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Opinia dotyczaca mozliwosci kwalifikacji prawnej zdarzenia jako wypelniajacego
znamiona czynu okreslonego w art. 256 § 1 Kodeksu karnego.

Stan prawny na dzien 22.01.2016 roku

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

STAN FAKTYCZNY:

Opinia dotyczy incydentu zgloszonego w dniu 25 listopada 2015 roku pod adresem:
http://zglosnienawisc.otwarta.org/incydent/1622 polegajacego na tym, ze na stronie ,,Zbigniew
Stonoga” (facebook.com) pod postem: ,\Wasze ulice nasze kamienice, a waszymi tbami
bedziemy trotuary...” internauta zamiescil w dniu 23 listopada komentarz. o tresci: ,,Bij Zyda zyd
si¢ nie przyda”. W dniu 25 listopada 2015 roku Stowarzyszenie Otwarta Rzeczpospolita
zawiadomito prokuratur¢ o mozliwos$ci popetnienia przestepstwa $ciganego z urzedu.

STAN PRAWNY:
Przedmiot ochrony

Zgodnie z brzmieniem art. 54 ust 1 Konstytucji RP wolno$¢ stowa obejmuje wolnosé¢
wyrazania swoich pogladéw, wolno$¢ pozyskiwania informacji oraz wolno$¢ jej
rozpowszechniania. Jak podkresla Trybunat Konstytucyjny: ,,Tre$¢ tego przepisu obejmuje
wszelkie ptaszczyzny aktywnosci, w ktérych dana osoba postanowila wyrazi¢ swoj poglad.
Wolnos¢ stowa nie moze by¢ bowiem podporzadkowana wytacznie uczestnictwu w jednym z
mozliwych w spoteczenstwie dyskursow (np. politycznemu). Za powyzszym przemawia,
wynikajaca z poszanowania przyrodzonej godnosci (art. 30 Konstytucji RP), najszersza ochrona
autonomii jednostki, stwarzajagca mozliwo$¢ pelnego rozwoju osobowosci w otaczajacym ja
srodowisku kulturowym, cywilizacyjnym” (wyrok z dnia 12 maja 2008, SK 43/05).

Wedle stanowiska wyrazonego w orzecznictwie i doktrynie, uzyte w tresci przywotanego
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przepisu stowo ,,poglad” powinno by¢ interpretowane mozliwie szeroko. Zakres tego pojecia
obejmuje zatem m.in. prezentowanie opinii, przypuszczen, ferowanie ocen, a takze
informowanie o faktach rzeczywistych lub domniemywanych (wyrok TK z 5 maja 2004 roku, P
2/03; wyrok TK z 20 lutego 2007 roku, P 1/06; P. Sarnecki, komentarz do art. 54 Konstytuciji,
[w:] Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, t. 3, Warszawa 2003, s. 1). Co istotne,
zdaniem Trybunatlu wolnos$¢ stowa nie moze ogranicza¢ si¢ do informacji i pogladow, ktore sg
odbierane przychylnie albo postrzegane jako nieszkodliwe lub oboj¢tne (wyrok TK z 23 marca
2006 roku, K 4/06).

Tak szeroki zakres ochrony nie wyklucza jednak mozliwosci ingerencji panstwa w sfere
swobody wypowiedzi jednostki. Jak wynika z art. 31 ust. 3 Konstytucji RP, korzystanie z
konstytucyjnych wolnosci i praw, moze by¢ poddane ograniczeniu pod warunkiem, ze podobna
ingerencja spetnia $cisle okre§lone kryteria. Zgodnie z przywotanym przepisem: ,,Ograniczenia
w zakresie korzystania z konstytucyjnych wolnosci i praw moga by¢ ustanawiane tylko w
ustawie 1 tylko wtedy, gdy sa konieczne w demokratycznym panstwie dla jego bezpieczenstwa
lub porzadku publicznego, badz dla ochrony $rodowiska, zdrowia i moralno$ci publicznej, albo
wolnosci 1 praw innych osob.” Ponadto, zgodnie z art. 31 ust. 3 zd. 2, ograniczenia te nie moga
naruszac istoty danego prawa (por. wyrok TK z dnia 25 lipca 2013 roku, P 56/11).

Jedno z takich ograniczen zostalo przewidziane w art. 256 § 1 Kodeksu karnego (Dz.U.
1997, Nr 88, poz. 553 ze zm.), zgodnie z ktorym: ,,Kto publicznie propaguje faszystowski lub
inny totalitarny ustrdj panstwa lub nawotuje do nienawisci na tle r6éznic narodowosciowych,
etnicznych, rasowych, wyznaniowych albo ze wzgledu na bezwyznaniowos¢, podlega grzywnie,
karze ograniczenia wolnosci albo pozbawienia wolnosci do lat 2.” Jak wynika z systematyki
przepisu (rozdziat XXXII zatytulowany: ,,Przestepstwa przeciwko porzadkowi publicznemu”)
stuzy on ochronie dobra jakim jest szeroko pojety porzadek publiczny. Wedle tworcow ustawy
jest to kategoria na tyle pojemna, ze pozwolita na ujecie w tej grupie przestepstw, ktore z
réznych wzgledow nie pasowaly do innych rozdziatéw czesci szczegolnej kodeksu karnego. Z
tego wzgledu, kazdy przepis zamieszczony w rodziale XXXII k.k. wymaga ustalenia dobra
chronionego in concreto. W przypadku art. 256 § 1 pomocne w tej mierze bedzie odwotanie si¢
do uzasadnienia kryminalizacji czyn6w w nim okreSlonych. Na plaszczyZnie prawnej
znajdziemy je przede wszystkim, cho¢ nie wylacznie, w zobowigzaniach wynikajacych z
Miedzynarodowego paktu praw obywatelskich i politycznych (Dz.U. 1977, Nr 38, poz. 167),
ktory w art. 20 ust. 2 stanowi: ,,Popieranie w jakikolwiek sposob nienawisci narodowej, rasowej
lub religijnej stanowigce podzeganie do dyskryminacji, wrogosci lub gwattu powinno by¢
ustawowo zakazane”. Na plaszczyznie socjologicznej takim uzasadnieniem bedzie chec
zachowania pokojowego wspotistnienia 0sob 1 grup spotecznych, niezaleznie od wystgpujacych
mig¢dzy nimi réznic etnicznych, narodowych, religijnych itp. Jak slusznie wskazuje jeden z
badaczy: ,,Cho¢ nie mozna zgodnie z prostym behawioralnym modelem uznawaé, ze
nawotywanie do dziatan wymierzonych w mniejszosci lub rozpowszechnianie negatywnych
stereotypow automatycznie prowokuje ludzi do popetniania przest¢pstw z nienawisci, to jednak
stan dyskursu publicznego stanowi wazny czynnik okreslajacy prawdopodobienstwo
radykalnych dziatan (Lech M. Nijakowski, Ruchy i1 organizacje skrajne a mniejszosci etniczne,
narodowe, religijne — do$wiadczenia polskie i europejskie, Warszawa 2013, s. 10). Wobec
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powyzszego nalezy uznaé, ze analizowany przepis stuzy ochronie jednostki lub grupy osob przed
przesladowaniem ze wzgledu na cechy wyrdzniajace je w spoteczenstwie (narodowos¢,
etnicznos¢, rase, wyznanie lub bezwyznaniowosc¢), chronige tym samym wolno$¢ i godno$¢ tych
0sob.

Ponadto w przypadku pierwszej czesci dyspozycji przepisu art. 256 § 1 kk
kryminalizujacej publiczne propagowanie faszystowskiego lub innego totalitarnego ustroju
panstwa dobrem chronionym sg zasady porzadku demokratycznego, nie dajace si¢ pogodzi¢ z
autorytarnoscig  rzadow 1 catkowitym  podporzadkowaniem  obywateli  panstwu,
charakterystycznymi dla ustrojow totalitarnych.

Strona przedmiotowa przestepstwa
Publiczny charakter zachowania sprawcy

Przestepstwo okreslone w art. 256 § 1 k.k. ma charakter wieloodmianowy. Mozna je
popetni¢ zar6wno przez propagowanie faszystowskiego lub innego totaliotarnego ustroju
panstwa, jak 1 nawotywanie do nienawisci na tle roéznic narodowos$ciowych etnicznych,
rasowych, wyznaniowych albo ze wzglgedu na bezwyznaniowos¢. Co istotne, kazda z czynnosci
sprawczych wymienionych w tym przepisie musi posiada¢ przymiot publicznosci, chodzi zatem
0 publiczne propagowanie i publiczne nawotywanie.

Na wstepie warto zauwazy¢, ze wyktadnia terminu ,,publicznie” zmierzajaca do ustalenia
odgornie przyjetej liczby odbiorcow determinujacej kiedy mamy do czynienia z zachowaniem o
charakterze publicznym, a kiedy z prywatnym jest nietrafna. Podobnie nalezy oceni¢ probe
dookreslenia ,,stowa” publicznie poprzez utozsamienie dzialania publicznego z dzialaniem w
miejscu publicznym. Jak wynika z pogladéw judykatury, przymiot publicznosci przystuguje
dziataniu, ktore ze wzgledu na miejsce, okoliczno$ci, sposob zachowania sprawcy jest lub moze
by¢ dostrzegalne dla nieokreslonej liczby 0sob, a sprawca majac §wiadomos¢ tej mozliwosci, co
najmniej si¢ na to godzi. W konsekwencji dziatanie sprawcy nie traci charakteru publicznego w
sytuacji, gdy nie wystapi skutek w postaci faktycznego dotarcia do nieokre$lonej grupy
odbiorcéw. Do wypelnienia tego znamienia wystarczy bowiem, aby sprawca miat §wiadomos¢,
ze jego zachowanie zostanie odebrane lub moze zosta¢ odebrane przez nieokreslong liczbe osob 1
tego chcial lub, przewidujac taka mozliwo$¢, na to si¢ godzil (uchwata SN z 20 wrze$nia 1973
roku, VI KZP 26/73, OSNKW 1973, nr 11, poz. 132).

Podobne rozwazania mozna znalez¢ wsrdd przedstawicieli doktryny, ktorzy opowidajg si¢
za rozumieniem okreslenia ,,publicznie” w sposob, ktory podkresla, ze zachowania sprawcy
muszg by¢ skierowane do blizej nieokreslonej liczby osob (Andrzej Marek, Prawo karne.
Zagadnienia teorii 1 praktyki, Warszawa 1997, s. 480). Trafne uzupehie tych pogladow mozna
znalez¢ u L. Gardockiego, ktory wskazuje, ze z dzialaniem o charakterze publicznym mamy do
czynienia zar6wno wtedy, gdy jest skierowane do znacznej, cho¢ okreslonej liczby odbiorcow,
jak 1 w sytuacji, w ktorej liczba rzeczywistych odbiorcow jest faktycznie niewielka, ale
potencjalnie nieokreslona (Lech Gardocki, Prawo karne, Warszawa 1998, s. 282). Zdanie to jest



spdjne z opinig wyrazong w orzecznictwie Sadu Najwyzszego: ,,Nie traci charakteru publicznego
dziatanie na zamknigtym terenie wojskowym albo w innym miejscu, np. w hali fabrycznej lub w
zaktadzie pracy dostepnym dla grona oséb uprawnionych do przebywania w tym miejscu, o ile
zachowanie sprawcy byto lub realnie moglo by¢ dostrzegalne przez nieokreslong blizej liczbe
0s0b sposrod grona tych, ktore ze wzgledu na swoj status lub szczegolne zezwolenie znajduja si¢
lub moga przebywa¢ w miejscu przestepnego dziatania sprawcy” (wyrok SN z dnia 8 marca
1948 roku, K 3608/47, PiP 1948, nr 9-10, s. 185).

Znamig¢ publiczno$ci nie jest zalezne od tego, czy nastapit skutek w postaci dojscia do
wiadomosci nieokreslonej liczby osob.

Czynnos¢ sprawcza propagowania faszystowskiego lub innego totalitarnego ustroju panstwa

Weczedniej obowigzujace przepisy ustawy karnej (art. 270 § 2 Kodeksu karnego z 1969
roku) zamiast propagowania  faszystowskiego lub innego totalitarnego ustroju panstwa
przewidywaty czynno$¢ pochwalania faszyzmu. Zmiana, ktora nastapita wraz z wprowadzeniem
aktualnego brzmienia art. 256 § 1 k.k spowodowata konieczno$¢ ustalenia, czy dotychczasowa
wyktadania dotyczaca znamienia pochwalania ma zatosowanie do nowoobowigzujacych
przepisow. Kwestia ta byla przedmiotem rozstrzygnigcia Sadu Najwyzszego w uchwale z dnia
28 marca 2002 roku (I KZP 5/02, OSP 2002, z. 12, poz. 164), w ktorej Sad stwierdzil, ze:
»okreslenie «pochwalay 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..”. Rozwijajac t¢ mysl Sad trafnie zauwazyl, ze
pojecia pochwalania i propagowania roéznig si¢ nawet w odbiorze potocznym. Pochwalanie
odnosi si¢ bowiem do wyrazania aprobaty wobec czegos$, za$ propagowanie ma na celu
przekonanie kogo$ do czego$. Mozna zatem co$ pochwala¢ nie odczuwajac przy tym potrzeby
propagowania tego. Mozliwa jest rGwniez sytuacja, w ktorej propagujemy poglady, ktorych nie
pochwalamy. Zgodnie z tym, propagowaniem, o ktorym mowa w przepisie art. 256 1 k.k., jest
zachowanie polegajace na publicznym prezentowaniu faszystowskiego lub innego totalitarnego
ustroju panstwa z zamiarem przekonania do niego.

Pojecie faszystowskiego lub innego totalitarnego ustroju panstwa nie wymaga szerszej
wyktadni. Powyzsze zalozenie jest zgodne z teza postanowienia Sadu Najwyzszego z dnia 1
wrze$nia 2011 roku w brzmieniu: ,,Postgpieniem zbytecznym jest korzystanie w sprawie z
pomocy biegtego dla zdefiniowania ,,ustroju totalitarnego”, skoro znaczenie tego pojecia wsrod
historykow jest utrwalone 1 mozna tu mowi¢ o notorium sadowym (art. 168 k.p.k.).” (V KK
98/11, OSNwSK nr 1/2011, poz. 154). W uzasadnieniu Sad przywotal nastepujace cechy
definiujace to pojecie: ,,stosowanie terroru policyjnego wobec przeciwnikéw politycznych,
istnienie jednej partii o charakterze wodzowskim oraz likwidacje wolnosci 1 praw
obywatelskich”.

Czynnos¢ sprawcza nawotywania do nienawisci



Dokonujac wyktadni znamienia nawotywania do nienawisci Sad Najwyzszy zauwazyt, ze:
,hawotywanie do nienawisci z powodow wymienionych w art. 256 k.k. - w tym na tle r6znic
narodowosciowych - sprowadza si¢ do tego typu wypowiedzi, ktére wzbudzajg uczucia silnej
niecheci, ztosci, braku akceptacji, wrecz wrogosci do poszczegolnych osob lub catych grup
spotecznych czy wyznaniowych badz tez z uwagi na form¢ wypowiedzi podtrzymujg 1 nasilajg
takie negatywne nastawienia i podkreslajg tym samym uprzywilejowanie, wyzszos¢ okreslonego
narodu, grupy etnicznej, rasy lub wyznania” (postanowienie z dnia 5 lutego 2007 roku, IV KK
406/06, OSNwSK nr 1/2007, poz. 367). Zdanie to rozwingl w postanowieniu z 1 wrze$nia 2011
roku (V KK 98/11, OSNwSK nr 1/2011, poz. 154) wskazujac: ,,czynno$¢ sprawcza
«nawotywania do nienawi$ci» wigze si¢ z checiag wzbudzenia u oséb trzecich najsilniejszej
negatywnej emocji (zblizonej do «wrogosci») do okreslonej narodowosci, grupy etnicznej CzZy
rasy. Nie chodzi tu w zadnym razie o wywolywanie uczué¢ dezaprobaty, antypatii, uprzedzenia,
niecheci”.

Jak stusznie zauwazaja przedstawiciele doktryny: ,.Zachowanie osoby, ktora publicznie
przedstawia negatywne cechy osob nalezacych do danego narodu, grupy etnicznej, wyznaniowej
(np. sekty), lecz w zachowaniu tym brak dazenia do wywotania negatywnych emocji u innych
0s0b wylaczy mozliwos$¢ przypisania takiej osobie realizacji znamion strony przedmiotowej tego
przestgpstwa” (Michal Kalitowski, Komentarz do art. 256 Kodeksu karnego, teza 9, w : Filar
Marian (red.), Kodeks karny. Komentarz, wyd. 1V, Wolters Kluwer 2014). Dla realizacji tego
znamienia nie jest przy tym istotne, aby wystapit skutek w postaci wywotania wrogosci u
odbiorcéw zachowania sprawcy.

Podmiot i strona podmiotowa przestepstwa

Przestepstwo okre$lone w art. 256 § 1 k.k. jest przestepstwem powszechnym (delictum
commune) 1 mozna je popetni¢ dziatajac wytacznie z zamiarem umyslnym.

OCENA PRAWNA:

Zwazywszy na tre$¢ wpisu bedacego przedmiotem niniejszej oceny zasadne jest
ograniczenie ponizszych rozwazan do drugiej z odmian przestgpstwa okreslonego w art. 256 § 1
k.k. tj. nawotywania do nienawisci na tle roéznic narodowosciowych, etnicznych, rasowych,
wyznaniowych albo ze wzgledu na bezwyznaniowos¢.

W przywotanym stanie faktycznym zachowaniu sprawcy nie sposOb przypisa¢ innego
charakteru niz publiczny. Wypowiedz o tresci: ,,Bij Zyda zyd sie nie przyda” pojawita sie co
prawda na profilu, ktory ma charakter prywatny, co oznacza, ze jest dostgpny dla ograniczonego
zakresu odbiorcéw. Tym niemniej w okresie, kiedy profil Zbigniewa Stonogi mial status
publiczny (do potowy 2015 roku) liczba jego zwolennikéw wyrazajaca si¢ w ilosci ,,polubien”
wynosita 520435, za$ liczba odbiorcow — rzeczywistych i potencjalnych — byta zapewne
wieksza, gdyz obejmowata takze osoby, ktore nie posiadajac konta na Facebooku mogty si¢ z



materialami 1 towarzyszacymi im komentarzami zapoznaé. Ze wzgledu na popularno$¢ osoby
wlasciciela profilu oraz jego dziatalno$¢ w sferze publicznej usprawiedliwione jest przyjecie, ze
mimo zmiany statusu wspomnianej strony liczba osob, ktore §ledza zamieszczane na niej
informacje jest co najmniej znaczna. Ponadto autor wpisu, jako uzytkownik portalu
facebook.com, musial wiedzie¢, ze umieszcza swoj komentarz w miejscu, w ktorym moga
zapozna¢ si¢ z nim inni odwiedzajacy t¢ strong, gdyz wynika to z zasad dzialania mediow
spotecznosciowych, do ktréoych nalezy przedmiotowy portal. Wobec powyzszego w
analizowanym przypadku wypelnione zostaje znami¢ publicznosci dziatania.

Forma uzytego przez autora czasownika (druga osoba, tryb rozkazujacy) nie pozostawia
watpliwosci co do tego, ze mamy do czynienia z nawolywaniem. Chodzi przy tym nie tylko o
umyslne wywotywanie w odbiorcach nienawisci, czyli — zgodnie z przywotang wyzej wyktadnia
Sadu Najwyzszego - najsilniejszej negatywnej emocji. Oprocz tego, internauta naktania do
wyrazenia wzbudzonych jego wypowiedzig uczu¢ poprzez agresj¢ i przemoc fizyczng. Tylko w
taki bowiem sposéb mozna zinterpretowaé wezwanie: ,,bij Zyda”.

Ponadto, z wypowiedzi internauty bezposrednio wynika, ze jest ona wymierzona

przeciwko osobom pochodzenia zydowskiego. Mamy zatem do czynienia z nawolywaniem do
nienawisci na tle r6znic narodowosciowych.

KONKLUZJA:

W oparciu o twierdzenia zawarte w niniejszej opinii nalezy stwierdzi¢, ze przywolany
incydent wyczerpuje wszystkie ustawowe znamiona pozwalajace na jego kwalifikacje jako
wystepku okreslonego w art. 256 § 1 Kodeksu karnego.

Karolina Kudyba



