdziatu XllII Kodeksu karnego oraz do art. 5 k.k., w ktérym wystowiona zostata
zasada terytorialnosci oraz zasada bandery, oraz art. 6 § 2 k.k. statuujgcego zasade
wielomiejscowosci popetnienia przestepstwa.

W literaturze trafnie przyjmuje sie, ze zaréwno obywatel polski, jak i cudzoziemiec -
abstrahujac od konsekwencji prawnych - sg zwigzani polskimi normami
sankcjonowanymi na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej w sposéb nieograniczony,
zas obywatel polski rowniez poza jego granicami, a takze zasadniczo polskie zakazy

i nakazy obejmujg za granicg cudzoziemca, ktory narusza za granicg polskie prawa

i wolnosci (M. Derek, Granice przestrzennego obowigzywania polskiej ustawy karnej,
Przeglad Sadowy 2018/3, s. 52).

Regulacje zawarte w art. 5i 6 k.k. oraz w Rozdziale Xlll majg zatem charakter
korygujacy zakres zastosowania przestepstw do czyndw popetnionych zagranicg przez
obywatela polskiego oraz przez cudzoziemca. Funkcjg rozwigzan legislacyjnych
przewidzianych w art. 109-114a k.k. jest ograniczenie zakresu stosowania polskiej
ustawy karnej do wskazanych w nich przestepstw popetnionych przez obywateli
polskich i cudzoziemcédw zagranicg. Tym samym konsekwencjg wprowadzenia art.
112a k.k. jest rozszerzenie zakresu stosowania polskiej ustawy karnej do
wskazanych w nich przestepstw popetnionych przez obywateli polskich i
cudzoziemcoéw zagranicg. Art. 112a k.k. winien zatem spetniaé przestanki
wynikajace z zasady nullum crimen sine lege wywodzone z art. 42 ust. 1w
zwiazku z art. 2 Konstytucji RP.

Powszechng w prawie miedzynarodowym oraz uznawang za podstawowg zasadg
stosowania ustawy karnej jest zasada terytorialnosci. Z suwerennosci jako
immanentnej cechy panstwowosci wynika prawo do stanowienia i do stosowania
prawa na terytorium objetym wtadzg tego panstwa. Jednakze granicami stosowania tej
zasady nie sg tylko granice terytorialne rozciggniete na zdarzenia nastepujgce pod i
nad ziemig, ale takze, zgodnie z art. 5 k.k., ustawe karng polskg stosuje sie do sprawcy,
ktory popetnit czyn zabroniony na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej, jak rowniez na
polskim statku wodnym lub powietrznym, chyba ze umowa miedzynarodowa, ktorej
Rzeczpospolita Polska jest strong, stanowi inaczej. Zgodnie zas z art. 1158 15 k.k. w
rozumieniu Kodeksu karnego za statek wodny uwaza sie takze statg platforme
umieszczong na szelfie kontynentalnym.



Przy analizie tresci uchwalonego art. 112a k.k. nalezy mie¢ na uwadze zasade
wielomiejscowosci popetnienia czynu zabronionego opisang w art. 6 8 2 k.k., z
ktorego wynika, ze czyn zabroniony uwaza sie za popetniony w miejscu, w ktérym
sprawca dziatat lub zaniechat dziatania, do ktérego byt obowigzany, albo gdzie skutek
stanowigcy znamie czynu zabronionego nastgpit lub wedtug zamiaru sprawcy miat
nastapic. Z art. 6 § 2 k.k. w powigzaniu z art. 5 k.k. wynika, ze jezeli tylko przy realizacji
znamion przedmiotowych czynu zabronionego sprawcy towarzyszyt zamiar, ktérego
negatywne nastepstwo stanowigce znamie skutku jednego z opisanych w
ustawodawstwie polskim typow czyndw zabronionych miato wystgpi¢ na obszarze
terytorium zakreslonym przez art. 5 k.k. i odczytywanym tgcznie z art. 1158 15 k.k., to
jest to wystarczajgca przestanka do uzasadnienia zastosowania ustawy karnej polskiej
do tego zachowania, ktéremu taki zamiar towarzyszyt. Nie jest jednoczesnie
wymagane w tym przypadku spetnienie warunku podwojnej karalnosci zart. 111 8 1
2 k.k. Z uwagi na powyzsze oraz zasade przydatnosci regulacji z art. 31 ust. 3
Konstytucji RP odczytanie drugiej ze wskazanych przestanek art. 112a k.k. staje sie
niezwykle trudne. Opisany bowiem w art. 112a k.k. skutek czynu, ktéry ma nastapic
lub mdgt nastgpic¢ na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej musi by¢ innym skutkiem,
niz ten opisany w art. 6 § 2 k.k., a wiec w przepisie art. 112a k.k. nie chodzi o skutek
jako znamie przestepstwa. Ustawodawca, wbrew zasadom techniki prawodawczej,
postuzyt sie terminem ,skutek” w innym znaczeniu, niz uzywany jest on w Kodeksie
karnym, w tym na gruncie art. 6 8 2 k.k. Stowo ,,skutek” uzyte na gruncie
uchwalonego art. 112a k.k. nalezy zatem odczytywac w taki sposéb, ze chodzi tu
o ,dalszg konsekwencje popetnienia przestepstwa".

Abstrahujac od tak zakreslonej trudnosci interpretacyjnej, wskazac nalezy, ze
ustalenie zakresu owej ,dalszej konsekwencji popetnienia przestepstwa” rodzi jeszcze
wieksze problemy interpretacyjne. Zwrot ,skutek naruszajacy interes panstwa w
zakresie ochrony niepodlegtosci, integralnosci terytorialnej, bezpieczeristwa
zewnetrznego i wewnetrznego, obronnosci, polityki zagranicznej, pozycji
miedzynarodowej lub potencjatu naukowego lub gospodarczego” nalezy odczytac
bowiem, zgodnie z zasadg przydatnosci regulacji z art. 31 ust. 3 Konstytucji RP, przez



pryzmat obowigzujgcego art. 112 k.k.>. Art. 112 k.k. w tym sensie ma szerszy zakres
zastosowania od uchwalonego art. 112a k.k., ze wytgcza zastosowanie warunku
podwajnej karalnosci niezaleznie od tego, czy sprawca postuzyt sie przy popetnieniu
przestepstwa systemem informatycznym, systemem teleinformatycznym lub siecig
teleinformatyczng, czy tez nie. Analiza tresci art. 112 k.k. oraz art. 112a k.k.
wskazuje, ze w czesci ich zakresy zastosowania pokrywajg sie, w tym w
szczeg6lnosci w zakresie przestanki ,,przestepstwa przeciwko bezpieczefstwu
wewnetrznemu lub zewnetrznemu Rzeczypospolitej Polskiej” oraz przestanki
~przestepstwa przeciwko istotnym polskim interesom gospodarczym”.

Aspekt gwarancyjny wynikajacy z zasady zaufania obywateli do panstwa i
stanowionego przez to panstwo prawa (art. 2 Konstytucji RP), doznaje uszczerbku
takze z uwagi na nieostros¢ znaczeniowg uzytego w art. 112a k.k. zwrotu
dookreslajgcego dalszg konsekwencje popetnienia przestepstwa jako ,skutek
naruszajacy interes panstwa w zakresie ochrony niepodlegtosci, integralnosci
terytorialnej, bezpieczenstwa zewnetrznego i wewnetrznego, obronnosci, polityki
zagranicznej, pozycji miedzynarodowej lub potencjatu naukowego lub
gospodarczego”. Zwrot ten sam w sobie rodzi bowiem daleko posuniete watpliwosci
interpretacyjne, ktére wobec catkowitego braku uzasadnienia projektu w tym
wzgledzie, nie dajg sie usungc¢ za pomocg zwyktych sSrodkéw interpretacyjnych.

A contrario do art. 6 8 2 k.k. w zwigzku z art. 5 k.k., uchwalony art. 112a k.k. normuje
przypadki, w ktorych nie znajduje zastosowania zasada terytorialnosci. Art. 112a k.k.
znajdzie zatem zastosowanie tylko wowczas, gdy sprawca ani nie dziatat, ani nie
zaniechat dziatania na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej, ani, gdy skutek

> Art. 112 k.k.: ,Niezaleznie od przepisow obowigzujgcych w miejscu popetnienia czynu
zabronionego, ustawe karng polska stosuje sie do obywatela polskiego oraz cudzoziemca w
razie popetnienia:

1) przestepstwa przeciwko bezpieczenstwu wewnetrznemu lub  zewnetrznemu
Rzeczypospolitej Polskiej;

1a) (utracit moc);

2) przestepstwa przeciwko polskim urzedom lub funkcjonariuszom publicznym oraz
przestepstwa wytudzenia poswiadczenia nieprawdy od polskiego funkcjonariusza publicznego
lub innej osoby uprawnionej na podstawie prawa polskiego do wystawienia dokumentu;

3) przestepstwa przeciwko istotnym polskim interesom gospodarczym;

4) przestepstwa fatszywych zeznan, ztozenia fatszywego oswiadczenia, opinii lub ttumaczenia,
postuzenia sie dokumentem stwierdzajgcym tozsamos¢ innej osoby, poswiadczajgcym
nieprawde lub fatszywym - wobec urzedu polskiego;

5) przestepstwa, z ktérego zostata osiggnieta, chociazby posrednio, korzy$¢ majgtkowa na
terytorium Rzeczypospolitej Polskiej".



przestepstwa nie nastagpit, ani wedtug zamiaru sprawcy nie miat nastgpi¢ na tym
terytorium. Zauwazyc nalezy, ze warunek sformutowany w art. 112a k.k., zgodnie z
brzmieniem tego przepisu, nie musi by¢ objety umys$inoscig po stronie sprawcy. Tak
jak w przypadku art. 112 k.k., art. 112a k.k. znajdzie zastosowanie zaréwno do
przestepstw umysinych, jak i do przestepstw nieumysinych. Brak w nim bowiem
przestanki zamiaru wskazanej w art. 6 8 2 k.k.

Na mocy art. 6 8 2 k.k. ustawodawca dopuscit mozliwos¢ zastosowania polskiej ustawy
karnej bez ograniczenia wynikajgcego z warunku podwdjnej karalnosci do zachowania
uznawanego za legalne w miejscu jego popetnienia, ktére to miejsce lezy poza
granicami wyznaczonymi przez art. 5 k.k., jesli tylko zostaje ono dokonane z zamiarem
wywotania negatywnie wartosciowanego nastepstwa stanowigcego znamie skutku
ktoregokolwiek z opisanych w polskim ustawodawstwie przestepstw. Majac to na
uwadze, wskazad nalezy, ze niedookreslonos¢ drugiej przestanki z art. 112a k.k., przy
braku warunku objecia dalszej konsekwencji popetnienia przestepstwa w postaci
»Skutku naruszajgcego interes panstwa w zakresie ochrony niepodlegtosci,
integralnosci terytorialnej, bezpieczenstwa zewnetrznego i wewnetrznego,
obronnosci, polityki zagranicznej, pozycji miedzynarodowej lub potencjatu naukowego
lub gospodarczego” umysinoscig po stronie sprawcy, budzi watpliwosci w zakresie
zgodnosci tej przestanki z zasadg nullum crimen sine lege wywodzong z art. 42 ust. 1 w
zwigzku z art. 2 Konstytucji RP.

Podsumowujgc - jakkolwiek wartosci, ktorych ochrona lezy u podstaw uchwalenia
analizowanych regulacji sg oczywiste, gdyz majg zwigzek z ochrong bezpieczenstwa
panstwa i bezpieczenstwa publicznego - brzmienie wskazanych w niniejszej opinii
przepiséw budzi watpliwosci, zwtaszcza w Swietle zasady okreslonosci prawa karnego.
Nalezy ponadto podkresli¢, ze wskazane w niniejszej opinii deficyty uzasadnienia
projektu opiniowanej ustawy istotnie utrudniajg ocene zaproponowanych regulacji z
punktu widzenia zasady proporcjonalnosci.

Z wyrazami szacunku
Marcin Wigcek
Rzecznik Praw Obywatelskich

/-podpisano elektronicznie/






		2023-07-19T11:57:01+0000
	Marcin Wiącek




