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Opinia dotyczaca oceny prawnej zdarzen odnotowanych w formie incydentow na portalu
zglosnienawisc.otwarta.org jako spelniajacych znamiona przestepstwa z art. 256 § 1
Kodeksu karnego w postaci publicznego propagowania faszystowskiego lub innego
totalitarnego ustroju panstwa.

Stan prawny na dzien 17.12.2015 roku

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

STAN FAKTYCZNY:

Przedmiotem niniejszej opinii jest ocena prawna dwoch incydentow. Pierwszy z nich zostat
zgloszony w dniu 30.09.2015 roku pod adresem:
http://zglosnienawisc.otwarta.org/incydent/1393 i dotyczy komentarza o treéci: ,,Uruchomié
Oswiecim !” zamieszczonego przez anonimowego internaut¢ pod filmem zatytulowanym:
,»Cygan kradnie pod Kauflandem” dostgpnym na stronie: www.cda.pl. W odpowiedzi na
zawiadomienie o mozliwo$ci popelnienia przestepstwa z dnia 30.09.2015 roku skierowanego do
prokuratury przez Otwarta Rzeczpospolita Stowarzyszenie przeciw Antysemityzmowi i
Ksenofobii w dniu 10.10.2015 roku wszcz¢to dochodzenie. Drugie zdarzenie zostalo zgloszone
2.10.2015 roku pod adresem: http://zglosnienawisc.otwarta.org/incydent/1394 i dotyczy
komentarza o tresci: ,Hitler miat racje”(w pisowni oryginalnej) zamieszczonego przez
anonimowg osobe na tej samej stronie i pod tym samym filmem, co wcze$niejszy incydent.
Zawiadomienie o mozliwosci popelnienia przestepstwa z 30.10.2015 roku spotkato si¢ z
odmowa wszczgcia dochodzenia wydang postanowieniem z dnia 26.11.2015 roku, w odpowiedzi
na ktére Stowarzyszenie ztozyto zazalenie w dniu 9.12.2015 roku.

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 ustrdj panstwa lub nawotuje do
nienawi$ci na tle roznic narodowosciowych, etnicznych, rasowych, wyznaniowych albo ze
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wzgledu na bezwyznaniowos$¢, podlega grzywnie, karze ograniczenia wolnosci albo pozbawienia
wolnosci do lat 2.” Penalizacja propagowania faszystowskiego lub innego totalitarnego ustroju
oraz nawotywania do nienawisci na tle roéznic narodowo$ciowych, etnicznych, rasowych,
wyznaniowych albo ze wzgledu na bezwyznaniowo$¢ stanowi realizacje zobowigzan
mi¢dzynarodowych wynikajgcych w  szczegolnosci z Miedzynarodowego paktu praw
obywatelskich i politycznych, otwartego do podpisu w Nowym Jorku dnia 19 grudnia 1966 roku
(Dz. U. z 1977 r. Nr 38, poz. 167), Miedzynarodowej konwencji w sprawie likwidacji wszelkich
form dyskryminacji rasowej z dnia 7 marca 1966 roku (Dz. U. z 1969 r. Nr 25, poz. 187) oraz
decyzji ramowej Rady 2008/913/WSiSW z dnia 28 listopada 2008 roku w sprawie zwalczania
pewnych form i przejawow rasizmu i ksenofobii za pomocg $rodkéw prawnokarnych (Dz. Urz.
UE L 328 z 6.12.2008, s. 55). Uzasadnieniem dla stworzenia wymienionych instrumentow
prawnych byly doswiadczenia zwigzane 2z dwudziestowiecznymi totalitaryzmami 1
rozprzestrzenieniem rasizmu oraz zamiar nie dopuszczenia do ich powtdrzenia w przysztosci.
Jest to szczegdlnie widoczne na przyktadzie postanowien Migdzynarodowej konwencji w
sprawie likwidacji wszelkich form dyskryminacji rasowej, ktora w art. 4 stanowi: ,,Panstwa
Strony Konwencji potgpiaja wszelka propagande i wszelkie organizacje oparte na ideach lub
teoriach o wyzszosci jednej rasy lub grupy osob okreslonego koloru skéry lub pochodzenia
etnicznego badz usitujace usprawiedliwié czy popiera¢ nienawi$¢ i dyskryminacje rasowa w
jakiejkolwiek postaci (...)”. Za powyzsza konkluzjg przemawia réwniez fakt, ze kazda
kodyfikacja prawa karnego w Polsce po II wojnie $§wiatowej zawierata regulacje dotyczace
zachowan polegajacych na publicznym propagowaniu faszyzmu lub innego totalitarnego ustroju
(Lech Gardocki, Granice wolnos$ci stowa w projekcie kodeksu karnego, Palestra 1993, nr 12, s.
105-106).

Ze wzgledu na wieloodmianowy charakter przestepstwa stypizowanego w art. 256 § 1 k.k.
przedmiot ochrony nalezy okresli¢ dla kazdej formy sprawczej osobno. W przypadku
kryminalizacji publicznego propagowania faszystowskiego lub innego totalitarnego ustroju
panstwa dobrem chronionym sa zasady demokracji (w tym ochrona praw czlowieka), ktore stoja
w sprzecznosci z ideami totalitarnymi (tak: Zbigniew Cwiakalski w: G. Bogdan, K. Buchata, Z.
Cwiakalski, M. Dgbrowska — Kardas, P. Kardas, J. Majewski, M. Rodzynkiewicz, M. Szewczyk,
W. Wrébel, A. Zoll, Kodeks karny. Czg$¢ szczegdlna. Komentarz do art. 117-227 k.k. Tom I,
pod red. A. Zolla, Krakow 1999, s. 915). Jesli zas chodzi o czynnos¢ publicznego nawotywania
do nienawisci na tle roznic narodowosciowych, etnicznych, rasowych, wyznaniowych albo ze
wzgledu na bezwyznaniowo$¢ dobrem chronionym jest okreslona grupa (lub pojedyncza osoba),
ktora ze wzgledu na swa ceche wyr6zniajaca, jaka jest narodowosé, pochodzenie etniczne, rasa,
wyznanie lub bezwyznaniowos$¢, moze sta¢ si¢ obiektem nawotywania do nienawisci (j.w.).

Strona przedmiotowa przestepstwa
Publiczny charakter zachowania sprawcy

Jak wspomniano wyzej, przestepstwo okreslone w art. 256 § 1 moze przyjac¢ postac
publicznego propagowania faszystowskiego lub innego totalitarnego ustroju panstwa, jak tez
publicznego nawotywania do nienawi$ci na tle réznic narodowosciowych, etnicznych, rasowych,



wyznaniowych albo ze wzglegdu na bezwyznaniowos¢. Znami¢ dotyczace publicznego
charakteru zachowania sprawcy wystepuje w wielu innych przepisach czeSci szczeg6lnej
Kodeksu karnego, m.in. w art. 216, 255 i 257 i ze wzgledu na swoja nieostro§¢ wymaga
wyktadni. Zgodnie z pogladem Sadu Najwyzszego wyrazonym w uchwale z 20 wrze$nia 1973
roku (VI KZP 26/73, OSNKW 1973, nr 11, poz. 132) przymiot publicznosci przystuguje
dziataniu, ktére ze wzgledu na miejsce, okolicznosci, sposob zachowania sprawcy jest lub moze
by¢ dostrzegalne dla nieokreslonej liczby osob, a sprawca majac swiadomos$¢ tej mozliwosci, €O
najmniej si¢ na to godzi. W konsekwencji dziatanie sprawcy nie traci charakteru publicznego w
sytuacji, gdy nie wystapi skutek w postaci faktycznego dotarcia do nieokre$lonej grupy
odbiorcéw. Do wypelnienia tego znamienia wystarczy bowiem, aby sprawca mial §wiadomos¢,
ze jego zachowanie zostanie odebrane lub moze zosta¢ odebrane przez nieokreslong liczbg osob i
tego chcial lub, przewidujac takg mozliwos¢, na to si¢ godzit.

Za trafne nalezy uzna¢ zdanie doktryny, zgodnie z ktéorym z dzialaniem o charakterze
publicznym mamy do czynienia zarowno wtedy, gdy jest skierowane do znacznej, cho¢
okreslonej liczby odbiorcéw (np. zolierzy zebranych na zbidrce), jak 1 w sytuacji, w ktorej
liczba rzeczywistych odbiorcow jest faktycznie niewielka, ale potencjalnie nieokreslona (np.
jawne posiedzenie sadu) (za: Lech Gardocki, Prawo karne, Warszawa 1998, s. 282). Kontynuujac
te mysl warto zauwazy¢, ze cho¢ nie kazde dziatanie podejmowane w przestrzeni publicznej ma
charakter publiczny, to nie ulega watpliwosci, ze okre§lone zachowania sprawcy podjete w
przestrzeni publicznej, np. komentarze umieszczane w miejscach ogélnodostepnych na portalach
internetowych, umieszczanie ogloszen w prasie, rozwieszanie plakatow i rozdawanie ulotek,
organizowanie publicznej wystawy itp. maja charakter publiczny, o ile sg faktycznie dostepne
(bezposrednio dostrzegalne) dla 0s6b postronnych.

Faszystowski lub inny totalitarny ustroj panstwa

Postuzenie si¢ przez ustawodawce pojeciami: faszystowski lub inny totalitarny ustrdj
panstwa powoduje, Ze przy precyzyjnej interpretacji tych znamion warto odwota¢ si¢ do ustalen
naukowych z zakresu politologii. Jednakze nawet bardzo podstawowa wiedza na temat nazizmu,
faszyzmu, czy komunizmu wyniesiona z lekcji historii pozwala na zakwalifikowanie idei
propagujacych skrajng forme rzadow autorytarnych 1 catkowitego podporzadkowania
spoleczenstwa panstwu, jako wiasciwych ustrojom totalitarnym. Podobny poglad wyrazit Sad
Najwyzszy w postanowieniu z dnia 1 wrzesnia 2011 roku (V KK 98/11, OSNwSK nr 1/2011,
poz. 154) wskazujac, Ze znaczenie pojgcia ,,ustrj totalitarny” jest utrwalone wsrdd historykow i
obejmuje: ,,stosowanie terroru policyjnego wobec przeciwnikow politycznych, istnienie jednej
partii o charakterze wodzowskim oraz likwidacje¢ wolnos$ci i praw obywatelskich”.

W drodze dygresji mozna wskaza¢ na poglady czesci doktryny, wedle ktorych literalna
wyktadnia art. 256 § 1 k.k. prowadzi do wniosku, ze zakazane jest propagowanie kazdego
totalitarnego ustroju pafnstwa we wszystkich jego odmianach. W zwiagzku z tym, za objete
zakresem kryminalizacji nalezy uznac takze takie ideologie totalitarne, ktore sa dopiero na etapie
tworzenia (tak Zbigniew Cwigkalski w: G. Bogdan, K. Buchata, Z. Cwiakalski, M. Dgbrowska —
Kardas, P. Kardas, J. Majewski, M. Rodzynkiewicz, M. Szewczyk, W. Wrdbel, A. Zoll, Kodeks



karny. Cz¢$¢ szczeg6lna. Komentarz do art. 117-227 k.k. Tom II, pod red. A. Zolla, Krakow
1999, s. 916). O tym, czy mamy do czynienia z ustrojem totalitarnym decydujg bowiem jego
cechy charakterystyczne, a nie kontekst historyczny, co pozwalatoby na oceng propagandy nawet
bardziej wspodlczesnych ustrojow totalitarnych wywodzacych si¢ z fundamentalizmu religijnego
przez pryzmat art. 256 § 1 k.k. Odmienne zdanie wyraza Lech Gardocki, ktory opowiada si¢ za
waskim rozumieniem ustroju totalitarnego w oparciu o kontekst historyczny, ktory stat sie
podstawag uchwalenia wymienionego przepisu w jego obecnym brzemieniu. Zdaniem autora
przez ,inny ustrdj totalitarny” nalezy rozumie¢ jedynie ustrdj komunistyczny w wersji
stalinowskiej i ustroje na nim si¢ wzorujace (Lech Gardocki, Prawo karne, Warszawa 1998, s.
286). Na konieczno$¢ zachowania waskiej interpretacji znamion: faszystowski ustrdj panstwa
oraz inny totalitarny ustrdj panstwa wskazywal on zreszta juz na etapie prac legislacyjnych
podnoszac, iz zasadne jest ograniczenie kryminalizacji do pochwalania zbrodni popetnianych
pod wptywem idei totalitarnych z pomini¢gciem pochwalania samego ustroju, aby nie ingerowac

zbytnio w zakres wolnos$ci stowa (Lech Gardocki, Granice wolnosci stowa w projekcie kodeksu
karnego, Palestra 1993, nr 12, s. 106).

Czynnos¢ sprawcza propagowania

Artykut 270 § 2 Kodeksu karnego z 1969 roku przewidywat czynno$¢ sprawcza polegajaca
na pochwalaniu faszyzmu. Jak juz wspomniano, obecnie obowigzujaca ustawa zawiera
postanowienia odnoszgce si¢ do czynnosci propagowania faszystowskiego lub innego
totalitarnego ustroju panstwa. Wobec sprzecznych pogladow doktryny dotyczacych interpretacji
znamienia czasownikowego przestepstwa okreslonego w art. 256 § 1 k.k., sprawe te rozstrzygnat
Sad Najwyzszy stwierdzajac: ,,okreslenie «pochwala» uzyte w art. 270 § 2 k.k. z 1969 r. nie
moze mie¢ takiej samej tresci jak okreslenie «propaguje» uzyte w art. 256 k.k.” (uchwata SN z
28 marca 2002 roku, I KZP 5/02, OSP 2002, z. 12, poz. 164). Zdaniem Sadu rd6znica mig¢dzy
uzytymi pojeciami jest do uchwycenia nawet bez odwotywania si¢ do stownika jezyka
polskiego. Pochwalanie odnosi si¢ bowiem do wyrazania aprobaty wobec czegos$, za$
propagowanie ma na celu przekonanie kogo$ do czegos. Mozna zatem co§ pochwala¢ nie
odczuwajac przy tym potrzeby propagowania tego. Mozliwa jest rowniez sytuacja, w ktorej
propagujemy poglady, ktorych nie pochwalamy. Uwzgledniajac wspomniang wykladnig, za
propagowanie w rozumieniu art. 256 1 k.k. nalezy uzna¢ zachowanie polegajace na publicznym
prezentowaniu, upowszechnianiu faszystowskiego lub innego totalitarnego ustroju panstwa z
zamiarem przekonania do niego.

Ze wzgledu na okreSlony we wstepie zakres przedmiotowy niniejszej opinii, dalsze
rozwazania dotyczace czynno$ci sprawczej nawotywania do nienawisci zostang pominigte.

Podmiot i strona podmiotowa przestepstwa

Przestepstwo okreslone w art. 256 § 1 k.k. jest przestepstwem powszechnym..Mozna je
popeli¢ wytacznie poprzez dzialanie umyslne z zamiarem bezposrednim kierunkowym (dolus



directus coloratus). W przypadku czynno$ci sprawczej polegajacej na propagowaniu
faszystowskiego lub innego totalitarnego ustroju panstwa oznacza to, ze sprawca musi dziataé z
zamiarem wyrazenia aprobaty dla ustroju totalitarnego oraz przekonania do tego ustroju innych
0sob.

OCENA PRAWNA:

Strona internetowa, na ktérej zostaly zamieszczone oba wpisy jest ogolnodostgpnym
serwisem spotecznosciowym. Pozwala na ogladanie filméw i granie w gry w trybie online,
umozliwia tez umieszczanie komentarzy pod materialami. W niektérych przypadkach
komentowanie (oraz ogladanie lub granie) jest zastrzezone dla wybranych uzytkownikéw (tzw.
uzytkownikéw premium). Niezaleznie jednak od tego przez kogo zostat dokonany wpis kazdy,
kto wejdzie na strong, moze si¢ z nim zapoznaé. Biorgc to pod uwage nalezy przyjaé, ze
dzialania obu autoré6w miaty charakter publiczny, gdyz mogly zosta¢ odczytane przez
potencjalnie nieograniczong liczbe o0sOb zainteresowanych obejrzeniem filmu pt.: ,,Cygan
kradnie pod Kauflandem” zamieszczonego na stronie: www.cda.pl.

Nie ulega tez watpliwosci, ze obie wypowiedzi w sposob bezposredni odwotuja si¢ do
ustroju totalitarnego, czy to - wzorem pierwszej - poprzez nawigzanie do masowej eksterminacji
ludno$ci jaka miata miejsce w obozach koncentracyjnych w czasie II wojny $wiatowej
(,,Uruchomi¢ O$wigcim !”), czy tez poprzez powotanie si¢ na poglady przywoddcy nazistowskich
Niemiec (,,Hitler miat racje”). Rozwazania dotyczace tego, czy nazizm nalezy uznaé za
ekstremalng wersje faszyzmu, czy tez jest to odrgbna forma ustroju totalitarnego znanego z
historii dwudziestowiecznej Europy, cho¢ maja wymiar praktyczny zwigzany z precyzyjng
kwalifikacjg wypowiedzi internautow, to wykraczaja poza ramy oceny prawnej. Nalezy zatem
ograniczy¢ si¢ do stwierdzenia, ze obie wypowiedzi, ze wzgledu na fakt wyrazania pochwaty dla
ustroju III Rzeszy, wypelniaja znami¢ dotyczace totalitarnego ustroju panstwa, o ktérym mowa
w art. 256 § 1 k.k. Wbrew przywotanym wcze$niej pogladom L. Gardockiego nie ma przy tym
znaczenia, ze pierwszy wpis zwigzany jest nie tylko z pochwalaniem samego ustroju, ale i
zbrodni popetnianych pod wpltywem ideologii totalitarnej. Moze to jednak okaza¢ pomocne przy
rozwazaniach dotyczacych znamienia propagowania.

Juz pobiezna lektura wpisu o tresci: ,,Uruchomi¢ O$wiecim !” pozwala zauwazy¢, ze
wypowiedz ta ma charakter stanowczy, na co wskazuje postuzenie si¢ przez autora
wykrzyknikiem. Uzyta forma sugeruje, ze przywotany wyzej komunikat pelni funkcje
impresywna, ktora polega na wpltywaniu na odbiorce, naklanianiu go do podjecia pewnych
dziatan, wywotaniu u niego okreslonych reakcji w postaci zachowan, postaw, przekonan.
Niezaleznie bowiem od oceny moralnej przekazu, jak tez stopnia skutecznosci tego typu agitacji,
autor dokonuje aktu perswazji poprzez wskazanie zagtady (,,uruchomienia O$wigcimia”) jako w
petni akceptowalnego sposobu traktowania ludzi. Z tre$ci wynika ponadto, ze nadawca kieruje
publiczny apel do podjecia okreslonej czynnosci, jaka jest wznowienie funkcjonowania obozu
koncentracyjnego Auschwitz - Birkenau. Ze wzgledu na to, ze analizowana wypowiedz pojawita
si¢ w sgsiedztwie materialu pt. ,,Cygan kradnie pod Kauflandem” nalezy przyja¢, Ze intencja
nadawcy jest wyrazenie osobistego poparcia wobec zaglady (w jezyku Romani uzywa sie



okreslenia ,,porrajmos” — pochlonigcie) spolecznosci romskiej, jaka miala miejsce podczas II
wojny $wiatowej 1 w wyniku ktorej zgineto od 30 do 50% populacji Roméw w Europie (Adam
Bartosz, Nie boj si¢ Cygana. Ne dara Romestar, Sejny: Pogranicze 2005, s. 64) oraz przekonanie
odbiorcéw, ze masowa eksterminacja ludnosci jest stusznym przedsiewzigciem. Zarowno forma,
jak 1 tre$¢ przekazu wyraznie wskazuja, ze autor pierwszej wypowiedzi nie tylko glosi poglad
popierajacy nazistowskie metody dzialania w postaci masowej eksterminacji ludnosci
pochodzenia romskiego, ale czyni to z zamiarem jego upowszechnienia.

Komentarz o tresci: ,,Hitler miat racje” niewatpliwie sluzy wyrazeniu aprobaty nadawcy
wobec pogladow przywddcy nazistowskich Niemiec. Przy okazji pordwnania rozwigzan
przyjetych w Kodeksie karnym z 1969 roku oraz w obecnie obowigzujacej ustawie wspomniano,
Ze Wwraz ze zmiang czynnoSci sprawcze] ,pochwalania” na ,propagowanie” zakresem
kryminalizacji objeto dziatanie polegajace na upowszechnianiu faszystowskiego lub innego
totalitarnego ustroju panstwa z zamiarem przekonania do niego. Poczynione uwagi znajduja
szczegblne zastosowanie w omawianym przypadku. Analizowana wypowiedz, choé¢ jest
wyrazem pogladéw, ktére moga bulwersowaé, stanowi jedynie osobista opini¢ autora
pochwalajacg idee ustroju totalitarnego, ktorego Hitler byt wspottworca. Trudno dopatrzeé si¢ w
niej elementéw perswazyjnych pozwalajacych sadzi¢, ze mamy w tym przypadku do czynienia z
zamiarem przekonania kogos.

KONKLUZJA:

Z dokonanej analizy wynika, ze tylko w przypadku zdarzenia opisanego jako incydent pod
adresem: http://zglosnienawisc.otwarta.org/incydent/1393, polegajacego na zamieszczeniu przez
anonimowego internaut¢ na stronie www.cda.pl pod filmem pt.: ,,Cygan kradnie pod

Kauflandem” komentarza o tresci: ,,Uruchomi¢ O$wigcim !” zasadne jest uznanie, ze doszto do
popetnienia przestepstwa okreslonego w art. 256 § 1 k.k.

W przypadku drugiego z analizowanych zdarzen dekompletacja znamion strony
przedmiotowej czynu, wyrazajaca si¢ w braku wyczerpania znamienia ,,propagowania’,
powoduje brak mozliwos$ci pociaggnigcia autora wpisu do odpowiedzialno$ci karne;.

Karolina Kudyba
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