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Glosa do uchwaty SN
Z 28 marca 2002 r.

I KZP 5/2002*

Teza glosowanej uchwaty brzmi:

Propagowanie, w rozumieniu art. 256 k.k., oznacza
kazde zachowanie polegajace na publicznym prezen-
towaniu faszystowskiego lub innego totalitarnego
ustroju panstwa, w zamiarze przekonania do niego.

Wolnoé¢ wypowiedzi stanowi jeden z najwazniejszych sktadnikéw demokragji.
Juz ponad 2300 lat temu jeden z najwiekszych myslicieli, Arystoteles, okreslit ja
jako ,najwieksze z dobr zewnetrznych ludzkosci”'. Trudno jednak zgodzi¢ sie z tym
twierdzeniem patrzac przez pryzmat uchwaty SN, ktéra zbyt szeroko wyznaczyta
granice kryminalizacji propagowania faszyzmu lub innego totalitarnego ustroju
panstwowego na gruncie art. 256 k.k.

Pojecie ,wolno$¢ wypowiedzi” obejmuje swym zakresem wolnos¢ posiadania
pogladéw oraz otrzymywania i przekazywania idei bez ingerencji wtadz publicz-
nych i bez wzgledu na granice paistwowe?. Stanowi warto$¢ zapewniajaca samo-
dzielnos¢ podejmowania decyzji i autonomie dziafania. Te dwie cechy wyrazaja sie
w mozliwosci swobodnego poszukiwania, otrzymywania, wyrazania oraz rozpo-
wszechniania pogladéw i informacji za pomoca stowa méwionego, pisanego, dru-
ku, gestu czy dziefa sztuki®. Wedtug Z. Cybichowskiego wolnos¢ stowa zawiera w

* OSNKW 2002, z. 5-6, poz. 32.

' Arystoteles, Etyka Nikomachejska (w:) Dzieta wszystkie, t. 5, Warszawa 1995, s. 242; T. Zielinski,
Granice wolnosci wypowiedzi, Rzeczpospolita z 22 listopada 1993 r.

2 M. A. Nowicki, Wokdt Konwencji Europejskiej. Krétki Komentarz do Europejskiej Konwencji Praw
Czlowieka, Zakamycze 2000, s. 288.

3 A. Frankiewicz (w:) B. Banszak, A. Preisner, Prawa i wolnosci obywatelskie w Konstytucji RP, Warszawa
2002, s. 362; P Winczorek, Komentarz do Konstytucji Rzeczpospolitej Polskiej z 2 kwietnia 1997 r.,
Warszawa 2000, s. 76.
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sobie prawo do wyboru formy stowa i prawo wyboru stuchaczy, zatem nalezy
uzna¢, ze okreslone poglady moga by¢ wyrazane w dowolnej postaci‘.

Zasadnicze znaczenie w regulacji wolnosci wypowiedzi odgrywa Konstytucja
Rzeczpospolitej Polskiej z 2 kwietnia 1997 r.%, ktéra odnosi sie do wolnosci wypowie-
dzi w artykutach 14, 54 i 213. Podstawowa wage ma jednak art. 54, ktéry w ust. 1
stwierdza, ze ,kazdemu zapewnia sie wolno$¢ wyrazania swoich pogladéw oraz
pozyskiwania i rozpowszechniania informacji”. Brak okreslenia w artykule 54 klau-
zuli limitacyjnej powoduje, ze ingerencja w wolnos¢ stowa moze zosta¢ dokonana
tylko wtedy, gdy jest konieczna w demokratycznym paristwie dla zapewnienia bez-
pieczenstwa lub porzadku publicznego, ochrony srodowiska, zdrowia i moralnosci
publicznej, albo wolnosci i praw innych os6b. Art. 31 ust. 3 wyznacza jedynie pod-
stawowe warunki jakie musi spefniac ingerencja panstwa w sfere praw czfowieka®,
w tym m.in. w wolnos¢ stowa.

Kazda ingerencja musi zosta¢ jednak poprzedzona tzw. testem koniecznosci
(proporcjonalnosci) ograniczenia wolnosci i praw, w celu zapobiegniecia przekro-
czenia zakresu niezbednego’. Dodatkowo, ograniczenia wolnosci i praw w $wietle
art. 31 ust. 3 zd. 2 nie moga naruszac ich istoty, gdyz jak stusznie dostrzegt TK w
orzeczeniu z 11 stycznia 1999 r. istnieja pewne nienaruszalne rdzenie kazdego
prawa lub wolnodci, ktére musza pozostawac wolne od ingerencji prawodawcy,
nawet w sytuacji, gdy dziata on w celu ochrony wartosci z art. 31 ust. 3”2,

W zwiazku z postanowieniem Konstytucji, wedtug ktérej ratyfikowana umowa
miedzynarodowa stanowi czes¢ krajowego porzadku prawnego i jest bezposred-
nio stosowana, czyli posiada charakter self-executing (art. 91 ust. 1), Polske wiaza
miedzynarodowe standardy wolnosci wypowiedzi, wypracowane w oparciu o
art. 10 Europejskiej Konwencji Praw Cztowieka i Podstawowych Wolnosci® (dalej:

*Z. Cybichowski, Polskie Prawo Paristwowe. Na tle uwag z dziedziny nauki o paristwie i poréwnaw-
czego prawa panstwowego, Warszawa 1925, s. 149-151.

*Dz.U.z21997, Nr 78, poz. 483.

¢ K. Wojtyczek, Granice ingerencji ustawodawczej w sfere praw cziowieka w Konstytucji RP, Krakéw
1999,s. 94.

”Wyrok TK z 26 kwietnia 1995 r., K 11/94 OTK 1995, nr 1, poz. 12; zob. M. Wyrzykowski, Cranice
praw i wolnosci — granice wiadzy (w:) Obywatel — jego wolnosci i prawa. Zbidr studiéw przygotowanych
z okazji 10. lecia Rzecznika Praw Obywatelskich 1988-1998, Warszawa 1995, s. 51; L. Garlicki, Polskie
prawo konstytucyjne. Zarys wykladu, Warszawa 2001, s. 102-104.

8 Wyrok TKz 11 stycznia 1999 r., P 2/98 OTK 1999, nr 1, poz. 2; wyrok TK z 25 maja 1999 r., SK
9/98 OTK 1999, nr 4, poz. 78; wyrok TKz 11 stycznia 2000 ., P 11/99 OTK 2000, nr 1, poz. 3.

% Definicja ,wolnos¢ wypowiedzi” zostata po raz pierwszy sformutowana przez ETPCz w orzeczeniu
Handyside v. Wielka Brytania z 7 grudnia 1976 r., w ktérym to judykcie Trybunat stwierdzit, iz ,Wolnos¢
wypowiedzi jest jednym z filaréw demokratycznego spoteczeistwa, podstawa jego rozwoju i warun-
kiem samorealizacji jednostki (...), wymaga tego pluralizm, tolerancja i otwartos¢, bez ktérych demo-
kratyczne spoteczeristwo nie istnieje”. Patrz szerzej: M. A. Nowicki, Swoboda wypowiedzi. Standardy
Europejskiej Konwencji Praw cztowieka — wybrane zagadnienia (w:) Obywatel — jego wolnosci i prawa.
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EKPCz) oraz art. 19 Miedzynarodowego Paktu Praw Obywatelskich i Politycz-
nych™.

Wedtug uméw miedzynarodowych, kazda ingerencja w wolno$¢ wypowiedzi
musi by¢ okre$lona precyzyjnie przez prawo i stuzy¢ okreslonemu celowi''. Zgod-
nie z art. 10 ust. 2 EKPCz za podstawe ingerencji moze stuzy¢: bezpieczefistwo
panstwowe, integralnos¢ terytorialna lub bezpieczeristwo publiczne, koniecznosé
zapobiezenia zaki6ceniu porzadku lub przestepstwu, ochrona zdrowia i moralno-
Sci, ochrona dobrego imienia i praw innych oséb, zapobiezenie ujawnieniu infor-
macji poufnych, zagwarantowanie powagi i bezstronnosci wtadzy sadowe;j.

Granice wolnosci wypowiedzi w duzym stopniu wyznaczane sa przez przepisy
karne. Wiadome jest, Ze te granice musza by¢ wyznaczone w prawie karnym pan-
stwa o demokratycznym ustroju politycznym inaczej niz w paristwie totalitarnym.
Dlatego autorzy kodeksu karnego z 1997 r. poczynili daleko idace zmiany w po-
réwnaniu z regulacjami zawartymi w k.k. z 1969 r., ktére zostaty przeniesione do
tegoz k.k. z tzw. matego kodeksu karnego'?, stuzacego m.in. do ttumienia wolnosci
sfowa'.

Uregulowanie zawarte we k.k. z 1969 r. odnosito sie w art. 270 § 2 do pochwa-
lania faszyzmu lub jakiejkolwiek jego odmiany, gdy obecne rozwiazanie na grun-
cie art. 256 k.k. postuguje sie zwrotem — propaguje faszystowski lub inny totalitar-
ny ustréj panstwa. Ustawodawca w art. 256 k.k. potozyt akcent na wymég, dla
bytu przestepstwa bardziej aktywnego, zaangazowanego dziatania, skierowane-
go na przekonanie adresata do faszystowskiego lub innego totalitarnego ustroju’.
Nadto przestepstwo to musi by¢ popetnione ze szczeg6lnym zabarwionym za-
miarem wyrazenia aprobaty dla takich ustrojow (dolus directus coloratus)™.
Oznacza to, ze nie stanowia przestepstwa pochwaty, nawet wypowiadane pu-

Zbiér studiéw przygotowanych z okazji 10. lecia Rzecznika Praw Obywatelskich 19881998, Warszawa
1998, s. 111; L. Gardocki, Europejskie standardy wolnosci wypowiedzi..., s. 11; Case law concerning
article 10 of the European Conwention on Human Rights, Human rights files No. 18, Strasbourg 2001,
s.47.

Dz.U.z1977 r.Nr 38, poz. 167.

" A. Miynarska, K. Skotnicki, Wolnos¢ wypowiedzi i jej ograniczenia w swietle Miedzynarodowego
Paktu Praw Obywatelskich i Politycznych, Poznan 1996, s. 103; C. Mik, Wolnos¢ wypowiedzi w prawie
polskim, Szkota Praw Cztowieka 1998, z. 4, s. 138.

12 Dekret z 13 czerwca 1946 r o przestepstwach szczeg6lnie niebezpiecznych w okresie odbudowy
Paristwa, Dz.U z 1946 1. Nr 30, poz. 192 z p6Zn. zm.; Penalizacja okreslonych zachowan zwiazanych z
pochwalaniem faszyzmu wystepowata réwniez w art. 103 Kodeksu karnego Wojska Polskiego z 23
wrzednia 1944 r. Dz.U. 2 1944 r. Nr 6, poz. 27.

'3 L. Gardocki, Granice wolnosci stowa w projekcie kodeksu karnego, ,Palestra” 1993, nr 12,s. 103.

" M. Flemming (w:) M. Flemming, W. Kutzmann, Przestepstwa przeciwko porzadkowi publiczne-
mu. Rozdziat XXXII kodeksu karnego. Komentarz, Warszawa 1999, s. 66.

5 Zob. L. Gardocki, Prawo karne, Warszawa 2001, s. 287; A. Marek, Prawo karne, Warszawa 2001,
s. 659; tegoz Komentarz do kodeksu karnego. Czes¢ szczegdlna, Warszwa 2000, s. 255.
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blicznie, jesli sa manifestacja osobistych pogladéw bez zamiaru przekonania ko-
gokolwiek'®.

Stusznie zauwazyt SN w glosowanej uchwale, ze czynno$¢ sprawcza — propaguje —
jest zakresowo szersza od czynnosci sprawczej — pochwala, co potwierdza wykfadnia
gramatyczna'’. Znamie czasownikowe — propaguje — pochodzi od faciriskiego stowa
propago, oznaczajacego — upowszechni¢, krzewi¢, szerzy¢ jakie$ poglady badz
idee'®. Takie znaczenie , propagowania” przyjmuje wiekszos¢ stownikéw'™.

Propagowanie moze by¢ potaczone z pochwalaniem, a pochwalanie nieko-
niecznie musi taczyc sie z zamiarem propagowania. Nie sa to takze wyrazy blisko-
znaczne?, mimo istnienia przeciwnego pogladu?'.

Wyktadnia zwrotu , propagowanie” dokonana przez SN na gruncie art. 256 k.k.,
uznajaca ,propagowanie” za kazde zachowanie polegajace na publicznym prezen-
towaniu faszystowskiego lub innego totalitarnego ustroju panstwa, w zamiarze
przekonania do niego, jest stricte jezykowa, co powoduje, ze jest nazbyt szeroka.
Sad Najwyzszy powinien siegna¢ dalej, a mianowicie zastosowac wyktadnie celo-
wosciowa sensu sformutowania zawartego w art. 256 k.k.

Ratio legis art. 256 k.k. jest ochrona porzadku prawnego i pokoju spotecznego w
demokratycznym paristwie oraz uchronienie go od zagrozeri o charakterze poli-
tycznym lub ideologicznym.

O ile kryminalizacje propagowania faszyzmu mozna ttumaczy¢ w Polsce wzgle-
dami emocjonalnymi, gdyz doktryna faszystowska kojarzy sie w Polsce ze zbrodnia-
mi hitlerowskimi®?, o tyle uzyte przez ustawodawce w art. 256 k.k. szerokie okresle-
nie ,totalitaryzm” nie daje gwarancji racjonalnego i jasnego okreslenia tego przepi-
su. Przez to stwarza mozliwosci ograniczenia gloszenia i pochwalania innych pogla-
doéw politycznych niz demokratyczne i liberalne?*. Zamiarem kodyfikatoréow z
pewnoscia byto objecie dyspozycja art. 256 k.k. komunizmu, jednak okresleniem
,inny totalitarny ustréj” mozna obja¢ propagowanie nie tylko teorii K. Marksa, ale
rowniez rozszerzy¢ na wczedniejszych myslicieli komunizmu — G. Winstaleya,

® M. Flemming (w:) M. Flemming, W. Kutzmann, Przestepstwa przeciwko porzadkowi publiczne-
mu..., s. 66.

7 H. Zgoétkowa (red.), Praktyczny stownik wspdiczesnej polszczyzny, Poznaih 2000, t. 29,s. 217.

'8 ). Sondel, Stownik faciriski dla prawnikéw i historykéw, Krakéw 1997, s. 797; Nowa Encyklopedia
Powszechna PWN, t. 5, Warszawa 1996, s. 343; t. Koncewicz, Stownik facirisko-polski, Warszawa (brak
daty), s. 143.

9 M. Szymczak (red.), Sfownik Jezyka Polskiego, t. 2, Warszawa 1996, s. 937.

20§, Skorupka (red.), Sfownik wyrazéw bliskoznacznych, Warszawa 1958, s. 142, 235; A. Dabrow-
ka, E. Geller, R. Turczy, Sfownik synoniméw, Warszawa 1996, s. 154, 160.

1 Zob. M. Flemming (w:) M. Flemming, K. Kutzmann, Przestepstwa przeciwko porzadkowi publicz-
nemu..., s. 66; R. Géral, Kodeks karny. Praktyczny komentarz, Warszawa 2000, s. 336.

22, Gardocki, Granice wolnosci stowa w projekcie kodeksu karnego, ,Palestra” 1993, nr 12, s. 106.

2 |, Gardocki, Granice wolnosci stowa..., s. 106.
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G. Babeufa oraz ortodoksyjnych liberatéw uznajacych, ze nieograniczona demo-
kracja jest ,totalitarna”.

Na dodatek, nie jest jasne, na ile w omawianym przepisie — liczg sie subiektywne
intencje osoby propagujacej faszyzm lub inny totalitarny ustréj, a na ile obiektywny
charakter wygtaszanych, publikowanych tez, gestéw i znakéw. Dlatego tez, ze
wzgledu na wage i znaczenie tej wolnosci, wszelkie ograniczenia powinny by¢ trak-
towane zawezajaco, a nie rozszerzajaco jak to ujat SN w glosowanej uchwale®.
Nalezy podzieli¢ poglad L. Gardockiego, ze tylko szczegélny zamiar wyrazajacy
aprobate dla takich ustrojéw (dolus directus coloratus) decyduje o zaistnieniu tego
przestepstwa. Zatem, odpowiedzialnosci karnej za przestepstwo z art. 256 k.k. po-
winni podlegac tylko ci sprawcy, kt6rzy dopuscili sie propagowania — czyli publicz-
nego prezentowania z zamiarem aprobaty i przekonania do —faszystowskiego lub
innego totalitarnego ustroju panstwa. Tylko w takim przypadku ideologii faszystow-
skiej i innym totalitarnym ustrojom nalezy sie odpér w drodze sankgji karnej, w po-
zostatych wypadkach witasciwym lekiem jest publiczna debata a nie prawo karne,
ktére powinno mie¢ charakter ostatecznej reakcji — ultima ratio.

Prawo do wolnosci wypowiedzi nie jest prawem absolutnym. Wszelkie ograni-
czenia musza by¢ przewidziane przez prawo, a ingerencja musi mie¢ charakter ra-
cjonalny —stuzy¢ okreslonemu celowi i by¢ ,konieczng” w demokratycznym spote-
czenstwie, co w rozumieniu art. 10 ust. 2 EKPCz wymaga istnienia , koniecznej po-
trzeby spofecznej” oraz proporcjonalnosci?® — o tym jednak Sad Najwyzszy zapo-
mniat, formutujac teze glosowanej uchwaty.

Ocena koniecznosci ingerencji wymaga uwzglednienia wtasciwego kontekstu i
szczeg6lnych okolicznosci konkretnej sprawy?’, za$ zasada proporcjonalnosci pod-
jetych $rodkéw oznacza wywazenie rownowagi pomiedzy nieodzownoscia inge-
rencji zwigzanej z generalnymi interesami spofeczenistwa a wymogami ochrony

2 A. Goszczyniski, B. Kordasiewicz, E. tetowska, M. tuczak, ). Nauman, S. Podemski, A. Redelbach,
A. Rzeplifiski, W. Sadurski, Zagrozenia wolnosci prasy. Analiza przepiséw kodyfikacji karnych, Rzeczpo-
spolita z 8 lutego 1999 r.; J. Justyiski, Historia doktryn polityczno-prawnych, Torui 1997, s. 192-196,
216.

% A. Redelbach, Europejska Konwencja Praw Czlowieka w polskim wymiarze sprawiedliwosci, Po-
znah 1997, s. 204-210; Orzeczenie Barthold v. Niemcy z 25 marca 1985 r., skarga nr 8734/79 (w:)
M. A. Nowicki, Europejski Trybunat Praw Czlowieka. Orzecznictwo, t. 2. Prawo do zZycia i inne prawa,
Krakéw 2002, s. 978-983.

%6 Orzeczenie Janowski v. Poland z 21 stycznia 1999 r., sygn. 25716/94 § 30, LEX 40783; B. Gro-
nowska, Wyrok Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka w Strasburgu z dnia 21 stycznia 1999 r. w spra-
wie Janowski przeciwko Polsce, sygn. 25716/94 (dot. granic swobody wypowiedzi w kontekscie prawa
karnego), Prokuratura i Prawo 2000, nr 1, s. 149 i n.; M. A. Nowicki, Podwdjna miara dla wymystéw,
Rzeczpospolita z 28 lipca 1999 r.; I. C. Kaminski, Swoboda wypowiedzi w orzecznictwie Europejskiego
Trybunatu Praw Cztowieka, Krakéw 2002, s. 157-164.

¥ Orzeczenie Barthold v. Niemcy z 25 marca 1985 r., skarga nr 8734/79 (w:) M. A. Nowicki: Euro-
pejski Trybunat Praw Cztowieka. Orzecznictwo, t. 2. Prawo do zycia..., s. 982.
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fundamentalnych, indywidualnych praw. Totez, nalezy rozwazy¢ sprzeczne intere-
sy —z jednej strony prawo przekazywania spoteczenstwu kontrowersyjnych pogla-
doéw wraz z prawem 0s6b zainteresowanych do zapoznania sie z nimi, a z drugiej —
ochrone porzadku prawnego i pokoju spotecznego w demokratycznym panstwie.
Zawsze jednak zachowujac proporcjonalnos¢ srodkéw?. Wymég , koniecznosci”
jest spetniony, jezeli ingerencja jest zgodna z zasada proporcjonalnosci sensu stric-
to®. Oproécz tego, wymog , koniecznosci” nalezy rozumie¢ nie tylko jako wymog
stosowania srodkéw skutecznych, a jednoczesnie najmniej restryktywnych dla
praw jednostki, ale réwniez jako wymog, aby uciazliwos¢ ograniczen pozostawata
w odpowiednim stosunku do celéw, ktérym stuzy.

Na koniec wypada zwréci¢ uwage na daleko idaca mysl, ktéra Sad Najwyzszy
zawart w uzasadnieniu glosowanej uchwaty, iz ,demokratyczne panstwo nie moze
tolerowac i ma prawo penalizowa¢ m.in. propagowanie w zamiarze przekonania
do niego, kazdego ustroju totalitarnego, a wiec ustroju antydemokratycznego, w
tym takze ustroju faszystowskiego”.

Pragne tylko zaznaczy¢, iz wolno$¢ wypowiedzi jest jednym z filaréw demokra-
tycznego spoteczenstwa oraz podstawa jego rozwoju i warunkiem samorealizacji
jednostki. Tylko z zastrzezeniem tresci art. 10 ust. 2 EKPCz, wolno$¢ wypowiedzi
nie moze ograniczac sie do informacji czy idei, ktore sa akceptowane i uznawane
za nieobrazliwe lub naturalne, lecz odnosi sie w réwnym stopniu do takich, ktére
obrazaja, oburzaja lub wprowadzaja niepokéj w panstwie lub w jakiej$ czesci spo-
teczenstwa. Takie sa wymogi pluralizmu, tolerancji oraz otwartego umystu, bez kt6-
rych nie mozemy méwic o ,spoteczeristwie demokratycznym”. Wedle artykutu 10
EKPCz, taka wolnos¢ moze by¢ obwarowana wyjatkami, ktére jednak musza by¢
skonstruowane $cisle, a potrzeba takich restrykcji musi by¢ okreslona wyraznie®.

Demokracja nie jest stata dominacji opinii wiekszosci. Punktem widzenia ochro-
ny praw cztowieka, jedna z najwazniejszych cech panstwa demokratycznego jest
uznanie pluralizmu politycznego®'.

Andrzej Sakowicz

% Orzeczenie Otto-Preminger-Institut v. Austria z 20 wrze$nia 1994 ., skarga nr 13470/81 (w:) M.
A. Nowicki: Europejski Trybunal Praw Czlowieka. Orzecznictwo, t. 2. Prawo do zycia..., s. 1057.

2 Wyrok TKz 21 listopada 1995 r. K 12/95 OTK 1995 nr 3, poz. 15; wyrok TK z 28 listopada 1995 r.,
K17/95 OTK 1995 nr 3, poz. 18; wyrok TKz 12 grudnia 1995 r., U 6/95 OTK 1995 nr 3, poz. 20; wy-
rok TK z 23 kwietnia 1996 r., K29/95 OTK 1996 nr 2, poz. 10; wyrok TK z 24 czerwca 1997 r., K21/96
OTK 1997 nr 2, poz. 23; wyrok TK z 9 czerwca 1998 r., K 28/97 OTK 1998 nr 4 poz. 50.

%% Orzeczenie Zana v. Turcja z 25 listopada 1997 ., raport Europejskiej Komisji Praw Cztowieka z 10
kwietnia 1997 r., skarga nr 18954/91 (w:) M. A. Nowicki, Europejski Trybunal Praw Czlowieka. Orzecz-
nictwo, t. 2. Prawo do zycia..., s. 1139-1147; tegoz, Brak jednomysinosci wsréd sedziéw, Rzeczpospo-
litaz 9 grudnia 1997 r.

3 K. Wojtyczek, Granice ingerencji ustawodawczej w sfere praw cztowieka..., s. 171.
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