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Stan prawny na dzien 20.12.2015 roku

Opinia sporzadzona dla: Otwarta Rzeczpospolita Stowarzyszenie przeciw Antysemityzmowi i
Ksenofobii.

STAN FAKTYCZNY:

Przedmiotem niniejszej opinii jest ocena prawna incydentu zgloszonego z dniu 25.11.2015
roku pod adresem: http://zglosnienawisc.otwarta.org/incydent/1616. Opisane zdarzenie polegato
na tym, ze na stronie facebook.com, na profilu ,,Zbigniew Stonoga" pod materiatem: ,,Wasze
ulice nasze kamienice, a waszymi tbami bedziemy trotuary..." internauta zamiescit w komentarz
o tresci: ,,Zyd to frajer zyd to buc zyje po to by go tluc!” (pisownia zgodna z oryginalem).

STAN PRAWNY:
Przedmiot ochrony

Zgodnie z art. 256 § 1 Kodeksu karnego (Dz.U. 1997, Nr 88, poz. 553 ze zm.): ,,Kto
publicznie propaguje faszystowski lub inny totalitarny ustrd; panstwa lub nawotuje do
nienawisci na tle roéznic narodowosciowych, etnicznych, rasowych, wyznaniowych albo ze
wzgledu na bezwyznaniowos$¢, podlega grzywnie, karze ograniczenia wolnosci albo pozbawienia
wolnosci do lat 2.” Co do zasady, w ustaleniu dobra chronionego pomocne jest zwrocenie uwagi
na systematyke przepisu. W tym wypadku moze si¢ to jednak okaza¢ zawodne, gdyz rozdziat
XXXII k.k., zatytutlowany: ,Przestgpstwa przeciwko porzadkowi publicznemu” skupia
unormowania dotyczace takich réznych zjawisk jak: branie lub przetrzymywanie zaktadnika (art.
252), udzial w zorganizowanej grupie lub zwigzku przestepczym (art. 258), czy bezprawne
przekraczanie granicy RP (art. 264 § 1), co pozwala na postawienie tezy, zgodnie z ktérg cechg
wspolng wymienionych przestepstw jest to, ze nie pasujga do innych rozdzialow czesci
szczegolnej. Argumentu za przyjeciem powyzszego zatozenia dostarcza uzasadnienie projektu
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obecnie obowigzujacej ustawy karnej: ,,Jest to wigc rozdziatl zawierajacy ,,inne przestepstwa’.
Najczesciej dzieje si¢ tak dlatego, ze przedmiot ochrony nie moze by¢ w wypadkach tych typow
przestepstw sprecyzowany in abstracto lub tez chodzi o wigcej niz jeden przedmiot ochrony.
Dopiero konkretny czyn przestgpny pozwala ustali¢, jaki byl przedmiot zamachu.” (Nowe
kodeksy karne z 1997 r. z uzasadnieniami, Warszawa 1997, s. 202-203). W konsekwencji,
wymieniony w tytule rozdziatu ,,porzadek publiczny” w przypadku art. 256 § 1 k.k. wymaga
interpretacji. Wedtug ustalen doktryny dobrem chronionym na podstawie omawianego przepisu
jest, przede wszystkim, demokratyczny porzadek panstwa, z ktérym zalozenia ustroju
totalitarnego stoja w sprzecznosci (Zbigniew Cwigkalski w: G. Bogdan, K. Buchata, Z.
Cwiakalski, M. Dabrowska — Kardas, P. Kardas, J. Majewski, M. Rodzynkiewicz, M. Szewczyk,
W. Wrébel, A. Zoll, Kodeks karny. Cz¢$¢ szczegdlna. Komentarz do art. 117-227 k.k. Tom 1,
pod red. A. Zolla, Krakow 1999, s. 915). Ponadto, w odniesieniu do drugiej z wymienionych w
przepisie czynno$ci sprawczych, ochronie podlega okreslona grupa narodowosciowa, etniczna,
rasowa, wyznaniowa lub bezwyznaniowa ze wzgledu na wlasciwosci, ktore pozwalaja na jej
identyfikacj¢ w spoleczenstwie, jak tez indywidualna osoba, ktora ze wzglegdu na swa
przynalezno$¢ do takiej grupy moze sta¢ si¢ obiektem dziatania sprawcy.

Strona przedmiotowa przest¢pstwa
Publiczny charakter zachowania sprawcy

Przestepstwo z nienawisci okre§lone w art. 256 § 1 k.k. mozna popetnié¢ przez dwa rodzaje
zachowan: propagowanie faszystowskiego lub innego totalitarnego ustroju panstwa lub
nawotywanie do nienawiSci na tle rdéznic narodowo$ciowych, etnicznych, rasowych,
wyznaniowych albo ze wzgledu na bezwyznaniowo$¢. Mozliwa jest tez sytuacja, w ktorej
dziatanie sprawcy wypelnia oba znamiona czasownikowe. W tym przypadku nalezy je
potraktowac¢ jako jeden czyn zabroniony w oparciu o konstrukcj¢ pozornego zbiegu przestepstw.

Zgodnie z trescig przepisu, dziatanie sprawcy, niezaleznie od formy jaka przybierze, musi
mie¢ charakter publiczny. Uzyte okreslenie jest terminem nieostrym 1 z tego wzgledu wymaga
wyktadni. Majac to na uwadze nalezy przede wszystkim odrézni¢ dzialanie publiczne od
dzialania w miejscu publicznym. Nie wszystkie bowiem czynnosci podejmowane w sferze
publicznej majg charakter publiczny (por. wyrok SN z dnia 16 listopada 1972 roku, I KR 274/72,
PiP 1973, nr 12, s. 175 z glosa M. Bogomilskiej, PiP 1973, nr 12, s. 175-178 oraz wyrok SN z
dnia 26 marca 1973 roku, Rw 279/73, OSNKW 1973, nr 7-8, poz. 101 z glosa W. Kubali, PiP
1974, nr 2, s. 165-198). Kryterium pozwalajacym na zakwalifikowanie dziatania jako
publicznego jest jego dostepnos¢ dla nieokreslonej liczby oséb w warunkach, ktore umozliwiajg
bezposrednie powzigcie do wiadomosci (zaobserwowanie) zachowania sprawcy (uchwata SN z
dnia 20 wrzesnia 1973 roku, VI KZP 26/73, OSNKW 1973, nr 11, poz. 132 z glosa T.
Bojarskiego, PiP 1974, nr 6, s. 174-177, glosa E. Szwedka, NP 1974, nr 4, s. 538-542 i glosa W.
Kubali, OSPiIKA 1974, nr 5, s. 220-222). Dla wypekienia znamienia publiczno$ci nie jest przy
tym istotne, czy nastapit skutek w postaci faktycznego odbioru jego zachowania przez blizej
nieokreslong liczbe osOb. Zdaniem Sadu Najwyzszego istotne jest, aby sprawca mial



swiadomos¢, ze jego zachowanie jest lub moze by¢ dostrzegalne dla nieokre$lonej liczby 0sob 1
na to si¢ godzit (jw.).

Wsréd rozwazan przedstawicieli doktryny dotyczacych znamienia publicznosci na
najwigkszg uwage zashuguja poglady L. Gardockiego, ktéry wiaze jego znaczenie z zakresem
rzeczywistych albo potencjalnych odbiorcéw (obserwatoréw) dziatania sprawcy (Lech Gardocki,
Prawo karne, Warszawa 1998, s. 282). Jego zdaniem z dziataniem o charakterze publicznym
mamy do czynienia zarowno wtedy, gdy jest skierowane do znacznej, cho¢ okreslonej liczby
odbiorcéw (np. zolierzy zebranych na zbiorce), jak 1 w sytuacji, w ktorej liczba rzeczywistych
odbiorcow jest faktycznie niewielka, ale potencjalnie nieokreslona (np. jawne posiedzenie sadu).

Czynnos¢ sprawcza nawoltywania do nienawisci

Ze wzgledu na okreslony we wstepie zakres przedmiotowy niniejszej opinii rozwazania
dotyczace czynno$ci sprawczej propagowania faszyzmu lub innego totalitarnego ustroju panstwa
zostang w tym miejscu pominigte.

Na wstepie rozwazan dotyczacych drugiej odmiany przestgpstwa okreslonego w art. 256 § 1
k.k. nalezy zauwazyé, ze uzycie przez ustawodawce zwrotu nieokres$lonego: ,,nawoluje do
nienawisci” bylo przedmiotem kontroli Trybunatu Konstytucyjnego w sprawie o sygn. akt SK
65/12 (wyrok TK z dnia 25 lutego 2014 roku). Zapadte orzeczenie Trybunat oparl na
nastepujacych twierdzeniach: 1) nie da si¢ unikng¢ uzywania zwrotdw niedookre§lonych 1
nieostrych w przepisach prawa, poniewaz s3a one tworzone przy uzyciu stow ogdélnego
(powszechnego) jezyka polskiego, ktore na ogot nie sg ani jednoznaczne, ani wystarczajaco
dookreslone 1 ostre, 2) znaczenie zaskarzonego zwrotu ,,nawotuje do nienawisci” moze byc¢
ustalone przede wszystkim przez odwotanie si¢ do znaczen jakie majg te stowa w ogodlnym
(powszechnym) jezyku polskim; istotne jest rowniez to, ze zwrot ten doprecyzowuje kontekst
normatywny ich uzycia w kodeksie karnym, 3) niedookreslono$¢ 1 nieostro§¢ zwrotu ,,nawotuje
do nienawisci” ulega rowniez zawgzeniu poprzez odwotanie si¢ do ustalen nauki prawa oraz
orzeczen Sadu Najwyzszego, 4) zapewnieniu nadania zwrotowi ,,nawotuje do nienawisci”
znaczenia zgodnego z regutami konstytucyjnymi i prawnomigdzynarodowymi chronigcymi
prawa czlowieka stuza gwarancje proceduralne, 5) kontrolowane przez Trybunat w tej sprawie
ograniczenie wolnosci stowa speinia kryterium konstytucyjnej proporcjonalnosci, tzn. jest
konieczne w panstwie demokratycznym dla jego bezpieczenstwa, porzadku publicznego oraz
wolnosci 1 praw innych osob. Na tej podstawie Trybunal uznat, ze art. 256 § 1 kodeksu karnego,
w czg$ci obejmujacej zwrot ,,nawotuje do nienawisci”, jest zgodny z art. 42 ust. 11 art. 2 oraz z
art. 54 ust. 1 w zwigzku z art. 31 ust. 3 konstytucji.

W jezyku polskim stowo ,,nawotywaé” oznacza: ,,wzywac do czegos$, zachecac, naktania¢”
(Stownik jezyka polskiego, tom IV, red. W. Doroszewski, Warszawa 1963, s. 1273), za$
nienawi$¢ jest definiowana jako: ,,uczucie silnej wrogosci, niecheci do kogos, czegos” (Stownik
jezyka polskiego, tom V, red. W. Doroszewski, Warszawa 1963, s. 113). Nauka prawa karnego
wskazuje, ze ,,nawolywanie do nienawisci” polega na wzbudzaniu: ,niechgci, zlo$ci, braku
akceptacji, a nawet uczucia wsciektosci z tych powodéw do poszczegoélnych oséb lub catych



grup spolecznych albo tez podtrzymywaniu i nasilaniu tego nastawienia. (...) Dla realizacji
znamienia wystarczy, ze sprawca, nawolujac, zmierza do pojawienia si¢ uczucia wrogosci wobec
okreslonych w przepisie osob. Takie uczucie zamierza wzbudzi¢. Nawotywanie musi zatem
zawiera¢ takie tresci, ktore sg w stanie wzbudza¢ nienawis¢, to jest wrogos¢, silng nieche¢ do
kogos" (Z. Cwiakalski, w: Kodeks karny. Cze§¢ szczegdlna. Komentarz Lex, Tom II. Komentarz
do art. 117-277 k.k., red. A. Zoll, Warszawa 2013, s. 1382-1383). M. Mozgawa zwraca uwage,
ze nawolywanie to namawianie, zachecanie, sktanianie, podburzanie, podzeganie, bez wzgledu
na to, czy nawotywanie odniosto skutek, za§ nienawis¢ to silna nieche¢, wrogos$¢ do innej osoby
czy 0sob (Kodeks karny. Komentarz, red. M. Mozgawa, Warszawa 2013, s. 594).

W orzecznictwie Sgdu Najwyzszego problem interpretacji zwrotu ,,nawotuje do nienawisci”
pojawit si¢ dotychczas dwukrotnie. W postanowieniu z 5 lutego 2007 roku, IV KK 406/06
(OSNwSK 2007, nr 1, poz. 367) Sad stwierdzil, ze: ,,Nawolywanie do nienawisci z powodow
wymienionych w art. 256 KK - w tym na tle r6znic narodowosciowych - sprowadza si¢ do tego
typu wypowiedzi, ktéore wzbudzaja uczucia silnej niechgci, ztosci, braku akceptacji, wrecz
wrogosci do poszczegbdlnych osob lub calych grup spotecznych czy wyznaniowych badz tez z
uwagi na form¢ wypowiedzi podtrzymuja i1 nasilaja takie negatywne nastawienia i podkreslaja
tym samym uprzywilejowanie, wyzszo$§¢ okreslonego narodu, grupy etnicznej, rasy lub
wyznania”. W kolejnym orzeczeni Sad Najwyzszy dodal, Ze: ,,czynno$¢ sprawcza «nawotywania
do nienawisci» wiaze si¢ z checig wzbudzenia u oséb trzecich najsilniejszej negatywnej emocji
(zblizonej do «wrogosci») do okreslonej narodowosci, grupy etnicznej czy rasy. Nie chodzi tu w
zadnym razie o wywolywanie uczu¢ dezaprobaty, antypatii, uprzedzenia, niechgci
(postanowienie SN z dnia 1 wrzesnia 2011 roku, V KK 98/11 OSNwSK 2011, nr 1, poz. 154).

Nalezy tez zwroci¢ uwage, ze art. 256 § 1 k.k. nie kryminalizuje dowolnego nawolywania
do nienawis$ci, lecz tylko dokonanego na tle r6znic narodowosciowych, etnicznych, rasowych,
wyznaniowych albo ze wzgledu na bezwyznaniowo$¢. Przepis ten przewiduje zatem zamkniety
katalog kryteriow roznicujacych dang osobe lub grupe osdb w spoleczenstwie, lezacych u
podstaw zachowania sprawcy.

Podmiot i strona podmiotowa przestepstwa

Przestgpstwo nawolywania do nienawisci na tle r6znic narodowosciowych, etnicznych,
rasowych, wyznaniowych albo ze wzgledu na bezwyznaniowo$¢ ma charakter umys$iny 1 moze
by¢ popetnione wylacznie z zamiarem bezposrednim, a zatem nie popetnia go ten, kto
przewidujac mozliwo$¢ popelnienia czynu zabronionego, jedynie na to si¢ godzi.

Jest to przestepstwo o charakterze powszechnym, §cigane z urzedu.

OCENA PRAWNA:

Okoliczno$ci dziatania sprawcy zwigzane z miejscem publikacji wpisu wskazuja, ze dziatat
on ze $wiadomoscia tego, ze jego komentarz moze zosta¢ odebrany przez blizej nieokreslong



liczbe 0sob posiadajacych profil i korzystajacych z portalu spotecznosciowego Facebook. Za
powyzszym przemawia zwlaszcza fakt, ze profil: Zbigniew Stonoga, na ktéorym zostal
umieszczony omawiany tekst, cieszy si¢ niezwykla popularnoscia 1 w czasie, kiedy
funkcjonowat w formie publicznej (byt dostepny bez koniecznosci logowania si¢ na stronie
facebook.com, a wigec dla wszystkich uzytkownikow sieci), miat 520435 polubien (wedle dany
profilu widocznych obecnie w przegladarce Google). Na powyzsza ocen¢ nie ma wplywu
zmiana ustawien profilu na prywatny, ktora miata miejsce przed ukazaniem si¢ analizowanego
wpisu. Zgodnie z referowanymi powyzej pogladami L. Garlickiego, z dziataniem publicznym
mamy do czynienia réwniez wowczas, gdy jest ono skierowane do znacznej, cho¢ okreslonej
liczby odbiorcow.

Nie ulega watpliwosci, ze wypowiedz internauty jest $cisle zwigzana z jednym z kryteriow
réznicujacych spotecznie wymienionych w art. 256 § 1 k.k. Z tresci wpisu nie wynika, aby tlem
wypowiedzi autora byly réznice wyznaniowe (judaizm), zatem wystarczy, jesli za przedmiot
jego wypowiedzi uznamy roznice narodowosciowe. W mysl Ustawy z dnia 6 stycznia 2015 roku
o mniejszosciach narodowych 1 etnicznych oraz o jezyku regionalnym (Dz.U. 2015 poz. 573), za
mniejszo$ci narodowe zamieszkujgce RP uznaje sie: biatoruska. czeska, litewska, niemieckg, ormiarskga,
rosyjska, stowacka, ukrainiskg i zydowska.

Kwestig oceny pozostaje, czy komentarz o tresci: ,,Zyd to frajer zyd to buc zyje po to by go
thuc!” wypelia znami¢ nawotywania do nienawisci. W mys$li wyzej poczynionych uwag z
nawolywaniem do nienawisci mamy do czynienia wowczas, gdy osoba dziatajaca kieruje sie
checia wzbudzenia tej nienawisci w innych. Nie wystarczy zatem wyrazenie si¢ o danej osobie
lub grupie w sposob negatywny, ale uczynienie tego w taki sposob, aby przekona¢ innych do
podzielenia opinii autora.

Wiedza potoczna z zakresu reklamy pozwala zauwazy¢, ze jednym ze sposoboéw
przekonywania odbiorcéw do okreslonych produktow jest uzycie krotkich, fatwo zapadajacych
w pami¢¢ komunikatdéw, najczescie] w formie rymowane;j. Dla ich okreslenia uzywa si¢ terminu
dzingiel (lub dzingel), bgdacego spolszczona wersja angielskiego stowa jingle — dzwonié,
oznaczajacego ,wpadajacy w ucho” slogan lub dzwieck uzywany w reklamie. Warto
roOwnoczesnie zauwazyc¢, ze wspdlczesne poglady dotyczace marketingu znacznie szerzej ujmujg
zakres przedmiotowy promowanych doébr. Jak zauwaza jeden z autordéw: ,,Szczegdlnym
przypadkiem marketingowego podejscia w oferowaniu warto$ci niematerialnych jest koncepcja
kreowania 1 rozpowszechniania réznorodnych idei. Takie ujgcie procesu opiera si¢ na
dopuszczalnym, analogicznym jak w przypadku dobr materialnych i ushug, zatozeniu, Ze idea
jest specyficznym produktem oferowanym w systemie komercyjnym lub niekomercyjnym jako
zbior warto$ci, uzytecznosci czy korzysci o rdznorakim charakterze, zakresie, funkcji oraz
formie ujecia.” (Andrzej Szromnik, Koncepcja kreowania i rozpowszechniania idei — zarys
strategii marketingowej (cz. 1), Marketing i Rynek, nr 4/2013, s.2).

Biorgc powyzsze pod uwage, ze wzgledu na forme (krotkie, rymowane zdanie) 1 tres¢
wypowiedzi, mozna ja scharakteryzowac jako stuzaca upowszechnieniu postawy, ktorg autor
uwaza za spotecznie pozadang. Ma ona przyczyni¢ si¢ do popularyzacji koncepcji, w mysl ktorej
wszyscy Zydzi (forma wypowiedzi sugeruje na stereotypizacje) zastuguja na pogarde (wedle



autora kazdy Zyd to: ,frajer” i ,buc”). Ponadto wyrazem silnie negatywnych uczu¢ autora i
0sob, ktore przekonuje ma by¢ przemoc wobec przedstawicieli tej grupy spotecznej (,,zyje po to
by go thuc!”). W konsekwencji nalezy uznaé, ze w opisanym przypadku wypetnione zostato
znami¢ ,,nawotywania do nienawisci”.

KONKLUZJA:

Ustalenia faktyczne i1 przeprowadzona analiza prawna usprawiedliwiajg przyjecie, ze
zdarzenie, o ktérym mowa na stronie: http://zglosnienawisc.otwarta.org/incydent/1616 wypetnia
znamiona czynu okreslonego w art. 256 § 1 k.k., tj. przestgpstwa nawotywania do nienawisci na

tle r6znic narodowosciowych.
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