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Glosa do postanowienia Sadu Najwyzszego
z 29 wrzeSnia 2004 r.

I KZP 21/04*

Teza glosowanego postanowienia brzmi:

Innym podobnym $wiadczeniem, o ktérym mowa
wart. 121 § 2 k.w., jest takze platna ustuga, pole-
gajaca na podiaczeniu odbiornika telewizyjnego
do systemu zbiorowego obioru (sieci kablowej) i
na udostepnieniu programoéw.

W niniejszej sprawie Sad Najwyzszy rozpatrywat zagadnienie prawne przedsta-
wione przez Sad Okregowy w Elblagu wymagajace zasadniczej wyktadni ustawy, a
mianowicie ,czy dziafanie polegajace na podtaczeniu odbiornika telewizyjnego do
sieci operatora telewizji kablowej, po uprzednim pokonaniu zabezpieczer skrzynki
rozdzielczej i wytudzeniu w ten sposéb odbioru sygnatu telewizyjnego bez obo-
wiazku opfacania miesiecznego abonamentu i jednorazowej opfaty za podtacze-
nie, moze by¢ zakwalifikowane jako wykroczenie szalbierstwa z art. 121 § 2 k.w.,
czy tez zachowanie takie jest prawnokarnie obojetne, tzn. mamy do czynienia z
luka prawna zwigzana z niedostosowaniem przepiséw do szybko postepujacego
rozwoju technologicznego”.

Sad Najwyzszy odmoéwit wprawdzie podjecia uchwaty, jednoczesnie czyniac
szereg istotnych uwag prowadzacych do konkluzji, iz ,,innym podobnym swiadcze-
niem, o ktérym mowa w art. 121 § 2 k.w., jest takze ptatna ustuga, polegajaca na
podtaczeniu odbiornika telewizyjnego do systemu zbiorowego obioru (sieci kablo-
wej) i na udostepnieniu programéw”.

W tym miejscu przywotac nalezy tre$¢ uchwaty Sadu Najwyzszego z 22 stycznia
2003 r.", ktéra réwniez powotuje sie w uzasadnieniu glosowanego orzeczenia,

* OSNKW 2004, z. 9, poz. 90.
' Sygn. akt 1 KZP 43/02, opublikowanej w OSNKW 2003/1-2/5.
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gdzie wyrazono poglad, iz ,dziatanie sprawcy, polegajace na bezprawnym podta-
czeniu odbiornika telewizyjnego do sieci kablowej, godzi w prawa majatkowe
nadawcy programu, nie wyczerpuje jednak znamion przestepstwa okreslonego w
art. 267 § 1 k.k.”. Jednoczesnie podkreslono, iz ,na gruncie stanu faktycznego oma-
wianej sprawy nie moze ulega¢ watpliwosci, iz sprawca zamierzat w sposéb bez-
prawny uzyskac dostep do ustugi, jaka w trybie art. 41 i n. ustawy z 29 grudnia 1992
r. o radiofonii i telewizji oferowat operator sieci kablowej”. Ponadto zauwazono, iz
dostep do czesci programéw radiowych i telewizyjnych dostepnych w sieciach ka-
blowych wiaze sie z koniecznoscia uiszczenia stosownych optat. Wyraznie zaak-
centowano, iz ,opfaty te nie sa w zadnym stopniu powigzane z abonamentem,
wrecz przeciwnie, uiszczenie optaty umozliwia odbiér programéw oferowanych
przez nadawce nawet w sytuacji, gdy nie uiszczono abonamentu. Optata za dostep
do sieci kablowej jest w istocie rzeczy optata za ustuge udostepnienia programoéw.
W tresci tych programéw oczywicie zawarte sg informacje, ale dziatanie sprawcy
w omawianej sprawie zmierzato do bezprawnego uzyskania ustugi, a dopiero w
nastepstwie tego do informacji”?. Zgodzic sie zatem nalezy z konstatacja Sadu Naj-
wyzszego, iz ,dziafanie sprawcy, polegajace na podtagczeniu odbiornika telewizyj-
nego do sieci kablowej, po uprzednim pokonaniu zabezpieczei skrzynki rozdziel-
czej i uzyskaniu dostepu do emitowanego programu, niewatpliwie ma charakter
bezprawny i godzi w prawa majatkowe przedsiebiorstwa bedacego nadawcg pro-
gramu. Nie wyczerpuje ono jednak znamion przestepstwa okreslonego w art. 267 §
1 kK"

W tym zakresie podobne konkluzje wynikaja z wyroku Sadu Najwyzszego z 24
marca 2004 r.’. W uzasadnieniu tego orzeczenia stwierdzono, iz dziafanie polega-
jace na bezprawnym podtaczeniu odbiornika telewizyjnego do sieci kablowej
wprawdzie godzito w prawa majatkowe nadawcy programu, nie wyczerpywato
jednak znamion wystepku z art. 267 § 1 k.k. Nalezy jednak zwréci¢ uwage na inny
fragment tego uzasadnienia, gdzie stwierdzono, ze zachowanie takie nalezatoby
zakwalifikowac jako wyczerpujace znamiona wystepku z art. 7 ust. 2 ustawy z 5 lip-
ca 2002 r. o ochronie niektérych ustug $wiadczonych droga elektroniczna, opartych
lub polegajacych na dostepie warunkowym?®, ,gdyz bezprawne podtaczenie od-
biornika telewizyjnego do sieci kablowej po uprzednim pokonaniu zabezpieczen
skrzynki rozdzielczej i korzystanie w zwiazku z tym z ustugi chronionej, polegajacej
na rozpowszechnianiu i rozprowadzaniu programu telewizyjnego, stanowi uzywa-
nie urzadzenia niedozwolonego w rozumieniu tej ustawy i jesli dziatanie to podjeto
w celu osiagniecia korzysci majatkowej, to wyczerpuje znamiona wystepku z art. 7
ust. 1, za$ w przypadku uzywania tego urzadzenia niedozwolonego wyfacznie na

2 Por. szerzej ). Sobczak, Radiofonia i telewizja. Komentarz, Krakéw 2001, s. 485 in.
3 Sygn. akt IV KK 46/04, niepublikowany.
*Dz. U. Nr 126, poz. 1068 — zwanej dalej ustawa.
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wiasne potrzeby —wystepku z art. 7 ust. 2 tej ustawy”. Na marginesie nalezy odno-
towag, ze z uwagi na fakt, iz w rozstrzyganej sprawie zarzut obejmowat dziatanie
sprawcy przed 9 listopada 2002 r., tj. przed data wejscia w zycie tej ustawy, Sad
Najwyzszy uznat, iz z tego wzgledu przywotywany przepis nie moze mie¢ zastoso-
wania w tym przypadku.

Z powyzszym pogladem dotyczacym wyktadni art. 7 ustawy o ochronie niekt6-
rych ustug swiadczonych drogga elektroniczna opartych lub polegajacych na doste-
pie warunkowym nie mozna sie zgodzi¢. Wydaje sie, iz Sad Najwyzszy bfednie
przyjat, ze zachowanie polegajace na podtaczeniu sie do przewodu stuzacego do
przekazywania sygnatu telewizji kablowej wyczerpuje wszystkie znamiona wystep-
ku stypizowanego w tymze przepisie przywotanego powyzej aktu normatywnego.
Problem dotyczy nalezytej interpretacji przestanki ,posiada lub uzywa urzadzenie
niedozwolone”. Zgodnie z tym przepisem ,kto, w celu osiagniecia korzysci majat-
kowej, posiada lub uzywa urzadzenie niedozwolone, podlega grzywnie, karze
ograniczenia wolnosci albo pozbawienia wolnosci do roku”. Natomiast jezeli
sprawca uzywa urzadzenia niedozwolonego wyfacznie na wiasne potrzeby, podle-
ga grzywnie. Pamieta¢ bowiem nalezy, ze zgodnie z definicjq legalna pojecia ,urza-
dzenie niedozwolone”, zamieszczong w art. 2 pkt 6 ustawy, nalezy za takie rozu-
miec sprzet lub oprogramowanie, ktére zostaty zaprojektowane lub przystosowane
w celu umozliwienia korzystania z ustug chronionych bez uprzedniego upowaznie-
nia ustugodawcy. Zgodzi¢ trzeba sie z tymi pogladami doktryny, twierdzacymi, iz
,za urzadzenie dostepu warunkowego nie mozna uznac urzadzenia, ktére umozli-
wia korzystanie z ustug chronionych, ale nie wymagato ani zaprojektowania, ani
szczegblnego przystosowania go do tego celu”®. Za taki sprzet nie moze zatem
uchodzi¢ odbiornik telewizyjny umozliwiajacy odbiér dostepnych w sieci kablowej
programéw. Urzadzeniem niedozwolonym w rozumieniu cytowanej ustawy nie
mozna takze nazwac¢ dziatania polegajacego na podtaczeniu sie do przewodu, po
uprzednim pokonaniu zabezpieczen skrzynki rozdzielczej. Takim urzadzeniem
bedzie wytacznie sprzet lub oprogramowanie, ktére zostaty zaprojektowane lub
przystosowane do korzystania z ustug chronionych. Pod pojeciem sprzetu nalezy
rozumiec ,wszelkie materialne urzadzenia techniczne skonstruowane z elementéw
elektronicznych”®, czyli np. tuner do odbioru programéw telewizyjnych platform
cyfrowych, dekodery do obioru pfatnej telewizji lub radiofonii satelitarnej czy ka-
blowej. Natomiast oprogramowanie w rozumieniu tego przepisu to ,wszelkie kody
programowe, zawierajace algorytmy wykonywane za pomoca urzadzer mikropro-
cesorowych””. Przy czym nalezy podkredli¢, iz okreslenie ,przystosowanie do

® Tak K.Korus, Komentarz do art. 2 ustawy z 5 lipca 2002 r. o ochronie niektdrych ustug swiadczo-
nych droga elektroniczng opartych lub polegajacych na dostepie warunkowym, System informagji
prawnej LEX (,Omega” 38/2004), t. 5 do pkt. 2.

6 Ibidem, t. 3.

7 Ibidem.
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umozliwienia korzystania z ustug chronionych” odnosi sie wytacznie do dziatar o
charakterze technicznym, dotyczacym jedynie niedozwolonego urzadzenia, a nie
np. telewizora czy tez radioodbiornika. Na marginesie warto zauwazy¢, co wynika
juz z samego tytutu ustawy, iz ten akt normatywny reguluje problematyke korzysta-
nia z ustug opartych na dostepie warunkowym, jak rowniez ustug polegajacych na
dostepie warunkowym. W rozumieniu bowiem art. 2 pkt. 2 tej ustawy pod tym
pierwszym pojeciem nalezy rozumie¢ ustugi, z ktérych korzystanie jest uzaleznione
od uprzedniego nabycia przez ustugobiorce urzadzenia dostepu warunkowego lub
uzyskania indywidualnego upowaznienia dostepu do danej ustugi. Termin ten okre-
Slony zostat w tym przypadku szeroko, obejmujac zaréwno przypadki postugiwania
sie urzadzeniem dostepu warunkowego w znaczeniu wyzej nakre$lonym, jak réw-
niez mozliwo$¢ uzyskania jedynie indywidualnego upowaznienia dostepu do danej
ustugi. Niemniej jednak odpowiedzialno$¢ karng, zgodnie z art. 7 ust. 2 ustawy, po-
nosi sie jedynie za posiadanie niedozwolonego urzadzenia w celu uzyskania chronio-
nej ustugi. Zgodzic sie nalezy zatem z pogladem, iz ,najwazniejsza konsekwencja ta-
kiego uksztattowania ochrony jest niemoznos¢ powotania sie na nig, jesli nielegalne
korzystanie z ustugi nastapito bez pomocy urzadzenia niedozwolonego”.

Przy tej okazji nalezy takze wytkna¢ komentowanemu wyrokowi Sadu Najwyz-
szego z 24 marca 2004 r.°, ze analizujac problem temporalny zwigzany z data wej-
Scia w zycie ustawy, nie dostrzegf przy tej okazji, iz art. 11 tego aktu normatywnego
znowelizowat art. 118" ustawy z 4 lutego 1994 r. o prawie autorskim i prawach po-
krewnych™, wykreslajac z tego przepisu wyrazy ,badz tez urzadzenia stuzace do
nielegalnego odbioru nadawanych programéw, przeznaczonych dla zamknietego
grona odbiorcéw, uzyskujac do nich dostep po zaptaceniu wynagrodzenia ustugo-
dawcy'”. W zamian prawnokarna ochrone przedmiotowych ustug miaty gwaran-
towa¢ wprowadzone art. 6 i 7 ustawy o ochronie niektérych ustug Swiadczonych
drogg elektroniczng opartych lub polegajacych na dostepie warunkowym. Wydaje
sie jednak, ze zakres normowania tych przepiséw nie tylko nie jest identyczny, lecz
czesciowo rozbiezny. W okresie do 9 listopada 2002 r., tj. do dnia wejscia w zycie
ustawy o ochronie niektérych ustug $wiadczonych droga elektroniczna opartych
lub polegajacych na dostepie warunkowym, obowiazywat art. 118" ust. 2 w zw. z
ust. 1, stanowigcy w 6wczesnym brzmieniu, iz karze grzywny, ograniczenia wolno-
Sci albo pozbawienia wolnoéci do roku podlegat kazdy, kto posiadat, przechowywat
lub wykorzystywat przedmioty stuzace do nielegalnego odbioru nadawanych pro-
gramoéw, przeznaczonych dla zamknietego grona odbiorcéw, uzyskujacych do nich
dostep po zaptaceniu wynagrodzenia ustugodawcy. W tym przypadku ustawodaw-

8 lbidem, t. 3do art. 1.

9 Sygn. akt IV KK 46/04, niepublikowane.

19Tj. Dz.U. 22000 r. Nr 80, poz. 904 ze zm.

). Barta, M. Czajkowska-Dabrowska, Z. Cwigkalski, R. Markiewicz, E. Traple, Ustawa o prawie
autorskim i prawach pokrewnych. Komentarz, wyd. lll, Warszawa 2003, s. 788.

287



Glosy

ca nie postuzyt sie pojeciem ,sprzetu lub oprogramowania”, a terminem , przed-
mioty”. Opowiadano sie za szersza wyktadnia tego pojecia, obejmujacego réwniez
przewéd stuzacy do podtaczenia sie do sieci telewizji lub radiofonii kablowej. W
doktrynie wskazywano, ze stowo ,przedmioty” uzyte w tym przepisie ,nalezato
interpretowac tak samo jak rzeczy, a wiec istotny jest ich materialny charakter”?.
Panowat jednak spér, czy przedmioty, o ktérych mowa w tym przepisie, musiaty
by¢ ,specjalnie przeznaczone do usuniecia lub obejscia zabezpiecze” i musiaty
miec¢ skomplikowany techniczny charakter, czy wrecz odwrotnie'. Wydaje sie, iz
wiasciwy byt ten drugi punkt widzenia, mieszczacy w sobie réwniez proste elemen-
ty wielofunkcyjne, takie jak chociazby przewéd antenowy, za pomoca ktérego
sprawca bezprawnie podtacza odbiornik radiowy lub telewizyjny do sieci kablo-
wej. Z kolei stusznie podkreslano, iz taka redakcja tego przepisu nie obejmuje
oprogramowania wykorzystywanego do nielegalnego obchodzenia zabezpie-
czen'. Takze przestanka ,ustugi przeznaczonej dla zamknietego grona odbiorcow”
w przypadku odbiorcéw sieci kablowej wydawata sie spetniona. Pod wzgledem
strony podmiotowej byfo to przestepstwo (art. 118" ust. 2) umyslne, ktére mozna
bylo popetni¢ w zamiarze bezposrednim lub ewentualnym. Z kolei termin , posia-
danie” takiego przedmiotu wykfadano szerzej, niz wynikatoby to z cywilistycznego
podejscia, a mianowicie oznaczafo faktyczne rozporzadzanie rzecza, a wiec ,kaz-
de wtadanie (tym przedmiotem), jezeli tylko towarzyszy sprawcy taki zamiar, nawet
bez checi zatrzymania tego przedmiotu na wtasnos¢”".

W glosowanym postanowieniu Sadu Najwyzszego z 29 wrze$nia 2004 r. stusznie
zwrécono uwage na bezprawny charakter dziatania sprawcy, uzyskujacego bez na-
leZznej optaty dostep do oferowanej ustugi w postaci dostepu do programéw radio-
wych i telewizyjnych. Wart podkreslenia jest fakt odwotania sie do koniecznosci
rozwazania podmiotowych i przedmiotowych elementéw takiego dziafania, a
zwlaszcza norm materialnokarnych w kontekscie przepiséw ustawy z 29 grudnia
1992 r. o radiofonii i telewizji'® oraz ustawy z 21 lipca 2000 r. — Prawo telekomuni-
kacyjne'”. Ponadto szczegdlnie interesujace jest przypomnienie roli i znaczenia
europejskiej konwencji o ochronie prawnej ustug opartych na dostepie warunko-
wym, sporzadzonej przez panstwa cztonkowskie Rady Europy w Strasburgu w dniu
24 stycznia 2001 r."®. Zgodnie z art. 5 tego dokumentu strony konwencji zapewnia

12 Tak Z. Cwigkalski (w:) J. Barta, M. Czajkowska-Dabrowska, Z. Cwiakalski, R. Markiewicz, E. Tra-
ple, Ustawa o prawie autorskim i prawach pokrewnych. Komentarz, wyd. I, Warszawa 2001.

'3 Patrz szerzej ibidem.

' Ibidem, autor cytuje i komentuje poglady prezentowane przez E. Czarny-Drozdzejko.

'> Ibidem.

1©Dz.U. 22001 r.Nr 101, poz. 1114 z p6zn. zm.

7 Dz.U.Nr 73, poz. 852 z p6zn. zm.

18 Tekst konwencji dostepny na internetowej stronie Rady Europy www.conventions.coe.int/Treaty/
en/Treaties/Html/178.htm.
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odpowiednie srodki stuzace nalezytej ochronie podmiotéw uprawnionych, nie
wylaczajac sankcji administracyjnych czy tez nawet karnych. Tego rodzaju mecha-
nizmy powinny by¢ — zgodnie z trescia tego przepisu — efektywne, zapobiegajace
ponownym naruszeniom, ale takze proporcjonalne w stosunku do bezprawnej
dziafalnosci. Z kolei art. 6 konwencji nakazuje wprowadzi¢ mechanizmy konfiskaty
niedozwolonych urzadzen, a takze materiatéw reklamowych promujacych wyzej
wymienione urzadzenia. Natomiast w art. 7 nakazuje sie pafistwom zwigzanym ta
umowa miedzynarodowa przyjac srodki umozliwiajace zniszczenie i wyelimino-
wanie niedozwolonych urzadzer z obiegu handlowego'. Warto réwniez zauwa-
zy¢, izw mysdl art. 4, dziataniem bezprawnym jest nie tylko produkcja, import, dys-
trybucja, sprzedaz i wypozyczanie, instalowanie, konserwacja, wymiana, reklama,
promocja, ale rébwniez samo posiadanie takich urzadzei?. Gtéwnym celem tej
konwencji jest zatem napietnowanie bezprawnych dziatar polegajacych na nie-
uprawnionym dostepie do chronionych ustug, takich jak programy telewizyjne i
radiowe oraz tzw. ustug spoteczenstwa informacyjnego. Podobnie jak w polskiej
ustawie, pojecie ,niedozwolonego sprzetu” konwencja definiuje jako jakikolwiek
sprzet, oprogramowanie zaprojektowane lub zaadoptowane w celu uzyskania do-
stepu do wyzej wymienionych ustug bez zgody dostawcy tych ustug?'.

Analizujac miedzynarodowy kontekst norm prawnych, nie mozna jednak
przede wszystkim zapomina¢ — zwtaszcza uwzgledniajac znaczenie i role zrodet
prawa Unii Europejskiej dla paristw cztonkéw tej Wspoélnoty, czyli po 1 maja 2004 r.
takze Polski — o dyrektywie Parlamentu Europejskiego i Rady z 20 listopada 1998 r.
nr 98/84/EC o ochronie prawnej ustug opartych na dostepie warunkowym lub skta-
dajacych sie z takiego dostepu??. Zgodnie z art. 2 tego aktu regulacja dotyczy tzw.
ustug chronionych, o ktérych mowa w tej dyrektywie, tj. nadan telewizyjnych,
nadan radiowych skierowanych do odbioru powszechnego, a takze ustug spote-
czenstwa informacyjnego w rozumieniu art. 1 ust. 2 dyrektywy nr 98/34/EC Parla-
mentu Europejskiego i Rady z 22 czerwca 1998 r. w sprawie zasad dostarczania in-
formacji w zakresie technicznych standardéw i regulacji*, pod warunkiem ko-
niecznosci uiszczenia odpowiedniego wynagrodzenia i opartych na warunkowym
dostepie do ustug wyzej okreslonych?!. Chodzi tu zatem o ustugi $wiadczone przez

9 A. Jaskiernia, Rada Europy a problemy mediéw masowych, Warszawa 2002, s. 72.

2 Wedtug stanu z 12 pazdziernika 2004 r. Polska nie jest zwiazana komentowang konwencja. Na
marginesie warto zauwazy¢, iz akt ten zostat jak dotad podpisany przez Bulgarig, Francje, Luksemburg,
Motdawie, Holandie, Norwegie, Rumunie, Rosje, Szwajcarie — dane dostepne na stronie www.conven-
tions.coe.int/Treaty/Commun.

' Tak art. 2 cytowanego dokumentu Rady Europy.

22 Opublikowano w O.J. z 28 listopada 1998 r., L320. Szerzej na ten temat R. Calleja, Conditional
Access Piracy, Computer and Telecommunications, Law Review 2003, s. 239-240.

20.J.z21 lipca1998 ., L 204.

2 A. Matlak, Prawo autorskie w spoleczeristwie informacyjnym, Zakamycze 2004, s. 190.
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operatoréw ptatnej telewizji (np. platform cyfrowych), telewizji kablowej, a takze
innych ustug Swiadczonych w sieciach informatycznych (dostep do baz danych i
elektronicznych publikacji, dostep do tzw. video on demand, radio on demand)®.
Podobnie jak to uczyniono w przywotywanej powyzej konwencji Rady Europy, tak-
ze dyrektywa Unii Europejskiej w art. 4 naktada na parstwa cztonkowskie obowig-
zek wprowadzenia zakazéw jakiejkolwiek dziatalnosci polegajacej na produkgji,
imporcie, dystrybugji, sprzedazy, wypozyczaniu, posiadaniu niedozwolonych urza-
dzen, a takze ich instalacji, utrzymywania w odpowiednim stanie, wymiany oraz
uzycia w celach handlowych, promocyjnych lub reklamowych. Zgodnie z art. 5
dyrektywy sankcje, ktérymi powinno parstwo cztonkowskie dysponowa¢, powin-
ny by¢ efektywne, odstraszajace, ale takze proporcjonalne do potencjalnego skutku
bezprawnego dziafania. Nie przesadza sie tym samym o charakterze stosowanego
przymusu panstwowego, ale nie eliminuje sie w ten spos6b mozliwosci reakcji kar-
nej. Ponadto dostosowujac prawo krajowe do tak naznaczonego standardu Unii
Europejskiej, paristwa cztonkowskie powinny zapewni¢ podmiotom pokrzywdzo-
nym w wyniku takiej bezprawnej dziafalnosci mozliwos¢ dochodzenia konfiskaty i
zniszczenia przedmiotéw uzytych do niedozwolonych dziatai. Warto przyjrze¢ sie
takze, jak dyrektywa definiuje takie pojecia jak: ,warunkowy dostep”, ,urzadzenie
warunkowego dostepu” oraz ,niedozwolone urzadzenie”. Ot6z pod pojeciem do-
stepu warunkowego nalezy rozumiec jakiekolwiek techniczne urzadzenie lub moz-
liwos¢, dzieki ktérym mozliwy jest dostep do chronionych ustug w formie i postaci
zrozumiatej dla odbiorcy, oparte na uzyskaniu wczedniejszej zgody od podmiotu
uprawnionego. Z kolei urzadzeniem warunkowego dostepu dyrektywa nazywa ja-
kiekolwiek urzadzenie lub program komputerowy zaprojektowany lub przystoso-
wany do zapewnienia dostepu do chronionych ustug w zrozumiatej (czytelnej) dla
odbiorcy formie. Natomiast pojecie niedozwolonego urzadzenia dyrektywa rezer-
wuje dla jakiegokolwiek urzadzenia lub oprogramowania zaprojektowanego lub
przystosowanego do zapewnienia dostepu do chronionych ustug bez zgody do-
stawcy tych ustug®. Jak wida¢, polski ustawodawca, co w obecnej sytuacji jest oczy-
wiste i konieczne, wyraZznie nawiazat do rozwigzan zamieszczonych w tym doku-
mencie. Pamietac jednak nalezy, ze natozony na Polske obowiazek dostosowania
do standardéw Unii Europejskiej prawa krajowego oznacza koniecznos¢ spetnienia
co najmniej wymogéw minimalnych. Nie ma jednak przeszkod, aby zapewnic¢ wyz-
szy poziom ochrony podmiotom uprawnionym.

Mozna zgodzic sie zatem z pogladem Sadu Najwyzszego wyrazonym w komen-
towanym postanowieniu z 29 wrze$nia 2004 r., iz przedmiotowe dziatanie ucho-
dzi¢ moze w aktualnym stanie prawnym za wykroczenie szalbierstwa. Oczywiscie
kluczowa kwestia byto tu rozstrzygniecie, czy podtaczenie odbiornika telewizyjne-

% Ibidem.
26 Tak art. 2e dyrektywy.
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go do sieci operatora telewizji kablowej po uprzednim pokonaniu zabezpieczen
skrzynki rozdzielczej miescic sie bedzie w znamieniu zamieszczonym w art. 121 §
2 k.w. ,inne podobne $wiadczenie”. Pomocna w odpowiedzi na tak postawione
pytanie mogfa okazac sie analiza uzasadnienia uchwaty Sadu Najwyzszego z 24
stycznia 1973 r.¥, gdzie wyrazono poglad, iz ,podobieristwo konkretnych swiad-
czeihh moze by¢ rozpatrywane ze wzgledu na r6zne ich cechy z r6znych punktéw
widzenia. Nie ulega watpliwosci, ze np. wytudzenie ustugi w zaktadzie fryzjerskim
podpadnie pod przepis art. 121 § 2 k.w., chociaz ustuga ta w swej tresci rézni sie od
ustug $wiadczonych w postaci imprez artystycznych, rozrywkowych czy sporto-
wych lub od ustug $wiadczonych przez zakfady zywienia zbiorowego. O podobien-
stwie tej ustugi (Swiadczenia) do innych, przyktadowo wyliczonych w art. 121 § 2
k.w., decyduje nie tyle podobieristwo tresci, ile sSwiadomos¢ sprawcy, ze ustuga ta
jest ptatna tak jak Swiadczenia wymienione przyktadowo w omawianym przepisie,
tzn. z reguty bezzwlocznie — badz przy wyrazeniu woli skorzystania ze swiadczenia,
np. kupno biletu na impreze, badz po skorzystaniu z tego $wiadczenia, np. po kon-
sumpcji pozywienia”. Poglad ten nalezy w petni zaakceptowa¢. Obawa, iz w ten
sposéb zostanie naruszona zasada nullum crimen sine lege certa jest zatem nieuza-
sadniona. W istocie — jak podkreslit Sad Najwyzszy w uzasadnieniu komentowane-
go postanowienia z 29 wrzesnia 2004 r. — sformufowanie ,inne podobne swiadcze-
nie, o ktérym wie, ze jest pfatne” nie oznacza tozsamosci tych ustug, ale zbieznos¢,
prawie identycznos¢. Opfata za dostep do sieci kablowej jest naleznoscia za udo-
stepnienie pakietu programéw radiowych i telewizyjnych, wzglednie innych jesz-
cze ustug, o odpowiedniej jakosci (zaréwno technicznej, jak i merytorycznej). Po-
dobieristwo zatem chociazby do opisywanego w art. 121 § 2 k.w. wytudzenia wste-
pu na impreze artystyczng, sportowa, rozrywkowa jest widoczne. Nie zmienia ta-
kiej oceny okolicznos¢, iz ustugi takie dostepne sa w réznej formie, tzn. mozliwosci
osobistego uczestniczenia w widowisku (uczestnictwa osobistego, fizycznego) czy
tez uzyskania okreslonego nadania radiowego czy telewizyjnego (przekazu dzwie-
kow lub dZzwiekéw i obrazéw). To samo dotyczy kwestii opfat. Za wstep na zbioro-
wa impreze pobiera sie wprawdzie zwykle opfate jednorazowa, nie mozna jednak
wykluczy¢ roztozenia takiej kwoty na pfatnosci okresowe w postaci abonamentu
(np. za serie imprez). Podobnie dzieje sie z naleznosciami w zamian za mozliwo$¢
uzyskania ustug oferowanych przez operatora sieci kablowej radiofonii lub telewi-
zji. Przy czym w tym przypadku pojecia abonamentu nie nalezy myli¢ z optata abo-
namentowa w rozumieniu art. 48 ustawy o radiofonii i telewizji, majaca charakter
publicznoprawnej daniny, przeznaczonej na finansowanie radiofonii i telewizji pu-
blicznej*.

% Uchwata Sadu Najwyzszego z 24 stycznia 1973 ., sygn. akt VI KZP 69/72, opublik. OSNKW
1973/4/42.
8 ). Sobczak, op. cit., s. 499 i n.
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Rozwazenia wymaga jeszcze wzajemny stosunek art. 121 § 2 k.w. oraz art. 7 ust.
2 ustawy o ochronie niektérych ustug Swiadczonych droga elektroniczna opartych
lub polegajacych na dostepie warunkowym. Na gruncie stanu faktycznego rozwa-
zanego przez Sad Najwyzszy w glosowanym postanowieniu nie moze by¢ mowy o
zbiegu przepiséw wypetniajacych jednocze$nie znamiona wykroczenia i wystep-
ku?, bowiem jak wyzej wykazano, rozstrzygana sytuacja nie miescita sie w znamio-
nach przestepstwa opisanego w art. 7 ust. 2 ustawy. Na marginesie jednak wypada
zauwazy¢, iz gdyby doszto do przypadku w istocie stypizowanego w tym przepisie,
tj. uzywania urzadzenia niedozwolonego, to nalezatoby ewentualnie ten przypa-
dek rozwazac w kontekscie art. 10 k.w. Wydaje sie jednak, iz nalezy przyjac w ta-
kim stanie rzeczy, ze ukaranie za przestepstwo z art. 7 ust. 2 ustawy ,konsumuje
kryminalng zawarto$¢ faktu realizacji znamion wykroczenia i potrzebe pociagniecia
za nie sprawcy do odpowiedzialnosci”*.

Na koniec nie mozna sie oprze¢ mozliwosci zgtoszenia postulatu de lege ferenda
nowelizacji art. 7 ust. 2 ustawy z 5 lipca 2002 r. o ochronie niektérych ustug $wiad-
czonych droga elektroniczna opartych lub polegajacych na dostepie warunkowym,
w ten sposéb, aby obja¢ zakresem normowania tego przepisu réwniez dziafanie
sprawcy polegajace na podtaczeniu odbiornika telewizyjnego do sieci kablowej
poprzez pokonanie zabezpieczen skrzynki rozdzielczej. Niezbedne wydaje sie do-
danie obok juz istniejacej przestanki ,uzywania urzadzenia niedozwolonego” takze
,uzywania innego przedmiotu w celu bezprawnego uzyskania ustugi opartej na
dostepie warunkowym”.

Jedrzej Skrzypczak

2 Tj. przypadku normowanego art. 9 k.w.
30 W. Kotowski, Komentarz praktyczny do art. 10 kodeksu wykroczen, opublikowano LEX/el.
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