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Z.AKAZ PROPAGOWANIA USTROJOW TOTALITARNYCH
ORAZ NAWOLYWANIA DO NIENAWISCI
A MIEDZYNARODOWE STANDARDY WOLNOSCI SEOWA
— UWAGI NA KANWIE ORZECZNICTWA ETPC

“(...) zasadniczo moze by¢ uznane za koniecz-
ne, w niektérych spoleczenistwach demokratycz-
nych, by kara¢ wszelkie formy wypowiedzi, ktére
upowszechniaja, podzegaja, promuja lub usprawie-

1

dliwiajg nienawi$¢ oparta na nietolerancji (...)

1. Aktualnos¢ problemu

Zdecydowana wigkszo$¢ panstw europejskich, w tym wszystkie
panstwa czlonkowskie Unii Europejskiej, przyjely przepisy zabrania-
jace mowy nienawisci w réznych formach jej ekspresji* (zob. np. § 283
austriackiego kodeksu karnego, § 356 czeskiego kodeksu karnego,
art. R625-7 francuskiego kodeksu karnego, § 130 niemieckiego kodeksu
karnego, rozdzial 111 Public Order Act uchwalony przez Parlament Zjed-
noczonego Krolestwa’). Co wigcej, jak pisze A. Bodnar, ,,w wigkszosci
panstw demokratycznych nie istnieje [takze — przyp. M.C.] przyzwolenie
na legalng dzialalnos$¢ organizacji skrajnych, tj. odwolujacych si¢ do ideo-
logii totalitarnych, dazacych do obalenia ustroju demokratycznego, lub

* Wydzial Prawa, Administracji i Ekonomii, Uniwersytet Wroctawski, ul. Uniwersytecka 22/26, 50-145
Wroclaw, e-mail: monika.czechowska@uwr.edu.pl.
! Wyrok ETPC z dnia 6 lipca 2006 t., nr 59405/00, Erbakan prieciwko Turgi, § 56, Legalis nr 137038.

2 Comparative Study on legislation sanctioning hate speech and discrimination in the member states of the European

Union, Bukareszt 2014, http:/ /www.mowanienawisci.info/wp-content/uploads/2015/10/Compara-
tive-Study.pdf, 16.12.2020.

> Wyrok TK z dnia 25 lutego 2014 1., SK 65/12 (Dz.U. z 2014 t. poz. 268).
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tez jawnie zaprzeczajacych podstawowym warto§ciom demokraciji, opie-
rajacym si¢ na poszanowaniu praw jednostki”™*.

Polskie prawo réwniez dysponuje szerokim instrumentarium maja-
cym na celu penalizowanie przestgpstw motywowanych nienawiscia’.
Pod pojeciem tym rozumie si¢ ogol przestepstw powodowanych nie-
checig lub uprzedzeniem z powodow takich jak rasa, pochodzenie
etniczne, narodowos¢, plec, wiek, orientacja seksualna, czy wyznanie.
Termin ten jest zatem niezwykle szeroki i obejmuje swym zakresem
zardwno przemoc z nienawisci, jak i tzw. mowe nienawisci (bate speech),
czyli wszelkie formy wypowiedzi, ktore szerza, propaguja czy usprawie-
dliwiaja nienawi$¢ rasowa, ksenofobig, antysemityzm oraz inne formy
nienawisci bazujace na nietolerancji®. Regulacja o szczegdlnym znacze-
niu — z punktu widzenia penalizowania przestgpstw motywowanych
nienawiscia — jest przepis art. 256 § 1 kodeksu karnego’, ktéry zakazuje
publicznego propagowania faszystowskiego lub innego totalitarnego
ustroju panstwa oraz nawolywania do nienawisci na tle réznic naro-
dowosciowych, etnicznych, rasowych, wyznaniowych albo ze wzgledu
na bezwyznaniowos¢. Istotne znaczenie w omawianym kontekscie ma
takze art. 13 Konstytucji RP% ktory wprowadza zakaz istnienia partii
politycznych i innych organizacji odwolujacych si¢ w swoich progra-
mach do totalitarnych metod i praktyk dzialania nazizmu, faszyzmu
1 komunizmu, a takze tych, ktérych program lub dzialalnos¢ zaktada lub
dopuszcza nienawis¢ rasowq i narodowosciowa, stosowanie przemocy
w celu zdobycia wladzy lub wplywu na polityke panstwa albo przewi-
duje utajnienie struktur lub cztonkostwa oraz art. 55 ustawy o Instytucie
Pamieci Narodowej — Komisji Scigania Zbrodni przeciwko Narodowi

4

A. Bodnar, Organizagje skrajne w orzecgnichyie sqdow polskich oraz Enropejskiego Trybunatu Praw Cglowieka
Ekspertyza prygotowana w ramach projektu: ,,Organigacgie skrajne 1 demokratycznym paistwie i spoleczeristwie
2012-2013, Warszawa 2013, s. 3.

> Zob. M. Woinski, Prawnokarne aspekty mwalezania mowy nienawisci, Watrszawa 2014.
¢ Rekomendacja Komitetu Rady Ministréw Rady Europy z dnia 30 pazdziernika 1997 t., nr R 97 (20).
Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 1. — Kodeks Karny (t.j. Dz.U. z 2020 1. poz. 1444) — dalej: k.k.

Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r. (Dz.U. Nr 78, poz. 483 ze zm.) —
dalej: Konstytucja RP.

8
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Polskiemu’, ktéry penalizuje publiczne i kontrfaktyczne negowanie
zbrodni nazistowskich lub komunistycznych'’.

Ratio legis kryminalizowania wystepku polegajacego na publicznym
propagowaniu ustroju faszystowskiego lub innego totalitarnego, jak row-
niez na nawolywaniu do nienawisci na tle réznic narodowosciowych,
etnicznych, rasowych, wyznaniowych albo ze wzgledu na bezwyznanio-
wo$¢ wynika z koniecznosci ochrony porzadku prawnego oraz pokoju
spolecznego przed zagrozeniami o charakterze politycznym lub ideolo-
gicznym. Penalizacja ta znajduje zatem uzasadnienie — jak trafnie wskazal
Trybunal Konstytucyjny — w ,,Judobdjczych do$wiadczeniach totalitary-
zmow ostatnich stu lat oraz koniecznosci ochrony godnosci i pamigci
kazdej z dziesiatkéw milionéw ich ofiar”"". Jest to réwniez wyraz przyjecia
przez ustawodawce koncepciji ,,demokraciji wojujacej” (militant democracy),
stworzonej przez Katla Loewensteina'?, ktéra w wariancie defensywnym
zaklada obrong przed kazdym zagrozeniem", rdwniez ideologicznym.

Pozornie mogtoby si¢ wigc wydawad, ze w ekstremalnie do§wiadczo-
nej Europie problem przestepstw z nienawisci nie powinien wystepowac.
Tymczasem w ostatnich latach nastapil znaczny wzrost liczby czynow
zabronionych polegajacych na publicznym propagowaniu faszyzmu lub
innego ustroju totalitarnego, jak réwniez na nawolywaniu do nienawisci
na tle réznic narodowosciowych, etnicznych, rasowych, wyznaniowych
albo ze wzgledu na bezwyznaniowos$¢. Jak wynika bowiem z policyjnych
statystyk, w 1999 r. stwierdzono tylko 12 przestepstw kwalifikowanych
z art. 256 kk., natomiast w 2019 r. juz 378 takie przypadki’. Ponad-
trzydziestokrotny wzrost liczby przestepstw polegajacych na propago-

° Ustawa z dnia 18 grudnia 1998 r. o Instytucie Pamigci Narodowej — Komisji Scigania Zbrodni
przeciwko Narodowi Polskiemu (t.j. Dz.U. z 2021 ., poz. 177).

0 K. Wiak [w:] Kodeks karny. Komentarz, red. A. Grzeskowiak, K. Wiak, Warszawa 2019, komentarz do
art. 250.

" Wyrok TK z dnia 25 lutego 2014 r., SK 65/12 (Dz.U. z 2014 ., poz. 268).
2 A. Bodnat, Organizage. .., s. 4.
P R. Bicket, J. Rak, Trajektoria trwania opancerzonych demokragii, SNAIT 2019, t. 41, nr 3, s. 65.

" Statystyki policyjne za 2019 rok, https://statystyka.policja.pl/st/kodeks-karny/przestepstwa-
-przeciwko-13/63613,Publiczne-propagowanie-faszyzmu-nawolywanie-do-nienawisci-art-256.html,
12.12.2020.
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waniu faszystowskiego lub innego totalitarnego ustroju, jak rowniez na
nawolywaniu do nienawisci na tle réznic narodowosciowych, etnicznych,
rasowych, wyznaniowych albo ze wzgledu na bezwyznaniowos$¢ w ciagu
zaledwie dwudziestu lat jest niezwykle niepokojacy i wskazuje na fakt, iz
problem ten jest nader aktualny. Oczywiscie nie mozna wykluczy¢, ze owy
wzrost liczby przestepstw stypizowanych w art. 256 k.k. jest w pewnym
stopniu efektem rosnacej §wiadomosci spotecznej i tym samym wickszej
zglaszalnosci takich zachowan. Niemniej jednak nie zmienia to faktu, iz
kwestia narastajacej liczby przestepstw polegajacych na propagowaniu
faszyzmu lub innego ustroju totalitarnego, jak réwniez na nawolywaniu
do nienawisci na tle réznic narodowosciowych, etnicznych, rasowych,
wyznaniowych albo ze wzgledu na bezwyznaniowo$¢ zdaje si¢ by¢ baga-
telizowana przez prokurature i organy $cigania. Jak wynika bowiem ze
sprawozdania dotyczacego spraw o przestgpstwa popetnione z pobudek
rasistowskich, antysemickich lub ksenofobicznych prowadzonych w jed-
nostkach organizacyjnych prokuratury w 2017 r. w stosunku do podejrza-
nycho czyny z art. 256 § 1 k.k. wniesiono zaledwie 36 aktéw oskarzenia
i 5 wnioskéw w trybie art. 335 § 1 k.p.k."”, co oznacza, ze skuteczno$¢ sci-
gania czynow wypelniajacych znamiona art. 256 § 1 k.k. ksztaltuje si¢ na
poziomie okolo 10%. Wobec powyzszego pojawia si¢ pytanie o powdd
takiego stanu rzeczy.

Celem niniejszego artykulu jest okreslenie, czy nie wynika on z trud-
nosci w ustaleniu gdzie lezy granica pomiedzy wolnoscia stowa a zacho-
waniem wypelniajacym znamiona czynéw stypizowanych w art. 256 k.k.

2. Zakres penalizacji na gruncie obecnie obowiazujacego kodeksu karnego

Art. 256 k.k. w § 1 stanowi, iz kto publicznie propaguje faszystow-
ski lub inny totalitarny ustrdj panstwa lub nawoluje do nienawisci na tle

" Rzeczpospolita Polska Prokuratura Krajowa, Departament Postepowania Przygotowawczego,
Sprawozdanie dotyczace spraw o prestepstwa popetnione 3 pobudek rasistowskich, antysemickich lub ksenofobicznych
prowadzonych w 2017 roku w jednostkach organizacyjnych prokuratury, Warszawa 2019, PK II P 404.4.2016,
https://pk.gov.pl/dzialalnosc/sprawozdania-i-statystyki/wyciag-ze-sprawozdania-dot-spraw-o-
-przestepstwa-popelnione-pobudek-rasistowskich-antysemickich-lub-ksenofobicznych-prowadzo-
nych-polroczu-2017-roku-jednostkach-organizacyjnych-prokuratury/, 15.12.2020.
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réznic narodowosciowych, etnicznych, rasowych, wyznaniowych albo ze
wzgledu na bezwyznaniowo$¢, podlega grzywnie, karze ograniczenia wol-
nosci albo pozbawienia wolnosci do lat 2. Z kolei § 2 wskazanego prze-
pisu typizuje — jako delictum sui generis'® — i stanowi, ze tej samej karze pod-
lega, kto w celu rozpowszechniania produkuje, utrwala lub sprowadza,
nabywa, przechowuje, posiada, prezentuje, przewozi lub przesyta druk,
nagranie lub inny przedmiot, zawierajace tre$¢'’. Natomiast'®. Odnoszac
si¢ natomiast do § 4 omawianego przepisu, wspomnie¢ nalezy, ze przed-
mioty zawierajace tresci propagujace faszyzm lub inny totalitaryzm, jak
réwniez tresci nawolujace do nienawisci, jako producta sceleris podlegaja
przepadkowi, chociazby nie stanowily wlasnosci sprawcy.
Wprowadzenie powyzszej regulacii jest wyrazem realizacji zobowigza-
nia wynikajacego z art. 20 ust. 2 Miedzynarodowego Paktu Praw Obywa-
telskich i Politycznych, ktéry stanowi, ze popieranie w jakikolwiek sposob
nienawisci narodowej, rasowej lub religijnej, stanowiace podzeganie do
dyskryminacji, wrogosci lub gwaltu, powinno by¢ ustawowo zakazane'.
Omawiany przepis zostal usytuowany w rozdziale XXXII k.k. odnosza-
cym si¢ do przestepstw przeciwko porzadkowi publicznemu. Dobrem
chronionym sg jednak nie tylko wartosci konstytucyjne, takie jak zasada
demokratycznego pafstwa prawnego, czy tez prawo do rownego korzy-
stania z praw i wolnosci®, ale takze — w zakresie, w jakim art. 256 k.k.
odnosi si¢ do nawolywania do nienawisci — bezpieczefistwo osob, ktore

1 A. Michalska-Watias [w:] Kodeks karny. Czesé szezegdina, red. M. Krolikowski, R. Zawtocki, t. 2, War-
szawa 2017, komentarz do art. 256.

W tym miejscu nalezy zwréci¢ uwage na okoliczno$é, iz drugi czlon § 2, obejmujacy sformuto-
wanie “bedace nos$nikiem symboliki faszystowskiej, komunistycznej lub innej totalitarnej”, na mocy
wyroku Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 19 lipca 2011 t., sygn. K 11/10 (Dz.U. z 2011 r. Nr 160,
poz. 964) zostal uznany — ze wzgledu na wieloznaczno$¢ i niedookreslonosé — za niekonstytucyjny

iw konsekwencji z dniem 3 sierpnia 2011 1. utracil moc wiazaca.

8 W doktrynie podkresla sig, ze celem tej konstrukeji prawnej byto przeciwdziatanie nadmiernemu
poszerzeniu zakresu penalizacji, jednakze w praktyce instytucja ta utrudnia Sciganie — szerzej na ten
temat zob. A. Herzog [w:| Kodeks karny. Komentarg, red. A. Stefanski, Warszawa 2019, komentarz do
art. 256.

¥ Migdzynatodowy Pakt Praw Obywatelskich i Politycznych otwarty do podpisu w Nowym Jorku
dnia 16 grudnia 1966 r. Dz.U. z 1977 1., poz. 167).

2 K. Wiak [w:] Kodeks. .., komentarz do art. 256.
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naleza do grup, na ktore nienawis¢ ta miataby by¢ nakierowana®. Jezeli
idzie za$ o strong przedmiotows to w pierwszej kolejnosci analizie nalezy
poddac zlozona czynnos¢ sprawcza. Artykut 256 k.k. w typie podstawo-
wym penalizuje dwie kategorie zachowan:
1) czynnosci sprawcze polegajace na propagowaniu faszystowskiego lub
innego totalitarnego ustroju panstwowego,
2) nawolywanie do nienawisci na tle r6znic narodowosciowych, etnicz-
nych, rasowych lub wyznaniowych®.

Odnoszac si¢ do pierwszej czynnosci sprawczej, wskaza¢ nalezy, ze
pod pojeciem propagowanie — zgodnie z pogladem wyrazonym przez
Sad Najwyzszy — nalezy rozumie¢ ,kazde publiczne zachowanie, ktére
stanowl upowszechnianie faszystowskiego lub innego totalitarnego
ustroju panistwa, podjete w celu przekonania do niego”?. Co wigcej owo
propagowanie ,,moze by¢ kierowane zaréwno do osob, ktore sa juz prze-
konane do negacji demokratycznego ustroju panstwa i pochwalaja ustroj
totalitarny, gdyz w tym wypadku utwierdza te osoby w swoich pogladach,
jak i do oséb, ktére sprawcy chca przekona¢ do swoich antydemokra-
tycznych idei”*". Ponadto w pelni aktualne wydaja si¢ by¢ rozwazania K.
Wiaka, ktory dostrzegl, ze w pojeciu propagowania wystepuje zaréwno
element obiektywny (wyrazajacy si¢ w podejmowaniu czynnosci pole-
gajacych na prezentowaniu, szerzeniu, popularyzowaniu pogladéw) jak
i element subiektywny (w postaci aprobujacego stosunku sprawcy do
upowszechnianych tresci, pogladow, polaczonego z zamiarem zjedna-
nia, przekonania do nich)®. Przedmiot popularyzowania zostal nato-
miast okreslony szeroko, gdyz art. 256 k.k. kryminalizuje propagowanie
nie tylko faszystowskiego ale takze innego totalitarnego ustroju panstwa.
Przy czym znaczenia tych pojec¢ — co podkreslit zreszta Sad Najwyzszy —
jest utrwalone i stanowi notorium sadowe w rozumieniu art. 168 k.p.k.”,

2 A. Michalska-Watias [w:] Kodeks. .., komentarz do art. 256.

2 Kodeks karny. Komentarz, red. A. Matek, Warszawa 2010, komentarz do art. 256.

% Uchwata SN z dnia 28 marca 2002 r., I KZP 5/02, Legalis nt 52752.

# Wryrok SA we Wroctawiu z dnia 7 marca 2013 1, IT AKa 398/12, Legalis nr 1025695.
% K. Wiak [w:] Kodeks..., komentarz do art. 256.

% Postanowienie SN z dnia 1 wrzesnia 2011 r., V KK 98/11, Legalis nr 424300.
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dlatego tez wyjasnianie tychze terminéw w niniejszym artykule wydaje
si¢ zbyteczne”. Warto natomiast za D. Gruszecka wskazad, ze prawo-
dawca ,,odnosi znamiona czynnosciowe do ustroju, a nie doktryny czy
ideologii”, co w konsekwencji prowadzi do konstatacji, ze ,,propagowanie
doktryny czy ideologii miesci si¢ w zakresie karalnosci tylko wowczas,
gdy dana ideologia znalazta swoje odzwierciedlenie w pewnych rozwiaza-
niach ustrojowych lub gdy takie odzwierciedlenie postuluje”?. Co wigcej,
jak wskazuje M. Flemming i W. Kutzmann przedmiotem propagowania
wypelniajacym znamiona czynu penalizowanego przez art. 256 k.k. moze
by¢ nawet ustrdj nieistniejacy w obiektywnej rzeczywistosci, a bedacy
jedynie teoretyczng ideologia®.

Kwestia budzaca dotad liczne watpliwosci 1 niejednolicie rozstrzy-
gang w orzecznictwie bylo natomiast wiasciwe zakwalifikowanie czy-
néw polegajacych na noszeniu symboli oraz wykonywaniu gestow iden-
tyfikowanych z ustrojem totalitarnym®. Watpliwosci te rozwiata jednak
uchwata SN, w mysl ktérej ,,kazde zachowanie, ktérego trescia jest roz-
powszechnianie wiedzy dotyczacej ustroju panstwa totalitarnego, a wiec
takze wystawienie na widok publiczny symboli takiego panistwa, czy
tez wykonywanie okreslonych gestéw identyfikowanych z takim ustro-
jem uzasadnia odpowiedzialno$¢ karna” z tym jednak zastrzezeniem,
iz zachowania ograniczajace si¢ do wykonywania pewnych gestow, czy
noszenia symboli powinny by¢ oceniane 7 concreto z uwagi na niepowta-
rzalne okolicznosci, ktore determinuja, czy dane zachowanie wypelnia
znamiona czynu stypizowanego w art. 256 k.k., czy tez nie’".

# Pojecia takie jak nazizm, faszyzm, czy szerzej totalitaryzm wyczerpujaco zostaly wyjasnione
w np. D. Gruszecka [w:| Kodeks karny. Czesé szezegdlna. Komentars, red. ]. Giezek, Warszawa 2014, ko-
mentarz do art. 256 k.k., jak réwniez Z. Cwiakalski [w:] Kodeks karny. Czest s3ezegéina, red. W. Wrébel,
A. Zoll, t. 2, Warszawa 2017, komentarz do art. 256 k.k.; A. Michalska-Warias [w:] Kodeks. .., komen-
tarz do art. 256; M. Bojarski [w:] Przestgpstwa preciwko patistwn i dobrom biorowym. Systens Prawa Karnego,

red. L. Gardocki, t. 8, Warszawa 2018, komentarz do art. 256.
% D. Gruszecka [w:] Kodeks..., komentarz do art. 256 k.k.

# M. Flemming, W. Kutzmann, Przestgpstwa preciwko porzadkowi, Rozdzial XXXII Kodeksu Karnego,
Komentarg, Warszawa 1999, s. 60.

% Por. np. wyrok SA w Katowicach z dnia 4 sierpnia 2005 t., Il AKa 251/05, PtiP 2006, ar 2, poz. 31
oraz uchwata SN z dnia 28 marca 2002 r., I KZP 5/02, OSNKW 2002, nr 5-6, poz. 32.

' Uchwata SN z dnia 28 marca 2002 ., I KZP 5/02, OSNKW 2002, nt 5-6, poz. 32.
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Druga z kolei czynnos$¢ sprawcza polegajaca na “nawolywaniu do
nienawisci” — zgodnie z wykladnia Sqdu Najwyzszego — sprowadza si¢
do tego typu wypowiedzi, ktére ,,wzbudzaja uczucia silnej niecheci, zto-
$ci, braku akceptacji, wrecz wrogosci do poszczegdlnych oséb lub catych
grup spolecznych czy wyznaniowych badz tez z uwagi na forme wypo-
wiedzi podtrzymujq 1 nasilaja takie negatywne nastawienia i podkreslaja
tym samym uprzywilejowanie, wyzszo$¢ okreslonego narodu, grupy

etnicznej, rasy lub wyznania”*

, przy czym — jak wynika z wyroku Try-
bunatu Konstytucyjnego® — nawolywanie to ,,wymaga zamiaru sprawcy
oddzialywania na psychike innych oséb, a wigc wzbudzenia w nich najsil-
niejszej negatywnej emocji na tle réznic narodowosciowych, etnicznych,
rasowych, wyznaniowych albo ze wzgledu na bezwyznaniowo$¢”. W dal-
szej czeScl uzasadnienia Trybunal Konstytucyjny podkresla, ze samo
,publiczne ujawnienie wilasnego pogladu (niech¢ci czy wrogosci np.
do okreslonej grupy spolecznej ze wzgledu na cechy narodowosciowe,
etniczne, rasowe czy wyznaniowe), nawet jezeli poglad ten jest w odczu-
ciu spolecznym nieakceptowalny czy kontrowersyjny, nie moze by¢ kwali-
fikowane jako ,,nawolywanie do nienawisci”, gdyz postawe sprawcy musi
charakteryzowa¢ wzywanie innych do nienawisci, czyli najsilniejszej nega-
tywnej emociji (...)""*.

W tym miejscu wskazac nalezy, iz katalog pobudek (bedacy zreszta
katalogiem numerns clansus) ograniczajacy si¢ jedynie do réznic na tle naro-
dowosciowym, etnicznym, rasowym, wyznaniowym albo ze wzgledu na
bezwyznaniowos¢ jest niekompletny i nie spelnia zalecen wystosowa-
nych do Rzeczpospolitej Polskiej przez Europejska Komisje Przeciwko
Rasizmowi i Nietolerancji®, gdyz nie obejmuje swym zakresem moty-
wacji wynikajacej z uprzedzen zwigzanych np.z niepelnosprawnoscia,
wiekiem, orientacja seksualng, czy tozsamoscia plciowa. Jak wskazuje
bowiem Rzecznik Praw Obywatelskich to wtasnie sytuacja oséb, ktore

32 Postanowienie SN z dnia 5 lutego 2007 t., IV KK 406/06, Legalis nr 81919; podobnie wyrok SA
we Wroctawiu z dnia 5 lipca 2018 1., IT Aka 200/18, Legalis nr 1813772.

3 Wyrok TK z dnia 25 lutego 2014 1., SK 65/12, Legalis nr 762040.
* Tamze.

% European Commission against Racism and Intolerance, Raport ECRI dotyezacy Polski (piaty cyk!
monitoring), Strasbourg 2015, s. 37 i n.



Z.AKAZ PROPAGOWANIA USTROJOW TOTALITARNYCH ORAZ NAWOLYWANIA. .. 105

doswiadczyly przestepstwa motywowanego uprzedzeniami ze wzgledu
na orientacj¢ seksualna, tozsamo$¢ plciowa, wiek czy niepetnosprawnosé
jest szczegodlnie niekorzystna, gdyz mimo podobnych konsekwencji psy-
chologicznych 1 spotecznych, wynikajacych z do$wiadczenia nienawisci,
osoby te nie podlegaja ochronie w takim stopniu jak osoby dotknicte
przestgpstwem motywowanym nienawiscig na tle rasowym, narodowo-
Sciowym, etnicznym czy wyznaniowym™. Dlatego tez podjecie inicja-
tywy ustawodawczej w kierunku rozszerzenia katalogu uprzedzen impli-
kujacych odpowiedzialnos¢ karng réowniez na tle innym niz dotychczas
wydaje si¢ by¢ nie tylko w pelni uzasadnione, ale nawet konieczne. Oczy-
wiscie wprowadzenie postulowanych zmian normatywnych winno by¢
poprzedzone refleksja nad ich zakresem, tak aby uniknaé nadmierne;
restrykcyjnosci tworzacej wrazenie cenzury, jak réwniez ustrzec si¢ przed
pozbawieniem ochrony podmiotow, ktére nie mieszcza si¢ w przyjetych
kryteriach®.

Odnoszac si¢ natomiast do wieloodmianowego zachowania zabro-
nionego stypizowanego w art. 256 § 2 k.k. stwierdzi¢ nalezy, ze jest to
w istocie przejaw penalizacji czynnosci przygotowawczych do typu pod-
stawowego wyrazonego w art. 256 § 1 k.k. — zachowanie kryminalizowane
w § 2 polega bowiem na produkowaniu, utrwalaniu lub sprowadzaniu,
nabywaniu, przechowywaniu, posiadaniu, prezentowaniu, przewozeniu
lub przesylaniu druku, nagrania lub innego przedmiotu, zawierajacych
tres¢ okreslong w art. 256 § 1 kk.*®

Podkreslenia wymaga takze, ze przestgpstwo podstawowe z art. 256
§ 1 k.k. (polegajace zaréwno na propagowaniu, jak i nawolywaniu do nie-
nawisci) oraz typ wieloodmianowy z art. 256 § 2 k.k. sa przestepstwami
umyslnymi i mogg zosta¢ popelnione jedynie w zamiarze bezposrednim

* Pismo Rzecznika Praw Obywatelskich z dnia 19 lutego 2019 r. do Prezesa Rady Ministréw,
sygn. X1.518.50.2017.MS, https://www.rpo.gov.pl/sites/default/files/Wyst%C4%85pienic%20
do%20Prezesa%20Rady%20Ministr%C3%B3w%202%20rekomendacjami%20ws.%20walki%?20
2%020mow%C4%:85%20nienawi%C5%9Bci.pdf, 12.12.2020.

3 Szerzej: E. Letowska, Zwodnicze uroki pokusy karania hate speech, https:/ / studioopinii.pl/atchiwa/ 60606,
13.12.2020

*  A. Michalska-Watias [w:] Kodeks. .., komentarz do art. 256.
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oraz w konkretnej intencji (dolus directus coloratus)®. Dla realizacji znamion
typu czynu nie jest natomiast konieczne wystapienie skutku, gdyz prze-
stepstwo z art. 256 § 1 k.k. —w obu odmianach — jest przestepstwem for-
malnym, co oznacza, iz jest ono dokonane z chwilg ukonczenia samego
czynu®. Jak wskazuje M. Kalitowski, ,,przestgpstwo to jest przestep-
stwem bezskutkowym, gdyz jest dokonane z momentem nawolywania do
nienawisci, niezaleznie od tego, czy uczucie takie u innych oséb powsta-
i”*. Tym

nie, 1 niezaleznie od tego, do czego ewentualnie doprowadzi
samym dla realizacji jego znamion nie jest konieczne wystapienie skutku
w postaci przekonania odbiorcy do prezentowanych pogladéw, wystarcza
natomiast, aby dzialanie polegajace na propagowaniu, czy tez nawoly-
waniu mialo charakter publiczny. Oznacza to, ze dzialania wypelniajace
znamiona z art. 256 § 1 k.k. musza by¢ skierowane do szerszego, blizej
nieokreslonego grona odbiorcow*. Natomiast naklanianie zindywidu-
alizowanej osoby moze zosta¢ zakwalifikowane jako forma zjawiskowa,
a konkretnie jako podzeganie do czynu zabronionego®. Jesli idzie za$
o charakter przestepstwa wieloodmianowego, stypizowanego w art. 256
§ 2 k.p.k. stwierdzi¢ nalezy, iz ma ono réwniez charakter formalny. Ozna-
cza to, ze jego popelnienie nie jest zalezne od wystapienia skutku, lecz
podjecia jednej z czynnosci sprawczych®. Innymi stowy wystarczajace
jest zrealizowanie znamienia czasownikowego, tj. produkowania, utrwa-
lania, sprowadzania, nabywania, przechowywania, posiadania, prezento-
wania, przewozenia, przesylania druku, nagrania lub innego przedmiotu
zawierajacego tres¢ propagujaca faszystowski lub inny totalitarny ustrdj
panstwa lub nawolujaca do nienawisci.

W § 3 art. 256 k.k. ustawodawca utworzyl z kolei swoisty kontra-
typ, ktorego wystgpienie wylacza bezprawnos¢ zachowan opisanych

¥ Tamze.

1 M. Mozgawa [w:] Kodeks karny. Komentary aktnalizowany, red. M. Mozgawa, Gdansk 2020, komen-
tarz do art. 256, jak réwniez Z. Cwiakalski [w:] Kodeks. .., Komentarz do art. 256 oraz D. Gruszecka
[w:] Kodeks. .., komentarz do art. 256.

1 M. Kalitowski [w:] Kodeks karny. Komentarz, ted. M. Filar, Warszawa 2016, komentarz do art. 256.
4 K. Wiak [w:] Kodeks. .., komentarz do art. 256.

# Por. K. Wiak [w:] Kodeks. .., komentarz do art. 256.

* A. Hetzog [w:] Kodeks. .., komentarz do art. 256.
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w art. 256 § 2. Oznacza to, ze dopuszczalne jest produkowanie, utrwalanie
lub sprowadzanie, nabywanie, przechowywanie, posiadanie, prezentowa-
nie, przewozenie lub przesylanie druku, nagrania lub innego przedmiotu,
zawierajacych tres¢ okreslong w § 1 o ile tylko odbywa si¢ to w ramach
dzialalnosci artystycznej, edukacyjnej, kolekcjonerskiej lub naukowe;j. Jak
trafnie wskazuje A. Michalska-Warias ,,wskazane w art. 256 § 3 k.k. wyla-
czenie bezprawnosci po blizszej analizie wydaje si¢ stanowi¢ pewne usta-
wowe superflunm, z tego powodu, ze w Swietle art. 256 § 2 KK przestep-
stwa nie stanowi samo produkowanie, posiadanie 1 pozostale zachowania,
ale dopiero zachowania takie podejmowane ,,w celu rozpowszechniania”,
a — jak si¢ wydaje — typowa dzialalno$¢ artystyczna, edukacyjna, kolek-
cjonerska lub naukowa z reguly nie bedzie miala takiego celu. Kontra-
typ nie obejmuje zreszta ewentualnego publicznego propagowania lub
nawolywania do nienawisci przez kogokolwiek, w tym przez osoby czy-
niace to w ramach ktoérej$ ze wskazanych w § 3 dziatalnosci”. Kontratyp
ten spotkal si¢ z krytyka czesci doktryny z tego rowniez wzgledu, ze pod
plaszczykiem dzialan pozorowanych, np. Artystycznych, moze docho-
dzi¢ do propagowania lub wyzwalania nienawisci (ergo nawolywania do
niej)®, a ponadto — podnoszac zupelnie inny kontrargument — wska-
zywano na brak logiki tego przepisu przejawiajacy si¢ w niemoznosci
przypisania przestgpczego zamiaru dziatalnosci naukowej, kolekcjoner-
skiej etc.*

Niezaleznie od powyzszych trafnych uwag podnoszonych przez
przedstawicieli doktryny okoliczno$¢ wylaczajaca bezprawnosé ma miej-
sce jedynie we wskazanych wyzej przypadkach (dziatalnosc¢ artystyczna,
edukacyjna, kolekcjonerska i naukowa), a we wszystkich pozostalych
sytuacjach realizacja znamion typu czynu zabronionego w art. 256 k.k.
podlega penalizaciji. Takie rozwiazanie normatywne — prima facie — zdaje
si¢ by¢ co do zasady wlasciwym i uwzgledniajacym range wolnosci slowa,

M. Malecki, Kontratyp sztuki de lege lata [w:) Odpowiedzialnosé karna artysty za obraze neué religijnych, red.
F. Cieply, Warszawa 2014, s. 136-149.

W Kulesza, Pochwalanie faszypm i komunizpu w Swietle prawa karnego (nwagi de lege praevia, lata et ferenda)

[w:] Teoretyezne i praktyczne problemy wspotezesnego prawa karnego. Ksigga jubilenszowa dedykowana Profesorowi
Tadeuszowi Bojarskiemnu, red. A. Michalska-Warias, I. Nowikowski, J. Piérkowska-Flieger, Lublin 2011,
s. 430-432.
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ktora jest jedng z podstawowych wolnosci czlowieka. Jednakze z uwagi na
postulat rozszerzenia katalogu uprzedzen implikujacych odpowiedzial-
nos¢ karng réwniez na tle innym niz dotychczas (a wigc wykraczajacym
poza kryteria takie jak r6znice na tle narodowosciowym, etnicznym, raso-
wym, wyznaniowym albo ze wzgledu na bezwyznaniowosc) koniecznym
jest przeanalizowanie migedzynarodowych i krajowych standardéw wolno-
$ci sfowa i odniesienie ich do regulacji art. 256 k.k.

3. Miedzynarodowe i krajowe standardy wolnosci stowa

Wolno$¢ wypowiedzi chroniona jest m.in. przez art. 19 Migdzynaro-
dowego Paktu Praw Obywatelskich i Politycznych, art. 10 Europejskiej
Konwencji Paw Czlowieka?, art. 11 Karty Praw Podstawowych®, decy-
zj¢ ramowa Rady 2008/913/WSiSW z 28 listopada 2008 roku w sprawie
zwalczania pewnych form i przejawow rasizmu i ksenofobii za pomoca
srodkéw prawnokarnych® oraz szereg innych przepiséw regulujacych
problematyke dyskryminacji grup ludzi ze wzgledu na okreslone cechy,
jak np. Miedzynarodows Konwencje w sprawie likwidacji wszelkich form
dyskryminacji rasowej™.

Sposréd wymienionych wyzej aktéw prawnych o randze migdzyna-
rodowej najistotniejsza regulacjg z perspektywy niniejszego artykutu jest
wlasnie Europejska Konwencja Paw Czlowieka®, ktéra w art. 10 ust. 1
deklaruje prawo do swobody wypowiedzi, a w ust. 2 okrela jej gra-
nice. Artykul 10. ust. 1 Europejskiej Konwencji Paw Czlowieka stanowi

47 Konwencja o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych Wolnosci sporzadzona w Rzymie dnia
4 listopada 1950 r., zmieniona nastgpnie Protokotami nr 3, 51 8 oraz uzupetniona Protokolem nr 2

(Dz.U. 21993 1. Nr 61, poz. 284) — dalej: Konwencja lub EKPC.
# Karta Praw Podstawowych Unii Europejskiej z dnia 7 grudnia 2000 r. (Dz.Urz. UE C 326, s. 391).

¥ Decyzja Ramowa Rady 2008/913/WSiSW z dnia 28 listopada 2008 t. w sprawie zwalczania pew-
nych form i przejawéw rasizmu i ksenofobii za pomoca $rodkéw prawnokarnych (Dz.Urz. UE L 328,
s. 55).

% Miedzynarodowa Konwencja w sprawie likwidacji wszelkich form dyskryminacii rasowej otwarta
do podpisu w Nowym Jorku dnia 7 marca 1996 . (Dz.U. z 1969 r. Nr 187, poz. 25).

' Na marginesie wskaza¢ nalezy, ze Polska podpisala Konwencj¢ o Ochronie Praw Cztowieka i Pod-
stawowych Wolnosci, sporzadzona w Rzymie dnia 4 listopada 1950 r. (Dz.U. z 1993 1. Nr 61, poz. 284)
doktadnie w dniu przystapienia do Rady Europy, czyli dnia 26 listopada 1991 roku.
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bowiem, ze ,,kazdy ma prawo do wolnosci wyrazania opinii, a prawo to
obejmuje wolnos$¢ posiadania pogladéw oraz otrzymywania i przekazy-
wania informacji i idei bez ingerencji wladz publicznych i bez wzgledu
na granice panstwowe (...)”. Natomiast art. 10 ust. 2 tegoz dokumentu
wskazuje na klauzule limitacyjne wolnosci stowa sensu largo, gdyz zgodnie
z jego brzmieniem ,,korzystanie z tych wolnosci pociggajacych za soba
obowiazki i odpowiedzialnos¢ moze podlega¢ takim wymogom formal-
nym, warunkom, ograniczeniom i sankcjom, jakie sa przewidziane przez
ustawe 1 niezbedne w spoteczenstwie demokratycznym w interesie bez-
pleczenistwa panstwowego, integralnosci terytorialnej lub bezpieczen-
stwa publicznego ze wzgledu na konieczno$¢ zapobiezenia zakléceniu
porzadku lub przestepstwu, z uwagi na ochrong zdrowia i moralnosci,
ochrone dobrego imienia i praw innych oséb oraz ze wzgledu na zapo-
biezenie ujawnieniu informacji poufnych lub na zagwarantowanie powagi
1 bezstronnosci wladzy sadowej”.

W tym miejscu wskazac nalezy, ze art. 10 EKPC powinien by¢ roz-
patrywany lacznie z art. 14 statuujacym zakaz dyskryminacji (zgodnie
z brzmieniem tego przepisu ,,korzystanie z praw i wolnosci wymienio-
nych w niniejszej konwencji powinno by¢ zapewnione bez dyskryminacji
wynikajacej z takich powoddw, jak pleé, rasa, kolor skory, jezyk, religia,
przekonania polityczne i inne, pochodzenie narodowe lub spoleczne,
przynaleznos¢ do mniejszosci narodowej, majatek, urodzenie badz
z jakichkolwiek innych przyczyn) oraz lacznie z art. 17, ktéry wprowadza
zakaz naduzywania prawa i stanowi, ze ,,zadne z postanowien niniejsze;
Konwencji nie moze by¢ interpretowane jako oznaczajace dla jakiego-
kolwiek Panstwa, grupy lub osoby wszelkie prawa do angazowania si¢
w jakakolwiek dziatalnos$¢ lub wykonywania jakichkolwiek dziatan maja-
cych na celu zniszczenie ktoéregokolwiek z nich prawa i wolnosci okre-
slone w niniejszym dokumencie lub na ich ograniczenie w wigckszym
stopniu niz jest to przewidziane w Konwencji”.

Z analizy powyzszych konwencyjnych przepiséw wynika, Zze wolnos¢
ekspresji, wyrazona w artykule 10 Konwencji, jest antidotum na arbi-
tralng ingerencje wladz publicznych w sfere praw i wolnosci cztowieka,
na ktérag — jak wskazal za BEuropejskim Trybunalem Praw Czlowieka
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M. Nowicki — nie ma miejsca w padstwie rzadzacym si¢ prawem’. Wol-

nos$¢ wypowiedzi i opinii nie jest jednak wartoscig absolutna i moze pod-

legac ograniczeniom®, jednakze ,,kazda ingerencja w swobod¢ wypowie-
dzi musi by¢ przewidziana przez prawo i stuzy¢ uprawnionemu celowi”™*.

Innymi stowy ograniczenie wolnosci stowa moze nastapi¢ wyjatkowo,

po uprzednim dokonaniu tréjstopniowego testu dopuszczalnosci inge-

rencji pafnstwa w wolno$§¢ stowa. Powyzszy trojstopniowy system oceny
zaklada, Zze ograniczenie wolnosci stowa moze mie¢ miejsce, gdy kumula-
tywnie spelnione sa nastepujace przestanki:
I) ograniczenie to nast¢puje w drodze aktu prawnego — ustawy (wymog
formalny);

IT) ograniczenie to jest celowe 1 miesci si¢ w katalogu klauzul limitacyj-
nych z art. 10 ust. 2 Konwenciji (tj. jest konieczne z uwagi na zapo-
biezenie zakléceniu porzadku lub przestepstwu, na ochrong zdro-
wia i moralnosci, ochrong dobrego imienia i praw innych os6b oraz
ze wzgledu na zapobiezenie ujawnieniu informacji poufnych lub na
zagwarantowanie powagi i bezstronnosci wladzy sadowe;);

III) wprowadzenie ograniczenia jest niezbedne w panstwie demokra-
tycznym i spelnia test proporcjonalnosci (tzn. w chwili wprowadze-
nia ograniczenia istniala pilna potrzeba spoteczna wymagajaca reak-
cji wladz 1 byla ona proporcjonalna);

Odnoszac si¢ natomiast do krajowych standardéow wolnosci stowa
wskazac nalezy, ze prawo do wolnos$ci wyrazania swoich pogladéw oraz
pozyskiwania 1 rozpowszechniania informacji zagwarantowane jest
w art. 54 ust. 1 Konstytucji RP, zgodnie z ktérym ,,kazdemu zapewnia si¢
wolnos$¢ wyrazania swoich pogladéw oraz pozyskiwania i rozpowszech-
niania informacji”. Z drugiej strony art. 31 ust. 3 Konstytucji RP wpro-
wadza — podobnie zreszta jak art. 10 ust. 2 Konwencji — klauzule limita-
cyjne 1 stanowi, iz ,,ograniczenia w zakresie korzystania z konstytucyjnych

52

M.A. Nowicki, Wokdt Konwengji Europejskie. Komentarg do Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka, War-
szawa 2017, LEX, komentarz do art. 10 EKPC.

53

Zob. 1.C. Kaminski, Ograniczenie swobody wypowiedzi dopuszezalne w Europejskiej Konwencji Praw Czlowie-
ka: analiza krytyczna, Warszawa 2010; jak rowniez: E. Guzik-Makaruk, Wolnosé mysl, sumienia i wyznania
w orzecgnictwie Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka, ZNWSAP 2003.

3 M.A. Nowicki, Wokd/...
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wolnosci 1 praw moga by¢ ustanawiane tylko w ustawie i tylko wtedy, gdy
sa konieczne w demokratycznym panstwie dla jego bezpieczenstwa lub
porzadku publicznego, badZ dla ochrony srodowiska, zdrowia i moral-
nosci publicznej, albo wolnosci i praw innych os6b”, przy czym ograni-
czenia te nie moga naruszac istoty wolnosci i praw™. Test dopuszczalno-
$ci ingerencji pafistwa w sfer¢ wolnosci stowa jest wobec tego podobnie
skonstruowany zaréwno w BEuropejskiej Konwencji Praw Czlowieka, jak
iw Konstytucji RP. Réznica jest widoczna jedynie w sformutowaniu klau-
zul limitacyjnych, ktére tylko po czesci sa tozsame, gdyz w Konstytucji
RP nie wyartykutowano expressis verbis klauzuli ochrony informaciji pouf-
nych i powagi sadu.

4. Orzecznictwo strasburskie

Celem uzupelnienia powyzszych rozwazan dotyczacych konwen-
cyjnych standardéw wolnosci stowa nalezy odnies¢ si¢ do orzecznictwa
Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka wydanego na kanwie art. 10
ust. 2 Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka. Z analizy licznych judyka-
tow wynika, iz art. 10 Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka w pierw-
szej kolejnosci chroni przed arbitralng ingerencja wiadz publicznych w ta
wolno$¢ (w ust. 1 statuuje bowiem prawo kazdej osoby do wolnosci wyra-
zania opinii), natomiast dopiero w drugiej kolejnosci wprowadza pewne
ograniczenia tego prawa i jednoczesnie okresla pozytywne obowiazki
pafistwa w tej kwestil. Potwierdza to dodatkowo, ze wolno$§¢ stowa jest
uznawana za jedng z podstawowych wolnosci 1 praw, a jej ograniczanie
moze nastapic jedynie w wyjatkowych i usprawiedliwionych sytuacjach.

Za M. Nowickim> wskaza¢ nalezy, ze postawe filozoficzna przyj-
mowang w sprawach dotyczacych ingerencji panstwa w sfer¢ wolnosci
stowa Buropejski Trybunal Praw Czlowieka po raz pierwszy sformu-
towal w judykacie dotyczacym sprawy Handyside przeciwko Wielkiej Bry-
tani?’. W wyroku tym Trybunal stwierdzil, ze ,,swoboda wypowiedzi

% Zob. Mowa nienawisci a wolnosé stowa: aspekty prawne i spoteczne, red. R. Wieruszewski, Warszawa 2010.
% M.A. Nowicki, Wokdt...

7 Wyrok ETPC z dnia 7 grudnia 1976 t., nr 5493/72, Handyside przecivko Wielkiej Brytanii, LEX
nr 80798.
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jest jednym z filarow demokratycznego spoleczenistwa, podstaws jego
rozwoju 1 warunkiem samorealizacji jednostki”. Co wigcej Trybunal
zaznaczyl, ze wolno$¢ stowa nie moze obejmowac wylacznie informacji
i pogladéw odbieranych przychylnie albo postrzeganych jako nieszko-
dliwe lub obojetne, ale i takie, ktore obrazaja, oburzaja lub wprowadzaja
niepokd] w panstwie albo w jakiejs grupie spoleczenistwa, gdyz wymaga
tego pluralizm, tolerancja i otwarto$¢, bez ktorych demokratyczne spote-
czefistwo nie istnieje’. Stanowisko, zgodnie z ktérym prawo do wolno-
$ci wyrazania opinii obejmuje nie tylko przekonania, ktére spotykaja si¢
z przychylna reakcja lub sa uznawane za nieobrazliwe lub indyferentne,
ale rowniez te, ktore obrazaja, szokuja czy wzbudzaja niepokdj zostato
dodatkowo ugruntowane w p6zniejszych judykatach wydanych na kanwie
art. 10 Konwencji”.

Niemniej jednak Trybunal kazdorazowo oceniajac, czy w konkret-
nym przypadku doszto do zrealizowania zachowania noszacego zna-
miona szerzenia nienawisci (w szerokim rozumieniu tego wyrazenia)
,»skrupulatnie rozréznia w swoich orzeczeniach pomiedzy, z jednej strony
autentycznym i powaznym nawolywaniem do ekstremizmu, 1 z drugiej
strony, prawem jednostek (wlaczajac dziennikarzy i politykéw) do swo-
bodnego wyrazania swoich pogladéw oraz do obrazania, szokowania lub
poruszania innych”®. Wobec tego rozwazenie, czy w danym przypadku
powinno dojs¢ do ingerencji panstwa w wolnos¢ slowa jednostki winno
mie¢ na celu ,,zapewnienie rzetelnej rownowagi (fair balance) pomiedzy
interesem publicznym a interesami oséb indywidualnych”'. Réwniez
w najnowszym orzecznictwie Trybunal wskazuje, Zze ingerencja w wol-
no$¢ wyrazania opinii bedzie stanowi¢ naruszenie art. 10, chyba ze jest
«przewidziana przez ustawey, realizuje jeden lub wigcej uprawnionych

% Tamze.

¥ Zobacz np. Wyrok ETPC z dnia 25 sierpnia 1988 1., nr RJD 1998-VI, Herte/ przeciwko Szwaj-
carit, Wyrok ETPC z dnia 15 lutego 2005 t., nr 68416/01, Steel and Morris pryeciwko Zjednoczonemn
Krélestwn, Wyrok ETPC z dnia 13 lipca 2012 1., nr 16354/06, Mouvement raélien suisse (Szmwajcarska
Sekeja Ruchu Raéliariskiego) przeciwko Szwajearii, Decyzja ETPC z dnia 27 czerwea 2017 t., nr 34367/14,
Belkacem preciwko Belgii.

% Wyrok ETPC z dnia 7 grudnia 1976 ., nr 5493/72, Handyside przeciwko Wielkiej Brytanii.

' Wyrok ETPC z dnia 6 maja 2003 t., nr 44306/98, Appleby i inni przeciwko Wielkiej Brytanii.
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celow wskazanych w art. 10 ust. 2 oraz jest ,,niezbedna w demokratycz-
nym spoleczenistwie” dla zrealizowania tych celéw®. Przy czym wskazane
wyzej kryterium ustawowej okre§lono$ci wymaga, by zaskarzony $rodek
mial podstawe prawna w prawie krajowym oraz ,,odnosi si¢ takze do jako-
$ci przedmiotowego prawa, ktére powinno by¢ dostepne zainteresowane;
osobie, a jego skutki powinny by¢ przewidywalne”®. Co wigcej, w §wie-
tle strasburskich standardéw ograniczenie wolnosci wypowiedzi wymaga
oceny, czy owe ograniczenie jest uzasadnione ,,wyrazna, naglaca i szcze-
g6lna potrzeba spoteczna (clear, pressing and specific social need)”**. Dla przy-
kladu, wowczas jeszcze Europejska Komisja Praw Czlowieka w sprawie
Kiibnen przeciwko RFIN® uznala, iz ,,zasadnym jest skazanie osoby, ktora
rozpowszechniala opinie nawolujace do odbudowy rasistowskiego sys-
temu narodowego socjalizmu”, gdyz takie ograniczenie wolnosci ekspre-
sji uznala za niezbedne w demokratycznym spoleczenstwieze wzgledu na
interes bezpieczenstwa panstwowego i publicznego. Co wigcej, jak wynika
z orzecznictwa Trybunalu, nie tylko samo propagowanie ustrojéw tota-
litarnych winno podlega¢ kryminalizacji, ale rowniez powinno jej pod-
lega¢ kwestionowanie istnienia zbrodni przeciwko ludzkosci, publiczne
zniestawienia grupy osob, czy nawolywanie do nienawisci rasowej®,
gdyz ,,zaprzeczanie zbrodni przeciwko ludzkosci jest jedng z najpowaz-
niejszych form dyskryminacji rasowej (...) 1 nawolywania do nienawisci
do nich””. Warto w tym miejscu zaznaczy¢, iz potrzeba napigtnowania
przypadkow negowania Holocaustu 1 innych zbrodni przeciwko ludzko-
$ci nie narusza prawa do poszukiwania prawdy historycznej, ktora jest
integralng cz¢scig swobody wypowiedzi®®, o ile tylko owo poszukiwanie
prawdy historycznej nie jest kwestionowaniem jasno ustalonych faktow
historycznych.

2 Wyrok ETPC z dnia 26 marca 2020 r., nr 44229 /11, Pendov przeciwko Bugarii.

% Wyrok ETPC z dnia 20 stycznia 2020 1., nr 201/17, Magyar Ketfarkn Kutya Part przecivko Wegrom.

“ Wyrok ETPC z dnia 8 lipca 2008t., nt 33629/006, Vajnai preciwko Wegrom.

6 Postanowienie EKPC z dnia 12 maja 1988 t., nr 12194/86, Kiibnen przeciwko Republice Federalnej Niemiec.
% Wyrok ETPC z dnia 24 czetrwca 2003 1., nt 65831/0, Garaudy preciwko Frangi.
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Tamze.
% Wyrok ETPC z dnia 31 stycznia 2006 t., nr 64016/00, Giniewski przeciwko Frangi, Legalis nr 121299.
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Wobec powyzszego nie budzi watpliwosci fakt, iz pewne rodzaje
wypowiedzi pozostaja poza granicami ochrony wynikajacej z art. 10 ust. 1
Konwencji. Granice te winny by¢ rekonstruowane na podstawie klauzul
limitacyjnych wskazanych w art. 10 ust. 2 Konwencji, takich jak: porzadek
publiczny, ochrona zdrowia i moralnosci, ochrona dobrego imienia i praw
innych os6b, ochrona informacji poufnych, a takze ochrona powagi i bez-
stronnosci wladzy sadowe;.

Co wigcej, Trybunal wielokrotnie podkreslal takze, Ze ograniczenie
wolnosci wypowiedzi implikuje konieczno§¢ wypetnienia przez panstwo
pewnych obowiazkéw, ktérych celem jest stworzenie takich ograniczen
wolnosci stowa, ktére beda proporcjonalne, a tym samym dopuszczalne
w panstwie demokratycznym (mowa tutaj o oméwionym w pkt 3 niniej-
szego artykulu tréjstopniowym tescie). Przy czym — zgodnie z wyrokiem
Trybunatu w sprawie Appleby i inni przeciwko Wielkiej Brytanii — ,,zakres
tych obowiazkow pozostaje zawsze zréznicowany, stosownie do odmien-
nosci sytuacji w poszczegolnych pafstwach oraz do istniejacych tam prio-
rytetow 1 zasobow. Obowiazkow tych nie mozna tez ujmowac w sposob
naktadajacy na wladze obciazenia o charakterze nierealistycznym lub dys-

propotcjonalnym”®

, hatomiast — zgodnie z wyrokiem Trybunalu w spra-
wie Bédat preeciwko Swajearii — ,,ocena legalnosci srodkéw ograniczajacych
wolno$§¢ wypowiedzi 1 ich zgodnosci z wymaganiami Konwencji musi by¢
dokonywana z uwzglednieniem okolicznosci istniejacych w okresie ich

podejmowania, a nie pdzniej””™"

5. Konkluzja

Wolnos$¢ slowa, wolnos¢ wypowiedzi, czy tez wolno$¢ ekspresji jest
jedna z podstawowych wolnosci jednostki, jednakze nie stanowi ona
warto$ci absolutnej. Oznacza to, ze owa wolnos¢ podlega jedynie takim
ograniczeniom, ktore sa niezbedne w spoleczenstwie demokratycznym.
Ochrony prawnej w kontekscie swobody wypowiedzi pozbawione sa
zachowania wyczerpujace znamiona tzw. przestepstw z nienawisci, czyli

% Wyrok ETPC z dnia 6 maja 2003 1., nr 44306/98, Appleby i inni przeciwko Wielkiej Brytanii.
" Wyrok ETPC z dnia 29 matca 2016 r., nr 56925/08, § 52, Bédat przeciwko Swajcarii.
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réwniez zachowania polegajace na publicznym propagowaniu faszy-
zmu lub innego ustroju totalitarnego oraz polegajace na nawolywaniu
do nienawisci na tle réznic narodowosciowych, etnicznych, rasowych,
wyznaniowych albo ze wzgledu na bezwyznaniowo$¢. Granica pomigdzy
wolnoscia stowa, a zachowaniem wypelniajacym znamiona czynu stypi-
zowanego w art. 256 k.k. wytyczana jest za pomocg klauzul limitacyjnych
wskazanych zaréwno w art. 10 ust. 2 Europejskiej Konwencji Praw Czlo-
wieka, jak 1 w art. 31 Konstytucji RP. Przy czym ograniczenia te — jak
wynika z orzecznictwa Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka — sa
akceptowane jako niezbedne aby zapobiec naduzyciom praw i ochrony
godnosci ludzkiej.

Artykutl 256 k.k., bedacy przedmiotem analizy niniejszego opraco-
wania, odpowiada wymaganiom tréjstopniowego testu ingerencji pan-
stwa w sfer¢ wolnosci stowa, a to z tego wzgledu, iz zostal wprowadzony
w drodze ustawy, a ponadto jest celowy i proporcjonalny. Powyzsze znaj-
duje zreszta potwierdzenie w wyroku Trybunalu Konstytucyjnego z dnia
25 lutego 2014 roku, w ktorym organ ten stwierdzil, ze ,,ograniczenie to
[art. 256 k.k.] spetnia wymog ustawowej regulacji 1 jest konieczne w pan-
stwie demokratycznym dla jego bezpieczenstwa, porzadku publicznego
oraz wolnosci 1 praw innych osoéb, zwlaszcza z powodu rasy, plci, jezyka,
wyznania lub jego braku, pochodzenia spotecznego, urodzenia oraz
majatku (art. 233 ust. 2 Konstytucji)”, a takze ,,znajduje ono silne uza-
sadnienie aksjologiczne na gruncie obowiazujacej Konstytucji: w zasadzie
przyrodzonej i1 niezbywalnej godnosci czlowieka (art. 30 Konstytucii)
oraz zakazie istnienia partii politycznych i innych organizacji odwoluja-
cych si¢ w swoich programach do totalitarnych metod 1 praktyk dziata-
nia nazizmu, faszyzmu i komunizmu, a takze tych, ktérych program lub
dziatalnos§¢ zaklada lub dopuszcza nienawis¢ rasows i narodowosciows
(art. 13 Konstytucji)”"".

Wobec tego zarzut, ze przepis art. 256 k.k. jest zbyt daleko idaca
ingerencja w wolno$¢ ekspresji jest chybiony. Co wig¢cej mozna nawet
powiedzie¢, ze ingerencja w wolnos¢ wypowiedzi w przypadku
art. 256 kk. jest mniej inwazyjna niz wymagaja tego konwencyjne

T Wyrok TK z dnia 25 lutego 2014 t., SK 65/12, Legalis nr 762040.
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standardy. W szczegdlnosci — na co zwracal juz zreszta uwage Rzecznik
Praw Obywatelskich™ i Europejska Komisja Przeciwko Rasizmowi i Nie-
tolerancji’”” — w polskim prawie karnym brakuje regulacji kryminalizuja-
cych przestepstwa motywowane uprzedzeniami z takich wzgledoéw jak:
niepelnosprawnos¢, wiek, orientacja seksualna, czy tozsamosc plciowa.
Kolejng powazna luka prawna jest brak w polskim kodeksie karnym defi-
nicji systemowej pojecia ,,mowa nienawisci”’*
$ci samego cztonkostwa w organizacjach promujacych lub podzegajacych
do nienawisci rasowej oraz brak kwalifikacji uwzgledniajacej motywacje
rasistowska lub ksenofobiczna w przypadku przestepstw innych niz znie-
wazenie, grozba bezprawna, naruszenie nietykalnosci lub przemoc™, dla-
tego tez nalezy rozwazyc¢ ich uzupelnienie, majac oczywiscie na wzgledzie

, czy wreszcie brak karalno-

range wolnosci stowa.

2 Pismo...
3 BEuropean Commission against Racism and Intolerance, Raport..., s. 37 i n.

™ Obecnie pojecie to rekonstruowane jest bowiem na podstawie kilku przepiséw, m.in. art. 119
§ 1 kk. (ktory to przepis stanowi, ze kto stosuje przemoc lub grozbe bezprawna wobec grupy osob
lub poszczegdlnej osoby z powodu jej przynaleznosci narodowej, etnicznej, rasowej, politycznej, wy-
znaniowej lub z powodu jej bezwyznaniowosci podlega karze pozbawienia wolnosci od 3 miesigcy do
lat 5), art. 256 § 1 k.k. (kryminalizujacego propagowanie faszyzmu lub innego ustroju totalitarnego jak
réwniez nawolywanie do nienawisci na tle réznic narodowosciowych, etniczaych, rasowych, wyzna-
niowych albo ze wzgledu na bezwyznaniowos$¢) oraz art. 257 k.k. (penalizujacego publiczne zniewa-
zanie grupy ludnosci albo poszczegdlnych oséb z powodu ich przynaleznosci narodowej, etnicznej,
rasowej, wyznaniowej albo z powodu jej bezwyznaniowosci). Brak jednolitej definicji rodzi liczne
trudnosci interpretacyjne, co bez watpienia nie ulatwia kwalifikowania standéw faktycznych organom
$cigania 1 sadom. Wobec tego postulat — podniesiony juz zreszta przez Rzecznika Praw Obywatel-
skich — aby wprowadzi¢ do kodeksu karnego definicje mowy nienawisci przygotowang przez Komitet
Rady Ministréw Rady Europy jest godny realizacji.

7 M. Pawlega, P. Godzisz, Prestepstwa motywowane nienawisciq— dylematy, wyzwania, strategie, http:/ / www.
mowanienawisci.info/wp-content/uploads/2016/10/2016-SIP-Lambda-RiB-KPPMU-Przestep-
stwa-1.pdf, 15.12.2020.
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Streszczenie

Odpowiedz na pytanie, gdzie lezy granica pomiedzy zakazem publicz-
nego propagowania faszyzmu lub innego ustroju totalitarnego, jak row-
niez nawolywania do nienawisci na tle r6znic narodowosciowych, etnicz-
nych, rasowych, wyznaniowych albo ze wzgledu na bezwyznaniowos¢,
a wolnosciq stowa gwarantowana m.in. przez art. 10 Europejskiej Kon-
wencji Praw Czlowieka nie jest zadaniem tatwym. Aby udzieli¢ odpowie-
dzi na stawiane pytanie koniecznym jest przeanalizowanie tresci art. 256
obecnie obowigzujacego kodeksu karnego, art. 10, 14 1 17 Europejskiej
Konwencji Praw Czlowieka oraz orzecznictwa strasburskiego. Impulsem
do powstania artykulu jest rosnaca liczba przestepstw motywowanych
nienawiscia (w szczegolnosci przestepstw polegajacych na propagowaniu
faszyzmu lub innego ustroju totalitarnego) co wskazuje na fakt, iz jest to
problem niezwykle aktualny.

Stowa kluczowe: prawo karne, przestepstwa motywowane nienawiscia,
propagowanie faszyzmu, wolno$¢ slowa, orzecznictwo strasburskie.
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The prohibition on publicly propagating fascism or
totalitarianism and international standards of freedom of
expression — comments on the ECtHR’s jurisprudence

Summary

Locating the appropriate boundary between the prohibition on pub-
licly propagating fascism or totalitarianism (and inciting hatred on the
basis of nationality, ethnicity, racial or denominational differences) and
the freedom of speech guaranteed znter alia by Article 10 of the European
Convention on Human Rights (ECHR), is a difficult task. It requires an
analysis of Article 256 of Poland’s existing Criminal Code, read in con-
junction with Articles 10, 14 and 17 of the ECHR and the case law of the
European Court of Human Rights (ECtHR) in Strasbourg, The need for
such an article is evident when account is taken of the growing number
of hate-motivated crimes (particularly crimes consisting in propagating
fascism or other totalitarian systems). This is clearly an extremely topical
problem.

Keywords: criminal law, crimes motivated by hate, promoting fascism,
freedom of speech, Strasbourg case law.

mgr Monika Czechowska

University of Wroclaw

Faculty of Law, Administration and Economy
ul. Uniwersytecka 22/26

50-145 Wroclaw, Poland

e-mail: monika.czechowska@uwt.edu.pl



