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Przestepstwo publicznego propagowania
faszystowskiego lub innego totalitarnego
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Analiza doktrynologiczna wybranych wypowiedzi
piSmiennictwa 1 judykatury. Czes¢ szczegolna 111

Jak juz zasygnalizowano, w 2009 roku wprowadzono zmiany w konstrukcji
art. 256 k.k. polegajace na wprowadzeniu nowych jednostek redakcyjnych. Prze-
pis w dotychczasowym brzmieniu (bez jakichkolwiek zmian jezykowych) zostat
umieszczony w paragrafie pierwszym rzeczonego artykutlu i nastgpnie wzboga-
cony o trzy dodatkowe paragrafy. Godzi si¢ przytoczy¢ je in extenso, gdyz —
jak dalej to wykazemy — ich ksztalt jezykowy jest waznym argumentem na
rzecz przedstawionej w poprzednich czgsciach cyklu tezy, ze czyn stypizowany
w art. 256 in princ. k.k. nie jest, co do istoty, kontynuacjg przestepstwa stypizo-
wanego w art. 270 § 2 k.k. z 1969 roku, a zatem ze przestgpstwo publicznego
propagowania faszystowskiego lub innego totalitarnego ustroju panstwa nie po-
winno by¢ rozpatrywane jako zakaz propagowania doktryny lub postugiwania si¢
symbolikg zwigzang z okreslong doktryng (czyli jako zakaz godzacy w wolnos¢
gloszenia przekonan).

Pierwsza z nowych jednostek redakcyjnych (§ 2) stwierdzata, ze tej samej
karze, jak w wypadku przestgpstw stypizowanych w paragrafie pierwszym (czyli
grzywnie, karze ograniczenia wolnosci albo pozbawienia wolnosci do lat 2), pod-
lega¢ ma ten, ,,kto w celu rozpowszechniania produkuje, utrwala lub sprowadza,
nabywa, przechowuje, posiada, prezentuje, przewozi lub przesyta druk, nagranie
lub inny przedmiot, zawierajace tres¢ okreslong w § 1 albo bedace nosnikiem
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symboliki faszystowskiej, komunistycznej lub innej totalitarnej”!. Kolejny para-

graf (§ 3) wprowadzit kontratyp, zgodnie z ktérym ,,nie popehia przestepstwa
sprawca czynu zabronionego okreslonego w § 2, jezeli dopuscit si¢ tego czynu
w ramach dziatalnos$ci artystycznej, edukacyjnej, kolekcjonerskiej lub nauko-
wej”. Wreszcie zgodnie z § 4 znowelizowanego art. 256 k.k. ,,w razie skazania
za przestepstwo okreslone w § 2 sad orzeka przepadek przedmiotow, o ktorych
mowa w § 2, chociazby nie stanowity wlasnosci sprawcy”.

Z punktu widzenia przedmiotu cyklu artykuléw szczegdlnie interesujaca
jest regulacja zawarta w § 2 art. 256 k.k., wprowadza ona bowiem do polskiego
porzadku prawnego nowe przestepstwo. Warto zatem na chwile zatrzymac sie
nad jego trescig. Przede wszystkim trzeba zauwazy¢, ze znami¢ czasownikowe
tego czynu jest bardzo rozbudowane, obejmujace takie formy zachowania, jak:
produkowanie, utrwalanie, sprowadzanie, nabywanie, przechowywanie, posiada-
nie, prezentowanie, przewozenie oraz przesytanie. Co ciekawe, pomimo tego tak
kazuistycznego ujecia, majacego w zamierzeniu objecie calego spektrum poten-
cjalnych zakazanych dziatan, pewne czyny pozostaly poza zakresem penaliza-
cji: na przyktad dzierzenie czy bycie wlascicielem, ktéry jednoczesnie nie jest
posiadaczem. W takim ujeciu wida¢ jeden z gtownych grzechow wspotczesne-
go ustawodawstwa polskiego (znajdujacego wsparcie niestety w orzecznictwie
i w wypowiedzianych nauki), polegajacy na przekonaniu, ze poszczeg6lne gale-
zie prawa nie tylko nie potrzebujg uzgadniania wtasnych wokabularzy, ale nawet
takie dzialanie byloby czyms niewtasciwym, gdyz kazda z dziedzin prawa tworzy
co najmniej autonomiczng, jezeli nie wrecz odrgbng strukture. W konsekwencji
nastepuje dezintegracja jezyka prawnego i prawniczego, a specjalizacja staje si¢
warto$ciag samg w sobie.

Po drugie, warto wskaza¢, ze przestepstwo to jest umyslne i moze by¢ popet-
nione wyltacznie w zamiarze bezposrednim, gdyz wspomniane dziatania musza
odbywac si¢ ,,w celu rozpowszechniania”. Co istotne, z uwagi na zasade nullum
crimen sine lege, jezeli czynno$ci sprawcze w intencji rozpowszechniania nasta-
pity przed wejsciem w zycie nowelizacji art. 256 k.k., to nie mamy woéwczas do
czynienia z przestepstwem.

Po trzecie wreszcie, o ile w przypadku znamion czasownikowych ustawo-
dawca dazyt do uzyskania precyzji zakazanych zachowan, o tyle w odniesieniu
do ustalenia przedmiotu dziatan otrzymali$my konglomerat nieprecyzyjnych wy-
powiedzi — nie wolno bowiem z woli ustawodawcy produkowac (a takze utrwa-
la¢, sprowadza¢, nabywac, przechowywac, posiada¢, prezentowac przewozi¢ lub
przesyta¢) druku, nagrania Iub innego przedmiotu, ktory jednocze$nie zawieratby
»tres¢ okreslong w § 17 w art. 256 k.k. albo ktory bylby ,,nosnikiem symboli-
ki faszystowskiej, komunistycznej lub innej totalitarnej”. Poza niejasnym (ale

' Juz w tym miejscu trzeba zaznaczyé, ze przepis ten moca wyroku TK utracit moc w czgsci
obejmujacej wyrazy ,,albo bedace nosnikiem symboliki faszystowskiej, komunistycznej lub innej
totalitarnej”. Orzeczenie to omowimy w dalszej czesci artykutu.
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typowym dla tego przepisu — vide ,,faszystowski lub inny totalitarny”) sformu-
towaniem méwigcym o druku, nagraniu lub innym przedmiocie?, duzg konfuzje
musi budzi¢ to, czym moze by¢ przedmiot zawierajacy ,,tre$¢ okreslong w § 17,
a takze to, ktore znaki miatyby przynaleze¢ do symboliki ,,faszystowskiej, ko-
munistycznej lub innej totalitarnej” w sposéb rodzacy odpowiedzialno$¢ karng.
W tym ostatnim wypadku moze si¢ rodzi¢ pokusa uznania tej kwestii za oczywista,
gdyz — jak si¢ wydaje — kazdy wie, co to jest swastyka czy czerwona gwiazda,
przeciez juz jednak krotkie zastanowienie powinno wywota¢ istotne watpliwo-
éci. I nawet nie chodzi tu o samo zagadnienie wieloznacznosci znaku swastyki>,

2 Nie wiadomo, czy pierwsze dwa stowa miatyby wskazywaé na rodzaj ,,innego” przedmiotu
(czyli ze miatyby to by¢ jakie$ ‘typowe’ nosniki $wiadomie kolportowanych tresci) i tym samym
posrednio slowa te miatyby ogranicza¢ zakres penalizacji, czy tez ze zostaly wymienione w tym
przepisie bez takiej intencji. Przeciwko pierwszej interpretacji przemawia brak po ,,inny” stowa ,,po-
dobny”. W drugim wypadku pojawienie si¢ obu stéw nie ma uzasadnienia (ma charakter akcydental-
ny), a relewantne prawnie jest wylacznie samo stowo ,,przedmiot”.

3 Swastyka — inne nazwy: (m.in.) crux gammata, gammadion, $wiaszczyca, swarga, koto-
wrét, swarzyca, Hakenkreuz, WinkelmafSkreuz, fylfot, krzyz Thora, lauburu. Jest to znak graficzny
najczesciej w ksztatcie rownoramiennego krzyza o ramionach zgigtych w potowie w prawo pod
katem prostym (baskijskie lauburu sktada si¢ z czterech wygietych w prawo kropel) i jeden z naj-
starszych symboli wystepujacych w kulturze ludzkiej, spotykany na wszystkich, oprocz Australii,
na state skolonizowanych przez cztowieka kontynentach. W wypadku kultur przedhistorycznych
istnieje niepewnos¢ co do jego znaczenia, najczesciej jednak przyjmuje si¢, ze swastyka $cisle
zwigzana byla z kultami solarnymi. Sama nazwa pochodzi z sanskrytu i oznacza zyczenie pomysl-
nos$ci, powodzenia, dobra i zdrowia. Pomimo wyst¢powania znaku graficznego swastyki w réznych
rejonach $wiata do lat siedemdziesigtych XIX wieku wsrod duzej grupy naukowcow trwato przeko-
nanie, ze okreslenie ‘swastyka’ powinno by¢ uzywane wytacznie w kontekscie kultur wywodzacych
si¢ z potwyspu indyjskiego. Zwigzane to bylo z btednym przeswiadczeniem, ze Indie stanowity
faktyczng ojczyzng swastyki i w zwiazku z tym tylko w kontekscie indyjskim moze ona by¢ wtasci-
wie zinterpretowana. Jest faktem jednak, ze najstarszy $lad uzycia wyrazu ‘swastyka’ zwigzany jest
z pochodzacym z II lub I wieku przed Chrystusem poematem Harivamsa bedacym swego rodzaju
suplementem do eposu Mahabharata. Dla $cisto$ci warto tu zatem dodaé, ze w tradycji hindu-
istycznej swastyka symbolizuje utrzymujacego calg rzeczywisto$¢ (kosmos) w rownowadze boga
Wisznu. Jest tez w zwiazku z tym symbolem zycia jako takiego, jak i zycia wiecznego, znakiem
pomyslnosci, zdrowia, ochrony przed ztem i chorobami. Reprezentuje ponadto aspekt meski, to co
prawe, to co wysokie i wznioste, zdolno$¢ do panowania i wtadania, a takze wiosenne stonce, ruch
dzienny stonca. Warto tu doda¢, ze w tradycji hinduistycznej wystepuje tez krzyz tamany w lewo
(‘swastyka’ lewoskretna), czyli sauwastyka. Mialby on by¢ wigzany z boginig Kali i konotowac ty-
powe dla bostw chtonicznych takie elementy, jak Smier¢, ciemnos¢, wilgo¢, to co w dole, podziem-
ne, ale rowniez narodziny i odrodzenie oraz magi¢ i ksi¢zyc. W dzinizmie swastyka byta symbolem
siddmego z tirthankaréw (nauczycieli ,,czyniacych brod/most” ludziom przez rzeke zycia, $mier-
ci 1 powtornych narodzin) — Suparswanatha. W buddyzmie swastyka symbolizuje stopy (odciski
stop) Buddy (Buddhapada); jest tez znakiem Kota Prawa.

Postulat zawezenia stosowania okreslenia ‘swastyka’ wytacznie do obszaru, na ktorym do-
minowaly kultury wywodzace si¢ z Indii, stracit wigkszos¢ zwolennikow pod koniec XIX wieku.
Zwiazane to bylo z jednej strony z coraz wigksza liczba doniesien o stanowiskach archeologicz-
nych, w inwentarzach ktérych znajdowano artefakty ze swastyka, z drugiej natomiast z dynamicz-
nie rozwijajacymi si¢ badaniami etnograficznymi i etnologicznymi, dzigki ktérym odkrywano zy-
wotno$¢ wsrdd wspotczesnie istniejacych grup ludzkich symbolu swastyki. Zaczeto si¢ w zwigzku
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lecz o szerszy i bardzo praktyczny problem: czy do symboliki totalitarnej mozna
zaliczy¢ na przyktad krzyz celtycki, jezeli znak ten nigdy nie byt symbolem fa-
szystowskim czy nazistowskim? Albo czy koszulka z podobizng Che Guevary ma
by$ uznana za przedmiot bedacy nosnikiem symboliki komunistycznej? Dodam,
iz sprawg ta wladczo zajat si¢ Trybunal Konstytucyjny, ktory uznat przedmiotowa
regulacje za zbyt malo precyzyjng legislacyjnie (o czym w dalszej czesci arty-
kutu), niemniej warto juz tu podkresli¢, ze samo jej pojawienie si¢ potwierdzito
trafno$¢ interpretacji zaktadajacej, ze kryminalizacja publicznego propagowania
totalitarnego ustroju panstwa nie jest tozsama z zakazem eksponowania symboli-
ki ,,faszystowskiej, komunistycznej lub innej totalitarnej”, a tym samym nie moze
by¢ podstawa $cigania za samo postugiwanie si¢ gestami, znakami czy emblema-
tami zwigzanymi z panstwami o ustroju totalitarnym, nawet gdyby dziatania te
miaty by¢ czynione publicznie®.

Duza trudno$¢ egzegetyczng rodzi rowniez zwrot mowiacy o przedmiocie za-
wierajacym ,,tres¢ okreslong w § 17 art. 256 k k. Przede wszystkim godzi si¢ przy-
pomnie¢, ze przepis art. 256 § 1 k.k. zawiera w sobie dwa rodzajowo odmienne
czyny zabronione: (publiczne) propagowanie totalitarnego ustroju panstwa oraz
(publiczne) nawotywanie do nienawisci (na tle powodow taksatywnie wymienio-
nych w przepisie). Pojawia si¢ tu natychmiast pytanie: ktorg ,,tre$¢” przedmiot ten
mialby ,,zawiera¢”? Ponownie przypominam, ze jesteSmy na gruncie prawa kar-
nego, ktdre rosci sobie pretensje do bycia spadkobierca tradycji o§wieceniowo-
-liberalnej oraz ktore postrzega siebie jako system dzialajacy w ramach struktury
panstwa prawa. Konsekwencja takiego podejscia jest tu bezwzgledna koniecz-
no$¢ zwracania uwagi nawet na takie rzeczy, jak wystgpowanie w przepisie liczby
pojedynczej lub mnogiej. Tym bardziej ze — jak si¢ wydaje — liczba pojedyn-
cza uzyta przez ustawodawcg nie byla jednak w tym wypadku kwestig jakiego$

z tym szerzy¢ przekonanie o powszechnosci i uniwersalno$ci swastyki, bowiem w spotecznosciach,
w ktorych stanowila jeszcze element zywej kultury, reprezentowata podobne pozytywne konotacje:
powodzenie, zdrowie, ochrona przed ztymi mocami, stonice, Swiatto, dobro, szczgscie i szczesliwy
powr6t do domu. Przyktadem takiego pozytywnego uzywania swastyki na ziemiach polskich jest
kultura podhalanska, w ktorej swastyka wystepowata jeszcze w okresie miedzywojennym, stajac si¢
jednym z emblematow niektorych polskich goralskich oddziatow wojskowych.

Do symbolu swastyki siegneli rowniez niemieccy narodowi socjalisci. Przyjeli jako swoj em-
blemat swastyke prawostronng obrocong o 45 stopni. Oficjalnie czarna swastyka byta wpisywana
w biate koto znajdujace si¢ w czerwonym prostokacie. Nazistowska swastyka miata symbolizowac
nawigzanie do dziedzictwa aryjskich przodkéw, kultu stonca zwycigskiego oraz odrodzenia naro-
du niemieckiego migdzy innymi dzigki odrzuceniu ,,zzydzonego” chrzescijanstwa. Swastyka nie
jest jednak symbolem wylacznie nazistowskim. T. Scheffler, Opinia sporzqdzona na zlecenie Sqdu
Rejonowego dla Wroclawia-Srodmiescie Wydzial V Karny w sprawie o sygn. akt V K 2407/07 (luty
2010), oryginat w aktach sprawy.

4 Trafny poglad, ze noszenie kurtek z naszywkami na rekawie i kotierzu, przedstawiaja-
cych swastyke, nie ma znamion przestgpstwa z art. 256 k.k. wyrazit Sad Apelacyjny w Katowicach
w wyroku z 4 sierpnia 2005 roku (sygn. akt Il AKa 251/05; ,,Prokuratura i Prawo” 2006, nr 2, doda-
tek Orzecznictwo, poz. 31, s. 15).
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niedopatrzenia legislacyjnego. Trudno bowiem skonstruowa¢ hipotetyczny stan
faktyczny, w ktorym jakis przedmiot zawieralby w sobie propagowanie ,,totali-
tarnego ustroju panstwa” (w znaczeniu doslownym, a nie w niedozwolonej in-
terpretacji rozszerzajacej). Na przyktad mogloby to by¢ stworzenie projektu aktu
normatywnego totalitaryzujgcego ustroj panstwa, tylko ze w tej sytuacji wiasciwa
podstawa $cigania bytby przepis art. 256 § 1 in princ. k.k. Mozemy wprawdzie
przyjac, ze za pomoca art. 256 § 2 k.k. ustawodawca chcial doprowadzi¢ do penali-
zacji dziatan przygotowawczych lub usitowania nieudolnego (na przyktad projekt
przygotowuje osoba, ktora nie ma realnej szansy na wprowadzenie go w zycie)
popeknienia przestepstwa (publicznego) propagowania totalitarnego ustroju pan-
stwa, niemniej jednak pozostaje wowczas otwarte pytanie, czy tak szeroki zakres
penalizacji juz na pierwsze wejrzenie nie naruszatby istoty wolnosci przekonan.
Jak si¢ wydaje, ilos¢ i jakos¢ pojawiajacych sie w tym kontekscie watpliwosci
powinna nas sktoni¢ do przyjecia interpretacji, ze sformutowanie ,,tre$¢ okreslong
w § 1” odnosi si¢ wylacznie do drugiego z wystepkdw stypizowanych w art. 256
§ 1 kk., czyli do przestgpstwa nawolywania do nienawisci. Za tym sposobem
rozumienia owej frazy posrednio moze przemawia¢ rowniez postuzenie si¢ przez
prawodawce w tym konteksécie sformutowaniem ,,w celu rozpowszechniania”,
a nie ,,propagowania”.

Zanim przejde do dalszej czgsci artykutu, cheiatbym jeszcze odnies¢ si¢ na
moment do tresci § 3 art. 256 k.k. znoszacego karalno$¢ wielopostaciowego wy-
stepku okreslonego w § 2 tego przepisu, jezeli czyn ten byt podjety w ramach
dziatalno$ci artystycznej, edukacyjnej, kolekcjonerskiej lub naukowej. Choé
samo wprowadzenie tego kontratypu wydaje si¢ w petni uzasadnione, tym nie-
mniej jednak warto zauwazy¢, ze wigze si¢ z nim pewna niejasno$¢: jak mozna
w aspekcie naukowym, edukacyjnym lub artystycznym skutecznie odnies¢ go do
stanow faktycznych, w ktorych znamieniem czynu przestepczego jest dziatanie
,»W celu rozpowszechniania”, a zatem w celu z zatozenia innym niz wymienione
w § 3? Zasadniczo jedynie dziatalnos¢ kolekcjonerska odpowiadataby tu zatem
przestankom wymienionym w art. 256 § 2 k.k., natomiast pozostale trzy typy
zachowan wytaczajacych karalno§¢ znacznie lepiej pasowatyby do okoliczno-
$ci okreslonych w art. 256 § 1 k.k. Przyktadowo publikowania naukowo opra-
cowanych dziet Wlodzimierza 1. Lenina czy Adolfa Hitlera, w ktorych niektore
fragmenty mogtyby zosta¢ zinterpretowane jako nawolywanie do nienawisci na
tle wyznaniowym, nie podpada pod regulacje zawarta w art. 256 § 3 k.k., gdyz
celem takiej publikacji nie jest rozpowszechnianie tresci w postaci nawotywania
do nienawisci, lecz rozpowszechnianie wynikéw badan naukowych. Nie sposob
tez objac takiego dziatania kontratypem eksperymentu naukowego (art. 27 § 1
k.k.). Godzi si¢ tu zatem sformutowac postulat de lege ferenda zmiany brzmienia
art. 256 § 3 k.k. poprzez rozszerzenie tego kontratypu takze na § 1 tego artykutu.

Ostatnig cze¢$¢ cyklu poswigconego analizie doktrynologicznej wypowie-
dzi pis$miennictwa i judykatury powstatych na kanwie przestepstwa publicznego
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propagowania totalitarnego ustroju panstwa rozpoczng od oméowienia tekstu Ma-
cieja Siwickiego, zatytutowanego Propaganda faszyzmu, totalitaryzmu oraz akty
dyskryminacji, gdyz pomimo ze zostat on opublikowany przed 2009 roku’, to
w duzej mierze skupit si¢ na omowieniu projektu zmian art. 256 k.k., ktory po-
przedzit ideowo nowelizacje z 2009 roku®. Juz sam tytut publikacji wskazywat na
to, ze jej autor pozostawat w schemacie myslenia utozsamiajacego propagowanie
doktryny z propagowaniem ustroju panstwa. Co cieckawe, jest to o tyle intryguja-
ce, ze — jak zobaczymy za chwilg — tre$¢ pierwotnej wersji nowelizacji powin-
na sktoni¢ go do podania w watpliwo$¢ sensownosci takiego podejscia. Mozliwe
jednak, ze przewazyto tu ostatecznie lezgce u podstaw catego artykutu przekona-
nie, ze zasadniczo nie ma znaczacych odmiennosci pomigdzy wystepkiem pole-
gajacym na propagowaniu totalitarnego ustroju panstwa’ a przestepstwem nawo-
tywania do nienawisci. Zgodnie bowiem z deklaracjg autora celem jego artykutu
miala by¢ nie kwestia propagowania totalitarnego ustroju panstwa, lecz przedsta-
wienie oceny, w jakiej mierze polskie prawo karne byto dostosowane do unijnych
standardow karalnosci czynow motywowanych rasizmem i ksenofobia, a wiasci-
wie do dwoch dokumentow: aktu z 1996 roku pt. Joint action to combat racism
and xenophobia® oraz projektu decyzji ramowej w sprawie walki przeciwko ra-
sizmowi i ksenofobii z 29 listopada 2001 roku. W efekcie M. Siwicki doszedt do
whniosku, ze 6wczesny polski porzadek prawny nie realizowal wszystkich zalecen
wspomnianych aktow, a w szczegolnosci nie przewidywat ,,odpowiedzialno$ci
karnej za zachowania o charakterze sui generis przygotowawczym, prowadzace
wprost do stworzenia warunkow do podjecia zachowania realizujacego znamiona
przestepstwa [zwracam uwage na uzycie liczby pojedynczej — T.S.] okreslone-
go” w art. 256 k.k. Dodat tez, ze w odréznieniu od regulacji zawartych w ko-
deksie karnym z 1969 roku istniejacy w kodeksie z 1997 roku ,,brak penalizacji
rozpowszechniania uniemozliwia¢ bedzie zastosowanie w tym przypadku przepi-
sow o zajeciu i przepadku no$nikow zawierajacych tresci wymienione w art. 256,
chyba ze ich sprawca przy ich uzyciu nawotywat publicznie do nienawisci badz
propagowat faszystowski lub inny totalitarny ustréj panstwa”’. Sawicki zauwazyt
ponadto, ze dyspozycja art. 256 k.k. nie przewidywata zakazu rozpowszechnia-
nia i wykorzystywania faszystowskich symboli (charakterystyczny byt tu brak
wzmianki o nazistowskich czy komunistycznych symbolach), jednakze w jego

5 M. Siwicki, Propaganda faszyzmu, totalitaryzmu oraz akty dyskryminacji, ,,Pahstwo i Pra-
wo” 2008, nr 11, s. 66-76.

6 Chodzi tu o rzagdowy projekt nowelizacji kodeksu karnego (i innych ustaw), zawarty w dru-
ku sejmowym (V kadencji) nr 1756.

7 W artykule trafnie podniesiono, ze ,,reglamentacja prawna publicznego propagowania fa-
szystowskiego ustroju panstwa jest [...] zbednym powtdrzeniem zakazu propagowania ustroju tota-
litarnego panstwa, wyrazonego rowniez w art. 256 k.k.”. M. Sawicki, op. cit., s. 70.

8 Wspolne dziatanie Rady w celu zwalczania rasizmu i ksenofobii, ,,Official Journal” L 185
0f 24.07.1996.

9 M. Sawicki, op. cit., s. 69-70.

Studia nad Autorytaryzmem i Totalitaryzmem 41, nr 2, 2019
© for this edition by CNS



Przestepstwo publicznego propagowania 11

opinii (odwolujacej sie do wczeéniej oméwionego pogladu Stanistawa Hoca!?)
wyjatek w tej kwestii stanowita sytuacja, gdy takie symbole faszystowskie by-
tyby ,,wykorzystywane w celu propagandy faszystowskiego ustroju panstwa”!!,

W tym stanie rzeczy Sawicki zasadniczo pozytywnie odniost si¢ do projektu
nowelizacji kodeksu karnego z 24 kwietnia 2007 roku, w ktorym przewidywano
w odniesieniu do art. 256 wprowadzenie karalno$ci czynnos$ci przygotowawczych
podejmowanych w celu rozpowszechniania tresci nawolujacych do nienawisci
oraz przepadek rzeczy zwigzanych z przestepstwami okreslonymi w tymze ar-
tykule. Jego wyrazny opor wzbudzita natomiast zawarta w projekcie propozycja
penalizacji propagowania faszystowskiej, komunistycznej lub innej totalitarne;j
ideologii. Wysunat przeciwko niej dwa argumenty. Po pierwsze, przypominajac
na kilku przyktadach, ze pojecie ideologii jest wieloznaczne, wskazywat na wy-
nikajacy jakoby z tego brak pewnosci, ,,co miat na mysli ustawodawca posze-
rzajac zakres art. 256 k.k. o propagowanie faszystowskiej, komunistycznej lub
innej totalitarnej ideologii” oraz trudno$¢ w ustaleniu, ,,czy wystepuja inne »ide-
ologie totalitarne«, a jesli tak, to na podstawie jakich kryteriow nalezaloby je za
takie uznawaé”!2. Nie wdajac sie tu w polemike co do zasadnosci utrzymywania
podniesionej przez Sawickiego dystynkcji miedzy ideologia a doktryng!3 oraz co
do zakresu ktopotliwos$ci ustalenia, czy istniejg inne ideologie totalitarne, warto
wskaza¢ na pewna niekonsekwencj¢ w jego stanowisku: analogiczny zarzut moz-
na przeciez odnie$¢ do penalizacji propagowania totalitarnego ustroju panstwa,
a tego Sawicki nie uczynit. Jeszcze bardziej zastanawiajacy byt jednak drugi ar-
gument przeciwko penalizacji propagowania ideologii totalitarnych. Sprowadzat
si¢ on bowiem do zakwestionowania konstytucyjnosci takiego zakazu z punktu
widzenia prawa do wolno$ci stowa. Sawicki po dluzszym wywodzie majacym
wykaza¢ fundamentalng warto$¢ wolnosci stowa oraz wieloznacznos$¢ pojecia
,komunizm”!# (a takze zasadniczo pozytywny wydzwick tej ideologii), doszedt
do jak najbardziej poprawnego wniosku, ze zakaz propagowania ideologii bylby
sprzeczny nie tylko z prawem do wypowiedzi, lecz rowniez z konstytucyjng zasa-
da okreslonosci czynu zabronionego. W $wietle tej konstatacji tytut omawianego

10" Zob. T. Scheffler, Przestepstwo publicznego propagowania faszystowskiego lub innego to-
talitarnego ustroju panstwa (art. 256 k.k.). Analiza doktrynologiczna wybranych wypowiedzi pi-
Smiennictwa i judykatury. Czes¢ szczegolna 11, ,,Studia nad Autorytaryzmem i Totalitaryzmem” 41,
2019, nr 1, s. 131 (dalej: Przestgpstwo art. 256 k.k. Czes¢ szczegolna II).

' M. Sawicki, op. cit., s. 70.

12 Ibidem, s. 72.

13- 0O bezprzedmiotowosci restrykcyjnego rozrozniania poje¢ ‘doktryna’i ‘ideologia’ zob. sze-
rzej nalezacy do cyklu artykul: M. Maciejewski, T. Scheffler, O doktrynologii: rozwazania doty-
czqce przedmiotu oraz metody doktryn politycznych i prawnych, [w:] Myslenie o polityce i prawie:
przedmiot, metoda, praktyka, red. 1. Barwicka-Tylek, A. Czarnecka, M. Jaskolski, J. Malczewski,
Warszawa 2015, s. 263-297.

14 W sprawie rozumienia pojecia komunizm zob. M. Waldenberg, Komunizm, [w:] Stownik
historii doktryn politycznych, red. M. Jaskdlski, t. 3, Warszawa 2007, s. 323-329.
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12 Tomasz Scheffler

artykutu Sawickiego, méwiacy o przestepstwie ,,propagandy faszyzmu”, czyli
okreslonej ideologii, staje si¢ jednak mato zrozumiaty'>.

Na marginesie mozna tu jeszcze zwroci¢ uwage na dosy¢ charakterystycz-
ng ceche dyskursu wokol wyodrebnienia zakazu propagowania ideologii totali-
tarnych, a jest nig okazywanie w sposob bardziej lub mniej jawny niezgody na
zakaz propagowania komunizmu przy jednoczesnym braku podobnego zacigcia
polemicznego w odniesieniu do faszyzmu czy nazizmu. W wypadku Sawickie-
go mozemy spotkac si¢ nawet z pewnego rodzaju pozytywnym opisem komu-
nistycznego spektrum doktrynalnego, gdyz — jak stwierdzil, powotujac si¢ na
Romana Tokarczyka'® — | my$l komunistyczna najpetniej wyraza ludzkie ma-
rzenia o pelni szczeécia, ideologicznie splecione z walka uci$nionych o poprawe
swojego losu”. Sawicki podkreslit tez, ze ,,komunizm nie glosit przeciez zadnych
zbrodniczych haset. Ideologia komunistyczna byta bardzo humanitarna, porow-
nywana nawet do zatozen wczesnego chrzescijanstwa”!”. Konkludujac ten frag-
ment rozwazan, zasugerowal, ze nieporozumienia biorg si¢ rzekomo z mieszania
ideologii komunistycznej z jej ,,socjalistycznymi wypaczeniami”. Nie wchodzac
tu w szersza polemike, godzi si¢ jednak wskaza¢, ze — jak si¢ wydaje — te przy-
wotane juz wielce kontrowersyjne tezy wynikaja z (kolejny raz ujawniajacego
si¢) nieporozumienia zwigzanego z jednej strony z mieszaniem doktryn z ustroja-
mi panstwowymi, z drugiej za$ ze specyficznym dziedzictwem mentalnym, ktore
motywuje wielu przedstawicieli nauki do pobtazliwego oceniania komunistycz-
nej przesztosci, szczegodlnie poprzez wykorzystanie Chruszczowowskiej kategorii
,.btedow i wypaczen”!8.

Kwesti¢ braku tozsamo$ci migdzy totalitarnym ustrojem panstwa, o ktorym
mowa w art. 256 k.k., a ideologia, ktora taki ustr6j moze przewidywac, podnidst
takze Andrzej Marek. Nim jednak porusz¢ to zagadnienie, chciatbym krotko
omowi¢ inne wypowiedzi tego autora powstate na kanwie art. 256 k.k. Przede
wszystkim zauwazmy, ze zdaniem A. Marka, wyrazonym w komentarzach do
kodeksu karnego, przestepstwa stypizowane w art. 256 (§ 1) k.k. realizowaty

15 Tym bardziej ze 6w autor wprost zauwazyt: ,,czym innym jest bowiem karanie propagowa-
nia ustroju panstwa [...], a czym innym staje si¢ karanie opowiadania si¢ za okreslonymi ideologia-
mi czy nawet ich propagowania”. M. Sawicki, op. cit., s. 72.

16 R. Tokarczyk, Wspdlczesne doktryny polityczne, Krakow 2005, s. 244.

17 M. Sawicki, op. cit., s. 74.

18 Zob. szerzej w sprawie konsekwencji realizacji koncepcji komunistycznych: S. Courtois et
al., Czarna ksiega komunizmu. Zbrodnie, terror, przesladowania, Warszawa 1999. O zbrodniczych
hastach 1 ahumanitarnym potencjale komunizmu leninowskiego zob. szerzej A. Bosiacki, Utopia.
Wiadza. Prawo. Doktryna i koncepcje prawne ,,bolszewickiej” Rosji 1917—1921, Warszawa 1999.
Por. tez uwagi, ktore poczynitem przy omawianiu pogladow Lecha Gardockiego w T. Scheffler,
Przestepstwo publicznego propagowania faszystowskiego lub innego totalitarnego ustroju panstwa
(art. 256 k.k.). Analiza doktrynologiczna wybranych wypowiedzi pismiennictwa i judykatury. Czesc¢
szezegolna 1, ,,Studia nad Autorytaryzmem i Totalitaryzmem™ 40, 2018, nr 4, s. 156-158 (dale;j:
Przestepstwo art. 256 k.k. Czes¢ szczegolna I).
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Przestepstwo publicznego propagowania 13

postulaty wynikajace ,,z licznych dokumentéw miedzynarodowych, a w szczegdl-
nosci z art. 20 ust. 2 Miedzynarodowego Paktu Praw Obywatelskich i Politycz-
nych ONZ, wymagajace od sygnatariuszy, aby popieranie nienawisci narodowej,
rasowej lub wyznaniowej, stanowiace podzeganie do dyskryminacji, wrogosci
lub gwattu, byto zakazane pod grozbg kary”!®. Jak widzimy, autor ten powielat tu
wskazywany juz wczesniej nietrafny schemat myslowy nakazujacy rozpatrywanie
propagowania totalitarnego ustroju panstwa i nawolywania do nienawisci2® jako
zjawisk zbieznych, jezeli nie wrecz tozsamych rodzajowo. Jest to zastanawiajace,
poniewaz Marek zarowno w komentarzu, jak i w podreczniku (do ktorego dalej
jeszcze nawigze) odrebnie omawiat oba wystepki, byt zatem §wiadom ich odmien-
nej natury. Analizujac poszczegolne stowa uzyte w art. 256 (§ 1) k.k., przyjat tez,
ze istnieje istotowe podobienstwo migdzy faszyzmem i nazizmem oraz ze tota-
litaryzm jest to system ,,podobny” do faszystowskiego (nazistowskiego), ,,opar-
ty na podporzadkowaniu spoteczenstwa dyktaturze antydemokratycznej wladzy,
z reguly wsparty okreslong ‘totalitarna’ ideologia™?!. W obu przypadkach Marek
odwotal si¢ do tresci haset Faszyzm 1 Totalitaryzm zawartych w Encyklopedii po-
pularnej PWN (Warszawa 1997, s. 221 i 874) i, podobnie jak miato to miejsce
w przypadku Komentarza do kodeksu karnego, autorstwa Zbigniewa Cwiakalskie-
20?2, uczynit to bez poddania cytowanych tresci odpowiedniej analizie naukowe;.
Nie bede tu powtarzal podniesionych juz w innym miejscu zarzutéw?> i ogranicze
si¢ do wskazania, ze tak jak w przypadku Z. Cwigkalskiego, stanowisko Marka
cechowato si¢ wewnetrzng niespojnoscia oraz nietrafnym oddaniem sensu takich
pojec, jak faszyzm czy totalitaryzm. Poczucie tej inkoherencji wzmacniata dodat-
kowo uwaga, ze ,,art. 13 Konstytucji RP wymienia jako totalitarne systemy na-
zistowskie, faszystowskie i komunistyczne”?* (trudno orzec, dlaczego autor ten
postuzyt sie tu liczbag mnoga: systemy nazistowskie, komunistyczne) oraz przy-
wolanie tezy Lecha Gardockiego? o kontekscie historycznym majacym wskazy-
wac, ze sformutowanie ,,inny totalitarny ustrdj panstwa” dotyczy ,,totalitaryzmu

19 A. Marek, Komentarz do Kodeksu karnego. Czes¢ szczegolna, Warszawa 2000, s. 254;
idem, Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2010, s. 552. Analogicznego odwolania si¢ do regulacji
miedzynarodowych nie byto w publikacjach podrecznikowych tego autora.

20 przy okazji cheiatbym zwrdcié uwage na interesujace ujecie zagadnienia mowy nienawisci
i nawolywania do nienawisci zawarte w artykule E. Rogalska, M. Urbanczyk, Ztozonosé zjawiska
mowy nienawisci w pozaprawnym aspekcie definicyjnym, ,,Studia nad Autorytaryzmem i Totalitary-
zmem” 39, 2017, nr 2, s. 117-135.

21 A. Marek, Komentarz..., s. 254; idem, Kodeks..., s. 552.

22 7. Cwigkalski, Komentarz do art. 256 k.k., [w:] Kodeks karny. Cze$é szczegdlna. Komen-
tarz do art. 117-277 Kodeksu karnego, red. A. Zoll, Krakow 1999, s. 916-917.

23 Zob. T. Scheffler, Przestepstwo art. 256 k.k. Czes¢ szezegblna I, s. 150153,

24 A. Marek, Kodeks..., s. 552. Odnoénie do tresci art. 13 Konstytucji RP zob. T. Scheffler,
Przestgpstwo art. 256 k.k. Czes¢ szczegolna 11, s. 110-113.

25 L. Gardocki, Prawo karne, Warszawa 2001, s. 287.
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14 Tomasz Scheffler

komunistycznego w wydaniu stalinowskim lub wzorujacy si¢ na tej odmianie tota-
litaryzmu”?°. Jednoczes$nie bowiem w komentarzu do art. 256 k.k. po nowelizacji
Marek wylozyt poglad, ze nowa regulacja zawarta w § 2 tego przepisu rozszerzyla
penalizacje na ,,przedmioty bedace no$nikami symboliki faszystowskiej lub innej
totalitarnej, w tym takze komunistycznej, o ktorej nie ma mowy [sic! — T.S.] w §
1 komentowanego artykutu™?’. Trudno jednoznacznie okresli¢, co Marek miat na
mysli twierdzac, ze w art. 256 (§ 1) nie ma mowy o symbolice komunistycznej:
czy to, ze nie ma tam w ogoéle mowy o symbolice, czy tez to, ze wymienia si¢
w nim in extenso wylacznie faszystowski ustroj panstwa. Mozliwe jest tez jednak,
ze byla to konsekwencja trafnej tezy Marka (nierozwinietej niestety, acz posta-
wionej jeszcze przed nowelizacja z 2009 roku), ze w art. 256 (§ 1) k.k. penalizuje
si¢ ,,propagowanie faszystowskiego Iub innego totalitarnego ustroju panstwowego
(a nie samej ideologii)”’?®. W jej kontekscie staje sic bowiem dopiero zrozumiate
zarowno wprowadzenie regulacji zawartej w art. 256 § 2 k.k., mowiacej o przed-
miotach bedacych no$nikami symboliki totalitarnej, jak i wypowiedz Marka o bra-
ku wymienienia komunizmu w art. 256 § 1 k.k. jako konsekwencji przyjecia, ze
W przepisie tym nie penalizuje si¢ gloszenia doktryn®’.

Jak wspomniatem na poczatku artykutu, tres¢ zakazu zawartego w art. 256
§ 2 in fine kk. (ale takze pozostate elementy nowelizacji z 2009 roku) stata si¢
przedmiotem badania jej zgodnosci z Konstytucja RP. W wyroku z dnia 19 lipca
2011 roku (sygn. akt K 11/10)*° Trybunat Konstytucyjny orzekt, ze art. 256 § 2 k k.
w czesci obejmujacej wyrazy: ,,albo bedace nosnikiem symboliki faszystowskiej,
komunistycznej lub innej totalitarnej”, jest niezgodny z art. 42 ust. 1 w zwiazku
zart. 54 ust. 1 i art. 2 Konstytucji RP3!. Co leglo u podstaw takiego stanowiska?

26 A. Marek, Komentarz..., s. 254; idem, Prawo karne, Warszawa 2011, s. 635; A. Marek,
V. Konarska-Wrzosek, Prawo karne, Warszawa 2016, s. 713.

27" Autor ten dodat, Ze wprowadzenie penalizacji przedmiotéw bedacych nognikami symboliki
komunistycznej musi ,,stwarza¢ daleko idaca konfuzje [...]. Ustawodawca wykazat si¢ tutaj zbyt
duza nadgorliwoscia, szczegolnie, gdy chodzi o symbolike komunistyczna, wystepujaca w obrocie
handlowym odziezy i innych przedmiotow, ktore ja prezentuja lub do niej nawigzuja”. A. Marek,
Kodeks..., s. 553. Jak si¢ wydaje, Marek powotywat si¢ tu na jaki$ nieznany ustawie quasi-kontratyp
,,Jnagminnos$ci”, niemniej szczegdlnie uderza tu obrona symboliki komunistyczne;j.

28 A. Marek, Prawo karne, Warszawa 2009, s. 648. A. Marek, V. Konarska-Wrzosek, op. cit.,
s. 713. Co ciekawe, analogicznej uwagi nie ma komentarzach autorstwa Marka.

29 Gwoli $cistosci warto jednak zauwazy¢, ze A. Marek w tytulaturze przestepstwa stypizo-
wanego w art. 256 (§ 1) k.k. postugiwat si¢ pojeciem ,,propaganda faszyzmu” lub ,,propagowanie
faszyzmu”. A. Marek, Prawo karne (2011), Warszawa 2011, s. 634; A. Marek, V. Konarska-Wrzo-
sek, op. cit., s. 713; A. Marek, Kodeks..., s. 552. Jest to badz kolejny przyktad inkoherencji pogla-
dow wylozonych przez tego autora, badz niepoprawnego przyjecia, ze w § 1 faktycznie nie ma
mowy o komunistycznym ustroju panstwa.

30 Tresé wyroku i uzasadnienia dostepna pod adresem: http:/trybunal.gov.pl/postepowanie-i-
orzeczenia/wyroki/art/4777-nowelizacja-kodeksu-karnego/ (dostep: 29.07.2018).

31 TK stwierdzit tez, ze w zakresie, w jakim przepis art. 256 § 2 k.k. przewiduje kryminaliza-
cje¢ produkowania, utrwalania lub sprowadzania, nabywania, przechowywania, posiadania, prezen-
towania, przewozenia lub przesytania — w celu rozpowszechniania — druku, nagrania lub innego
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Przede wszystkim TK przypomnial, ze zasada nullum crimen sine lege two-
rzy fundamentalng barier¢ chroniacg jednostke przed arbitralnoscia i naduzycia-
mi wtadzy publicznej?. Powolujac sie na orzecznictwo Europejskiego Trybunatu
Praw Czlowieka oraz na wyroki niemieckiego Federalnego Trybunatu Konsty-
tucyjnego, sedziowie TK podkreslili zwlaszcza wage okre$lonosci przepisow
oraz zakazu stosowania analogii lub wyktadni rozszerzajacej’>. Pomimo tych
wzniostych deklaracji sktad orzekajacy bez wickszych probleméw przeszedt do
porzadku dziennego nad kwestig zakazu wyktadni rozszerzajacej oraz odwotywa-

przedmiotu zawierajacego tre$¢ okreslong w art. 256 § 1 ustawy powotanej w punkcie 1, jest zgod-
ny z art. 42 ust. 1 w zwiazku z art. 54 ust. 1 i art. 2 Konstytucji. Ponadto TK uznal, ze art. 256 § 3
k.k. jest zgodny z art. 42 ust. 1 w zwiazku z art. 54 ust. 1 i art. 2 Konstytucji oraz z art. 54 ust. 1
w zwiazku z art. 31 ust. 3 Konstytucji. /bidem.

32 TK przywotat tu whasne orzeczenie z 9 czerwea 2019 roku (sygn. akt SK 52/08; ,,Orzecze-
nia Trybunatu Konstytucyjnego. Zbior Urzedowy seria A” 2010, nr 5, poz. 50), w ktorym wytozyt
poglad, zgodnie z ktorym z zasady nullum crimen sine lege poenali anteriori, wyrazonej w art. 42
ust. 1 Konstytucji, a na poziomie ustawowym powtorzonej w art. 1 § 1 k.k., wynikaja nastgpujace
reguly szczegdtowe: 1) czyny zabronione musza by¢ okreslone w ustawie (nullum crimen sine lege
scripta); 2) typy przestepstw musza by¢ okreslone w sposdb maksymalnie doktadny (nullum crimen
sine lege certa); 3) niedopuszczalne jest stosowanie (niekorzystnej dla sprawcy) analogii i wyktad-
ni rozszerzajacej; 4) ustawa karna wprowadzajaca odpowiedzialno$¢ karng lub ja zaostrzajaca nie
moze dziata¢ wstecz (nullum crimen sine lege praevia, lex retro non agit). Powolujac si¢ na Andrze-
ja Waska (A. Wasek, Kodeks karny. Komentarz, t. 1 (art. 1-31), Gdansk 1999, s. 19-21) i Lecha
Gardockiego (L. Gardocki, Prawo karne, Warszawa 2009, s. 14), sedziowie dodali tez, ze zasadg
nullum crimen sine lege poenali anteriori uzupehia zasada nulla poena sine lege poenali anteriori,
zgodnie z ktora kara za przestgpstwo musi by¢ okreslona i przewidziana we wczes$niej wydanej
ustawie. W uzasadnieniu wyroku z 19 lipca 2011 roku oprécz wymienionych kwestii wspomniano
jeszcze o piatej konsekwencji owej zasady: ,,Przepis ustawy karnej musi spetnia¢ test obliczalnosci
i przewidywalnosci skutkow prawnych dzialan jego adresata” (sygn. akt K 11/10). W sprawie za-
sady nullum crimen sine lege w kontekscie art. 256 k.k. por. tez T. Scheffler, Zasada nullum crimen
sine lege w kontekscie przestepstw stypizowanych w art. 256 § 1 k.k., ,,Opolskie Studia Administra-
cyjno-Prawne” X VI, nr 4(2), 2018, s. 119-120 oraz passim.

33 Na szczegdlng uwage zastuguje tu przywolanie przez TK rozstrzygniecia niemieckiego Fede-
ralnego Trybunatu Konstytucyjnego (pierwszej Izby pierwszego Senatu) z 1 czerwca 2006 roku (sygn.
akt 1 BvR 150/03), w ktorym za niekonstytucyjne uznano skazanie na podstawie § 86a niemieckiego
kodeksu karnego (zakazujacego upowszechniania materialow propagandowych zakazanych organi-
zacji) osoby gloszacej hasto ,,Ruhm und Ehre der Waffen-SS” (,,chwata i czes¢ Waften-SS”), gdyz
sformutowanie to nie stanowito sloganu propagandowego zadnej z zakazanych organizacji. Sedziowie
FTK wyrazili w tym kontekscie nastepujacy, godny glebokiego namystu poglad: ,,Art. 103 Abs. 2
GG verpflichtet den Gesetzgeber, die Voraussetzungen der Strafbarkeit so konkret zu umschreiben,
dass Anwendungsbereich und Tragweite der Straftatbestéinde sich aus dem Gesetzeswortlaut ergeben
oder jedenfalls durch Auslegung ermitteln lassen (vgl. BVerfGE 71, 108, 114; stRspr). Fiir die Recht-
sprechung folgt aus dem Erfordernis gesetzlicher Bestimmtheit ein Verbot analoger oder gewohnhe-
itsrechtlicher Strafbegriindung. Dabei ist ,,Analogie,, nicht im engeren technischen Sinn zu verstehen.
Ausgeschlossen ist vielmehr jede Anwendung von Strafrecht, die iiber den Inhalt einer gesetzlichen
Sanktionsnorm hinausgeht; der mogliche Wortsinn des Gesetzes markiert die dullerste Grenze zuldssi-
ger richterlicher Interpretation. BVerfG 1 BvR 150/03 (1. Kammer des Ersten Senats) — Beschluss
vom 1. Juni 2006 (LG Miihlhausen/AG Eisenach), https:/www.hrr-strafrecht.de/hrr/bverfg/03/1-
-bvr-150-03.php (dostep: 26.07.2018).
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nia si¢ do analogii, uzasadniajac to tym, ze w przypadku art. 256 § 2 k.k. ,przy
zastosowaniu literalnych regut wyktadni zrekonstruowanie normy na podstawie
wyrazenia »tre$¢ okreslong w § 1« jest utrudnione”*. Byto to dosy¢ kuriozalne
podejscie, poniewaz sedziowie przyznali w ten sposob, ze powodem odstgpstwa
od gloszonych przez siebie zasad jest ,,trudnos$¢”, a nie ,,niemozno$¢” uczynie-
nia czegos. Gwoli $cisto$ci przypomng, ze jak wykazatem na poczatku artykutu,
mozliwos$¢ zdekodowania normy z rzeczonego sformutowania przy zastosowaniu
wyktadni literalnej jest mozliwe bez szczegoélnie trudnych zabiegow interpre-
tacyjnych. Niemniej jednak TK, dazac do uniknigcia ,,utrudnienia” sobie pracy
w toku egzegezy, odwotat si¢ do uzasadnienia projektu nowelizacji i przyjat, po-
zostajac w sprzecznosci z literalnym brzmieniem przepisu, ,,ze chodzi tu w isto-
cie o »treéci, a nie o »tresé okreslong w § 1«3, Sedziowie stali si¢ tym samym
nie tylko interpretatorami, ale rowniez legislatorami.

Wsrod licznych, roznorodnych stwierdzen zawartych w uzasadnieniu ko-
mentowanego wyroku TK i uzasadniajacych niekonstytucyjno$¢ cytowanego
fragmentu art. 256 § 2 k.k. z punktu widzenia doktrynologicznego na uwage za-
stuguje wypowiedz odnoszaca si¢ bezposrednio do doktryn politycznych i praw-
nych o totalitarnej proweniencji. Zaczne od tego, ze cztonkowie sktadu orzekaja-
cego wytozyli poglad, zgodnie z ktérym

jakkolwiek w art. 256 § 2 ustawodawca kryminalizuje na réwni czynnos$ci shuzace propa-
gowaniu skrajnie prawicowego ustroju panstwowego (faszyzmu), jak i skrajnie lewicowego
ustroju panstwowego (komunizmu), to w sferze ideologicznych fundamentéw tych reziméw
ogranicza si¢ do tego pierwszego ustroju, zakazujac — w art. 256 § 1 k.k. — nawolywania do
szerzenia nienawisci na tle r6znic narodowosciowych, etnicznych, rasowych, wyznaniowych
— pomijajac szerzenie nienawisci na tle roznic klasowych3®.

Jak widzimy, sedziowie popetnili te same powazne bledy, ktore pojawity sie
W orzecznictwie i w piSmiennictwie przedmiotu oraz ktdre relacjonowatem i wy-
jasnialem juz w poprzednich artykulach. Pomijajac zupelie bezprzedmiotowe
w tym kontekscie odwotanie sie do politycznego podziatu na lewice i prawice?”,
zatozyli zatem, Ze ustroj panstwowy panujacy w Trzeciej Rzeszy miat charakter
faszystowski, 1 to pomimo odregbnego ujecia faszyzmu i nazizmu w art. 13 Kon-
stytucji RP. W efekcie uznali tez, ze ,,nienawis¢ na tle roznic narodowosciowych,
etnicznych, rasowych, wyznaniowych” miataby by¢ elementem konstytutywnym
(,,ideologicznym fundamentem”) faszyzmu, a tym samym przyjeli nietrafnie (nie-

34 Wyrok TK z dnia 19 lipca 2011 roku, sygn. akt K 11/10, http://trybunal.gov.pl/postepowa-
nie-i-orzeczenia/wyroki/art/4777-nowelizacja-kodeksu-karnego/ (dostegp: 29.07.2018).

35 Ibidem.

36 Ibidem.

37 W kwestii znaczen poje¢ prawica i lewica zob. A. Heywood, Ideologie polityczne. Wpro-
wadzenie, Warszawa 2007, s. 30-33. Podziat ten jest obecnie czysto arbitralny, a umieszczanie po-
szczegblnych nurtow, doktryn czy ruchow po stronie skrajnej prawicy lub (rzadziej) skrajnej lewicy
nalezy do leksykalnych narzedzi walki polityczne;j.
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poprawnos$¢ takiego podejscia uzasadnialem w poprzednich artykutach), ze art.
256 § 1 k.k. typizuje zasadniczo $cisle zwigzane z sobg zachowania. Schema-
tycznos¢ (i swoistg bezrefleksyjnosé) tego podejscia podkreslato to, ze najwyraz-
niej zdaniem sktadu orzekajacego nawolywanie do nienawisci (a wlasciwie, jak
wskazano w uzasadnieniu niezgodnie z brzmieniem przepisu, ,,nawotywanie do
szerzenia nienawisci”) na tle roznic wyznaniowych nie nalezato do cech charak-
terystycznych ,,skrajnie lewicowego ustroju panstwowego (komunizmu)”, gdyz
znamieniem tego mialoby by¢ wytacznie ,,publiczne propagowanie lub nawoty-
wanie do nienawisci klasowej” (sg¢dziowie nie tylko nie omoéwili, ale nawet nie
wymienili innej cechy). TK powotat si¢ w tym kontekscie ogélnie na prace Ti-
mothy’ego Snydera pt. Skrwawione ziemie’®. Mozliwe, ze pobiezna lektura tej
skadinad bardzo interesujacej pracy sktonita sedziéw do tak jednostronnego i za-
wezajacego ujecia ,,skrajnie lewicowych” rezimow i ruchow. Bytoby moze lepie;j,
gdyby siggneli oni przyktadowo do jednej z najwazniejszych ksiazek w obiegu
naukowym, po$wieconych komunistycznym eksperymentom ustrojowym: do
monografii Richarda Pipesa pt. Rosja bolszewikéw®. Dowiedzieliby si¢ moze
z niej nie tylko, ze ,,bolszewizm i faszyzm byty socjalistycznymi herezjami”*,
ale rowniez, jaki stosunek do religii mieli komunisci rosyjscy:

Komunis$ci — pisat Pipes — atakowali religijne przekonania i obrzedy z gwaltownos$cig nie-
spotykang od czasow imperium rzymskiego. Ich agresywny ateizm godzit w masy obywa-
teli znacznie dotkliwiej niz sttumienie wolnosci politycznej lub sttumienie cenzury. Oprocz
trudnosci ekonomicznych zadne dziatania rzadu Lenina nie spowodowaty tylu cierpien wsrod
ludnosci, tak zwanych ,,mas”, co profanacja wiary religijnej, zamykanie $wiatyn i zn¢canie si¢
nad duchownymi®!.

Przypisanie nienawisci na tle wyznaniowym wylacznie do faszyzmu jest nie
tylko nieporozumieniem czy niedopowiedzeniem; jest po prostu powaznym ble-
dem merytorycznym.

Nim powrdce do omawiania wypowiedzi literatury przedmiotu, chciatbym
zatrzymac si¢ na chwilg nad jeszcze jednym orzeczeniem, tym razem Sadu Naj-
wyzszego (z 1 wrzesnia 2011 roku, sygn. akt V KK 98/11). Zajatem si¢ nim juz
w innym miejscu przy okazji zagadnienia nullum crimen sine lege w kontekscie
przestepstwa nawotywania do nienawiéci*?. Tu zatem ogranicze sie do krotkiego
skomentowania uwagi zawartej w uzasadnieniu tego postanowienia, ktora z kolei
zostala stezowana w nastgpujacy sposob: ,,Postapieniem zbytecznym jest korzy-
stanie w sprawie z pomocy biegtego dla zdefiniowania »ustroju totalitarnego«,

38 T. Snyder, Skrwawione ziemie. Europa miedzy Hitlerem a Stalinem, Warszawa 2011.

39 R, Pipes, Rosja bolszewikow, Warszawa 2005.

40 Ibidem, s. 272. Mogloby to sktoni¢ sktad orzekajacy do przemyslenia sensownosci kwestii
podzialu rezimoéw na prawicowe i lewicowe, a takze przyczyni¢ si¢ do zrozumienia réoznicy wyste-
pujacej miedzy faszyzmem a nazizmem.

41 Ibidem, s. 361. Caty rozdziat poswiecony temu zagadnieniu na stronach 361-394.

42 T. Scheffler, Zasada..., s. 136-138.
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skoro znaczenie tego pojecia wérod historykow jest utrwalone i mozna tu mowié
o notorium sadowym (art. 168 k.p.k.)”*3. Sedziowie dopowiedzieli tez, ze ,,ustroj
faszystowski, bedacy jedna z odmian ustroju totalitarnego [...], znamionuja nie
tyle (lub nie tylko) szowinizm, ale gtdwnie stosowanie terroru policyjnego wobec
przeciwnikow politycznych, istnienie jednej partii o charakterze wodzowskim,
likwidacja wolnosci i praw obywatelskich”#*,

Zasadniczo juz samo zestawienie tych dwoch znajdujacych si¢ w uzasadnie-
niu cytowanego postanowienia tuz po sobie wypowiedzi wystarcza, aby wykazaé
nietrafno$¢ przytoczonej tezy. Zwroc¢my uwagg, ze sedziowie, starajac si¢ wyja-
$ni¢ ,,oczywisto$¢” pojecia ,,ustroj totalitarny”, stworzyli zupelnie nowy sposob
jego rozumienia, gdyz nie odpowiada ona zadnej wcze$niej stworzonej i funkcjo-
nujacej w obiegu koncepcji. Mozna wprawdzie zauwazy¢ pozostawanie sktadu
orzekajacego pod znaczacym urokiem stanowiska zajetego przez Carla J. Frie-
dricha (i zapewne tez Z. Brzezinskiego), niemniej jednak jest ono istotnie nie-
zgodne z definicja sformulowang przez wspomnianego amerykanskiego polito-
loga (i zmodyfikowana przez Brzezinskiego). Podstawowy i razacy btad polegat
bowiem na swoistej dowolnosci w doborze cech konstytuujacych jakoby ustroj
totalitarny, podczas gdy poglad Friedricha (i Brzezinskiego) opierat si¢ na zatoze-
niu®, ze w wypadku ustroju totalitarnego mamy do czynienia z syndromem, z ze-
spotem cech wzajemnie si¢ uzupetiajacych i statuujacych dopiero tacznie opi-
sane zjawisko. Zredukowanie zatem przez SN ustroju totalitarnego zaledwie do
trzech znamion (wspomniany dodatkowo szowinizm, jak mozna wyczyta¢ z kon-
tekstu, zostat tu dodany jako specyficzna cecha ustroju faszystowskiego), czyli
do terroru policyjnego wobec przeciwnikdéw politycznych, do monopolu jednej,
wodzowskiej partii oraz do likwidacji wolnos$ci i praw obywatelskich, nie tyle na-
wet kreuje nowy poglad na totalitaryzm, ile raczej opisuje pewna odmiang ustroju
autorytarnego®®. To ujawnione w cytowanym orzeczeniu niezrozumienie ztozo-
nosci zjawiska, jakim jest totalitaryzm, doskonale pokazuje, ze gtéwna teza o bra-
ku potrzeby powotywania bieglego z uwagi na rzekoma ,,notoryczno$¢” wiedzy,

43 OSNwSK nr 1/2011, poz. 154.

4 Ibidem.

45 C.J. Friedrich, Z. Brzezinski, Merkmale der totalitiren Diktatur, [w:] Nationalsozialisti-
sche Diktatur 1933—1945. Eine Bilanz, red. K.D. Bracher, M. Funke, H.A. Jacobsen, Bonn 1983,
s. 225-236; T. Scheffler, Przestepstwo publicznego propagowania faszystowskiego lub innego to-
talitarnego ustroju panstwa (art. 256 k.k.). Analiza doktrynologiczna wybranych wypowiedzi pi-
Smiennictwa i judykatury. Czes¢ ogolna, ,,Studia nad Autorytaryzmem i Totalitaryzmem” 34, 2012,
nr 3, s. 100-101 (dalej: Przestgpstwo art. 256 k.k. Czes¢ ogolna); por. tez T. Scheffler, Przestepstwo
art. 256 k.k. Czes¢ szczegolna I, s. 131.

46 Szerzej o autorytaryzmie zob. G. Sartori, Teoria demokracji, Warszawa 1994, s. 232-238
i 253-258. Bardzo interesujgce ujecie zagadnienia relacji autorytaryzm—totalitaryzm jako conti-
nuum migdzy typami idealnymi przedstawil w polskiej literaturze Roman Bécker w artykule pt.
Kategorie teoretyczne totalitaryzmu a badania empiryczne, ,,Studia nad Autorytaryzmem i Totalita-
ryzmem” 38, 2016, nr 2, s. 7-17. Por. tez idem, PRL miedzy totalitaryzmem i autorytaryzmem, [w:]
Polska w dobie przemian, red. A. Kasinska-Metryka, Kielce 2004, s. 25-36.
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czym jest totalitaryzm, nawet w odniesieniu do samego Sadu Najwyzszego, nie
moze si¢ utrzymac. Na marginesie warto jeszcze zauwazyc¢, ze Sad Najwyzszy
w uzasadnieniu popetnit dwa inne btedy. Po pierwsze, dosy¢ czgsto taczony z fa-
szyzmem ,,szowinizm” powinien by¢ wymieniany w tym konteks$cie z bardzo
duzg ostroznosciag z uwagi na kult panstwa typowy dla tej doktryny. Szowinizm
natomiast w potocznym odbiorze uznawany jest wytacznie (i w tym aspekcie nie-
trafnie) za skrajna posta¢ nacjonalizmu*’, co moze wprowadza¢ w blad przy pro-
bie kwalifikacji danych haset lub pogladow do okreslonej doktryny (na przyktad
nagminne mylenie faszyzmu z nazizmem). Po drugie, zwracajgc uwage na terror
policji, Sad Najwyzszy ograniczyt go do kregu ,,przeciwnikow politycznych”. Ta-
kie zawegzenie jest typowe dla systemow autorytarnych, w ktorych policja nalezy,
tak jak w krajach demokratycznych, do narzedzi uprawiania polityki. Panstwa
o ustrojach totalitarnych stosujg natomiast przemoc, w tym przemoc za pomoca
sit policyjnych — jak trafnie podniosta to Hannah Arendt — w sposob irracjonal-
ny. Cechg totalitaryzmu jest bowiem kreowanie wroga obiektywnego®®.

Wsrod opracowan dotyczacych przestepstw spenalizowanych w art. 256
§ 1 k.k., powstatych po nowelizacji, na uwage zastuguje opublikowany w 2012
roku artykul Piotra Radziejewskiego pt. Propagowanie totalitaryzmu i nawoty-
wanie do nienawisci (art. 256 Kodeksu karnego)®. Jego cechy szczegdlng byto
bowiem czg¢sciowe zakwestionowanie gtownej linii interpretacyjnej, ktorg dotad
relacjonowatem i ktora zasadniczo dominuje do dzis. Autor ten wyszed! z zatoze-
nia, ze poniewaz prawo wspotczesnych panstw demokratycznych nie moze kara¢
nikogo za poglady, a zatem nie moze tez nikomu zakazywac bycia zwolennikiem
totalitaryzmu, to tym samym przepis art. 256 § 1 k.k. in princ. nalezy interpreto-
wac¢ w tym wlasnie duchu. W konsekwencji przyjat, ze czynno$¢ sprawcza okre-
$long czasownikiem ,,propaguje” powinno si¢ rozumie¢ jako dziatanie polegajace
na szerzeniu wiedzy o ustroju totalitarnym w nieobiektywny sposob, wyolbrzy-
miajacy dobre strony, a pomijajacy zle, oraz na zachg¢caniu do jego wprowadze-
nia>’. Innymi stowy, zdaniem Radziejewskiego, kwestionujacego w tym aspekcie

47 Pisatem o tym w T. Scheffler, Przestepstwo art. 256 k.k. Czes¢ ogélna, s. 103-106i 110-112.

4 H. Arendt, Totalitarian ideology, [w:] Totalitarianism: Temporary Madness or Permanent
Danger?, red. T. Mason, Boston 1967, s. 42-51. M. Zmierczak, Spory o istote faszyzmu. Dzie-
je i krytyka, Poznan 1988, s. 136. Por. tez T. Scheffler, Przestepstwo art. 256 k.k. Czesé¢ ogolna,
s. 101-102.

49 P. Radziejewski, Propagowanie totalitaryzmu i nawolywanie do nienawisci (art. 256 Ko-
deksu karnego), ,,Przeglad Prawniczy Uniwersytetu im. Adama Mickiewicza” 2012, nr 1, s. 121—
—-135.

30 Ibidem, s. 122. Godzi si¢ odnotowaé, ze Radziejewski powtérzyt tu zasadniczo (bez odwo-
tania do niego) poglad, ktory pojawit si¢ w literaturze przedmiotu u zarania dyskusji wokot art. 256
k.k. Zob. O. Gorniok, Komentarz do art. 256, [w:] O. Gérniok, S. Hoc, S.M. Przyjemski, Kodeks
karny. Komentarz, t. 3, Gdansk 1999, s. 301; A. Marek, Prawo karne, Warszawa 2001, s. 659;
L. Gardocki, Prawo karne, Warszawa 2001, s. 287; R.A. Stefanski, Przeglgd uchwat Izby Karnej
Sqdu Najwyzszego w zakresie prawa karnego materialnego, prawa karnego wykonawczego, prawa
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poglad wylozony przez SN (i poparty przez S. Hoca)’!, propagowanie oznacza
zachowanie nie tylko wyrazajace aprobate dla ustroju totalitarnego, ale rowniez
jednoczesnie dazace do przekonania innych do takiego ustroju. Omawiajac wyni-
kajace z takiego podejscia sytuacje wylaczajace stosowanie art. 256 § 1 in princ.
k.k. (obiektywne informowanie o takim ustroju; angazowanie si¢ po stronie tota-
litarnego ustroju, ale wyltacznie wyrazajac osobiste poglady; prezentowanie mate-
rialow propagujacych ustrdj totalitarny w innym celu niz propaganda, na przyktad
w pracy naukowej), Radziejewski wylozyl tez cieckawy poglad, ze ,,samo wzywa-
nie do wprowadzenia totalitarnego ustroju, bez prezentowania go w pozytywnym
swietle, takze nie wypelnia znamion wystepku z art. 256 § 1 k.k., gdyz trudno
byloby to uzna¢ za propagande. Gdyby ustawodawca chciat kryminalizacji takich
zachowan, nie uzyltby sformutowania »propaguje«, ale na przyktad »nawotuje do
wprowadzenia ustroju totalitarnego«”>2. Zwracam uwage na te¢ wypowiedz, gdyz
reprezentuje ona znany, lecz warty czgstszego wykorzystania model argumentacji:
wskazanie na skutki doboru przez ustawodawce poje¢ ze wzgledu na odrzucone
alternatywne rozwigzania.

Radziejewski pozytywnie odniost si¢ do przywotanej wczesniej tezy Marka,
ze w art. 256 § 1 k.k. penalizacji poddano propagowanie totalitarnego ustroju
panstwa, a nie samej ideologii. Konstatujac, ze wynika to ,,jasno z tresci prze-
pisu” oraz ze ,,ze wzgledu na zakaz analogii, nie mozna rozciaggna¢ odpowie-
dzialnoéci na publiczne propagowanie ideologii totalitarnej”3, zaproponowat
rozwazenie wprowadzenia do kodeksu karnego karalnosci publicznego propago-
wania ideologii totalitarnej. W jego opinii bowiem naktanianie ,,do wyznawania
ideologii totalitarnej, na ktorg sktadaja si¢ przeciez tak niebezpieczne elementy,
jak np. calkowite podporzadkowanie jednostki i lekcewazenie jej praw, terror
wobec przeciwnikow czy rasizm, jest rownie szkodliwe spotecznie, co naktania-
nie do wprowadzenia totalitarnego ustroju™?. Jak widzimy, takze w wypadku
tego autora potocznos¢ wyobrazen o totalitaryzmie przewazyta nad ustaleniami
naukowymi, gdyz do cech dystynktywnych totalitaryzmu zaliczyt on rasizm,
a ponadto zalozyl, ze terror ma charakter racjonalny, albowiem jest wymierzony
w ,,przeciwnikow”. Warto jednak w tym kontekscie takze odnotowac, ze zdaniem
Radziejewskiego ,,watpliwosci moze budzi¢ wymienienie w tym przepisie [art.
256 § 1 k.k.] jako przyktadu ustroju totalitarnego wilasnie faszyzmu. W systemie

karnego skarbowego i prawa wykroczen za 2002 roku, ,,Wojskowy Przeglad Wojskowy” 2003, nr 1
(225), s. 98.

31 Uchwata SN z dnia 28 marca 2002 roku, sygn. akt I KZP 5/2002, ,,Orzecznictwo Sadéw
Polskich” 46, 2002, nr 12, s. 647-648 oraz S. Hoc, Glosa do uchwaty SN z dnia 28 marca 2002
roku, OSP 46, 2002, nr 12, K 164, s. 648-650. Tezy zawarte w glosie Hoc powtorzyt w artykule
pt. O przestgpstwach z art. 256 K.K., ,,Problemy Prawa Karnego” 2003, nr 22 s. 53—60. Zob. tez
T. Scheffler, Przestepstwo art. 256 k.k. Czg$¢ szczegolna 11, s. 115-133.

32 P. Radziejewski, op. cit., s. 123.

53 Ibidem, s. 124.

54 Ibidem.
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nazistowskim i komunistycznym cechy takiego ustroju wystgpowaly z jeszcze
wickszg intensywnos$cig, a najwigksze zbrodnie XX w. nie byly dzietem faszy-
stowskich Wtoch, ale III Rzeszy i ZSRR™>>. Autor ten wysunat w zwigzku z tym
postulat, aby w przepisie wymieni¢ wszystkie trzy odnotowane w art. 13 Kon-
stytucji RP odmiany systemow totalitarnych wraz z formutg ,,lub inny totalitarny
ustrdj panstwa”, gdyz takie ujecie pozwolitoby z jednej strony unikng¢ niepo-
rozumien zwigzanych z intencjonalnoscia wymienienia wyltacznie faszyzmu,
a z drugiej umozliwitoby objecie penalizacjg nowych, dopiero opracowywanych
systemow totalitarnych®. Odnoszac sie zasadniczo pozytywnie do tej propozycji,
mozna zauwazy¢, ze najprostszym rozwigzaniem bytoby jednak usunigcie z prze-
pisu nazw historycznych systemoéw i pozostawienie wytacznie zakazu publiczne-
g0 propagowania totalitarnych ustrojow panstwowych.

Ukazujace si¢ od 2009 roku publikacje dotyczace art. 256 § 1 in princ. k.k.
w zdecydowanej wigkszosci pochodzity od tych samych autoréw i powtarzaty
tezy wczesniej gloszone. Nawet gdy pojawiata si¢ nowa publikacja (jak na przy-
ktad Tomasza Plaszczyka®’), jej tres¢ obracata sie¢ wylacznie w $wiecie pojecio-
wym zakre§lonym przez starszg literatur¢ i orzecznictwo. Analogiczne zjawisko
mozna byto zaobserwowac takze w sferze orzeczniczej, w ktorej (podobnie jak
w pis$miennictwie) wigksze zainteresowanie wzbudzalo przestepstwo nawolywa-
nia do nienawi$ci niz propagowanie ustroju totalitarnego. Mozliwe, ze dopiero
kolejne nowelizacje tresci art. 256 § 1 k.k., wprowadzajace przyktadowo zakazy
propagowania doktryn badz przywracajace zakazy postugiwania si¢ symbolika
zwigzang z okreslonymi doktrynami, wywotaja glebsza refleksj¢ nad dotychcza-
sowym stanem wiedzy i pogladéw odnoszacych si¢ do podstawowych pojec sta-
tuujacych przestepstwo stypizowane w art. 256 § 1 in princ. k.k.

k ok ok

Jakie wnioski mozemy wysnu¢ z przedstawionego stanu dotychczasowych
wysitkow egzegetycznych doktryny i judykatury nad art. 256 (§ 1) k.k. (in princ.)?
Zauwazmy przede wszystkim, ze jak dotad ani piSmiennictwo, ani sady nie zdo-
taty wypracowac jednolitego stanowiska w kwestii ratio legis tego przepisu: czy
jego sensem ma by¢ obrona przed totalitarnymi ideologiami (jak Sakowicz),
czy obrona demokratycznego panstwa prawa (poglad dominujacy), czy tez ma
to by¢ obrona przed pochwalaniem zbrodni (jak przewidywat Gardocki jeszcze

55 Ibidem, s. 125.

56 Ibidem, s. 125-126.

57 Plaszczyk, Przestepstwo z art. 256 kk — uwagi praktyczne, ,,Przeglad Bezpieczenstwa We-
wnetrznego” 2011, nr 5, s. 82-90. Zwracam uwage, ze nawet tytut tego artykulu, postugujacy sie
liczba pojedyncza w odniesieniu do przestgpstw stypizowanych w art. 256 (§ 1) k.k., pokazuje
dominacj¢ gtéwnonurtowego sposobu egzegezy tego przepisu.
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w 1993 roku, a jakiej$ mierze zgodzit si¢ z tym TK w wyroku z 2011 roku).
Kazdy z tych pogladow, jak wykazywatem, budzi istotne watpliwosci. W wypad-
ku ochrony przed ideologiami przeciw temu stanowisku przemawiajg chociazby
stale pojawiajace si¢ propozycje modyfikacji przepisu poprzez wprowadzenie
zakazu ich propagowania (a contrario: obecnie nie to jest przedmiotem penali-
zacji, a zatem nie ten czynnik zdecydowat o powstaniu przepisu®). Przeciwko
idei obrony demokratycznego panstwa prawa przemawia z kolei fakt, iz przepis
penalizuje wylacznie propagowanie totalitarnych ustrojow panstwowych, a nie
kazdego, ktory jest niezgodny z paradygmatem demokratycznego panstwa prawa.
Jak zaznaczylem rowniez, poglad ten, bazujacy na zatozeniu, ze ustrdj totalitar-
ny jest przeciwienstwem ustroju demokratycznego, jest nietrafny z co najmniej
dwoch powodoéw. Po pierwsze, demokracja sama w sobie ma ogromny tadunek
despotyczny, a zatem sama moze by¢ zaczynem totalitaryzmu®®. Po drugie zas,
jezeli totalitaryzm pojmujemy jako dazenie do pelnej kontroli (panowania) wia-
dzy publicznej nad cztowiekiem, to wowczas przeciwienstwem takiego systemu
jest anarchizm. Nic nie wskazuje jednak, aby intencjg ustawodawcy byla obrona
anarchizmu narzedziami panstwowej represji karnej. W ostatnim natomiast wy-
padku (obrona przed pochwalaniem zbrodni) przyjecie tego pogladu wymagatoby
akceptacji idei, ze oba spenalizowane w art. 256 (§ 1) k.k. czyny sa z sobg Scisle
zwigzane. W konsekwencji doprowadzilibysmy do przyjecia stanowiska, ze nie
tylko cechg totalitaryzmow jest zbrodniczo$¢, ale tez ze zbrodnie w imi¢ panstwa
popehiane sg tylko w systemach totalitarnych — czy obozy koncentracyjne Bry-
tyjczykdéw w trakcie wojen burskich lub ludobdjstwo Belgow w Kongo wskazy-
watyby, ze panstwa te byly totalitarne? Jak si¢ wydaje, ten kierunek interpretacji
art. 256 prowadzilby jednak do zbyt wielu aporycznych wypowiedzi.

Chciatbym w tym kontekscie przypomnie¢, ze celem cyklu artykutow poswie-
conych doktrynologicznej analizie art. 256 k.k. nie bylo skupienie si¢ na samym
zjawisku totalitaryzmu. Nie pisalem zatem w tekstach szczegdtowo o tym, czym
jest totalitaryzm i nie relacjonowatem dogtebnie literatury naukowej wyrostej wo-
kot sporoéw o istote totalitaryzmu. Opisanie tego zagadnienia wymagatoby odreb-
nego monograficznego opracowania, ktore catkowicie przystonitoby idee lezaca
u podstaw przedstawionego cyklu: ukazania z punktu widzenia doktrynologiczne-
go stanu wiedzy i pogladow wyrazanych w literaturze naukowej i w orzecznictwie
na kanwie przestepstwa stypizowanego w art. 256 (§ 1) in princ. k.k. Aby unikng¢

38 Proby te to takze dowéd, ze dotychczasowe brzmienie nie zakazuje propagowania dok-
tryny, a wigc rowniez gestow i symboli. Niestety przywiazanie do blednej interpretacji jest ogrom-
ne. Na przyktad na stronie internetowej policji czyny spenalizowane w art 256 okreslono jako:
,Publiczne propagowanie faszyzmu, nawotywanie do nienawisci”, http://statystyka.policja.pl/st/
kodeks-karny/przestepstwa-przeciwko-13/63613,Publiczne-propagowanie-faszyzmu-nawolywanie
-do-nienawisci-art-256.html (dostgp: 12.02.2019).

39 Najpehiej kwestie to opracowat Jacob L. Talmon w Zrédla demokracji totalitarnej, Kra-
kow 2015.
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zdominowania rozwazan przez drobiazgowe analizy zjawiska oraz teoretycznych
jego uje¢, odwotatem si¢ wylacznie do pewnych wiodacych i jednocze$nie pa-
radygmatycznych sposobéw rozumienia totalitaryzmu. Nawet tak ograniczone
podejscie — jak moglismy si¢ przekona¢ — generowato fundamentalne watpli-
wosci co do prawidtowos$ci proponowanych przez nauke i sgdownictwo linii egze-
getycznych wspominanego przepisu. Na marginesie pragng rowniez przypomniec,
ze omoOwitem wybrane wypowiedzi pismiennictwa i judykatury, gdyz pozostate
(nicodnotowane bezposrednio w samych artykutach sktadajacych si¢ na cykl) za-
wieraly powtdrzenia stanowisk juz poddanych analizie. Analogicznie w wypadku
orzecznictwa przedstawione zostaly tylko te, ktore wptynety istotnie na sposob
prowadzenia dyskursu i sposdb postrzegania przestepstwa publicznego propago-
wania totalitarnego ustroju panstwa. Przyjatem, ze w celu omowienia catosci za-
gadnienia nie ma potrzeby oméwienia kazdej wypowiedzi.

Analizujagc wypowiedzi doktryny i judykatury, doszedtem do wniosku, ze za-
pomina si¢, ze takie pojecia, jak totalitaryzm, narodowy socjalizm (nazizm), ko-
munizm czy faszyzm, sa konstrukcjami teoretycznymi opracowanymi na gruncie
nauk spotecznych i w zwigzku z tym nie mozna przy ich wyktadni odwotywac sie
wylacznie do tak zwanego jezyka potocznego (nie z tego jezyka zostaly zaczerp-
niete przez ustawodawce). To pewne tez, ze piSmiennictwo winno wspomagac sady
poprzez wskazywanie w miar¢ jasnych i latwych w zastosowaniu znaczen pojgc
znajdujacych si¢ w kodeksie karnym. Ustalanie owych znaczen nie powinno jednak
nastgpowac w sposob arbitralny, pozbawiony chociazby rudymentarnego uzasad-
nienia i w oderwaniu od ustalen nauki, w tym przede wszystkim od wynikéw prac
prawnikow zajmujacych si¢ doktrynami politycznymi i prawnymi. Kuszgce mogto-
by si¢ co prawda wydawac¢ wspomniane odwotanie do zasady, aby tekst prawny thu-
maczy¢ zgodnie ze znaczeniami nadawanymi poszczegdlnym wyrazom w jezyku
potocznym, jednak bez wigckszego wysitku mozna wskaza¢ na niedopuszczalnos¢
wspomnianego postulatu, wynikajaca chociazby z tego, ze brakuje jakiejkolwiek
w pelni wypracowanej i powszechnie akceptowanej przez nauki penalne procedury
ustalania znaczen wyrazow jezyka potocznego (zaréwno kategorie myslowe sedzie-
2o sg ‘skazone’ specjalistycznymi kategoriami wyksztalcenia prawniczego, jak tez
definicje i pseudodefinicje stownikowe lub encyklopedyczne wyrazaja wybrane in-
tuicje konkretnych przedstawicieli nauk humanistycznych lub spotecznych; w obu
przypadkach sa one odmienne od potocznych wyobrazen obywateli). Jednocze$nie
stosowanie zasady potoczno$ci w egzegezie tekstow zawierajacych terminy specja-
listyczne moze wywotywac niebezpieczne skutki. Na przyktad w jednej ze spraw
karnych toczacych si¢ we Wroctawiu w akcie oskarzenia jako zarzut pojawiato
si¢ postugiwanie si¢ swastyka utozsamiang przez prokuratora wylacznie, a zatem
wbrew wielowiekowej, w tym tez polskie;j, tradycji, z symbolem nazistowskim oraz
przyjeto, ze eksponowanie znaku rodta jest rownoznaczne ze stosowaniem symboli
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nazistowskich®’. Takie postepowanie, skutkujace przyjmowaniem w toku orzeka-
nia niezgodnych z rzeczywistoscia znaczen pojeé, prowadzi do ztamania zasady
nullum crimen sine lege stricta, a wigc do zakwestionowania jednej z fundamental-
nych zasad systemu karnego panstwa prawa.

Uderzajacy jest takze brak szerszej refleksji w piSmiennictwie nad ztozono-
$cig 1 niejednoznacznoscig tresci kryjacych si¢ pod wspomnianymi juz pojeciami.
Odwolywanie si¢ w procesie interpretacji do encyklopedii (nawet jezeli jest to
Encyklopedia PWN) bez rozwazenia mozliwosci wykorzystania alternatywnych
zrodet wiedzy oraz bez wskazania przyczyn, dla ktorych wlasnie ta publikacja
(na przyktad Encyklopedia PWN) miataby wspotkonstruowac¢ norme stanowiaca
podstawe orzekania, jest niezgodne z regutami prawidlowej egzegezy. Godzi si¢
tu ponownie przypomnieé, ze w ciagu kilkudziesieciu ostatnich lat nauka wypra-
cowata kilka zasadniczych modeli rozumienia poj¢cia totalitaryzmu. Uznanie, ze
dany czyn jest propagowaniem ustroju totalitarnego, moze by¢ zatem rozumiane
jako domaganie si¢ przez kogos wprowadzenia ustroju panstwa, ktory spetniatby
na przyktad syndrom Friedrichowski lub syndrom Arendtowski tudziez postulaty
Sartoriego. W zadnym jednak wypadku nie powinno by¢ to jednak odnoszenie
postulatow sprawcy do jakiej$ nieokreslonej, inkoherentnej i wymyslanej ad
hoc przez sktad orzekajacy mieszanki pogladow wylozonych przez nauke oraz
zaczerpnigtych z potocznych wyobrazen. Takie postegpowanie byloby bowiem
sprzeczne z konstytucyjng zasadg okreslonos$ci przepisow prawa karnego. War-
to jednak jednoczes$nie podkresli¢, ze przyjecie za podstawe orzekania ktorego$
z wymienionych modeli teoretycznych totalitaryzmu bgdzie za soba pociggaé
pojawienie w wyniku interpretacji przepisu art. 256 (§ 1) in princ. k.k. odmien-
nej normy. Dlatego tez orzeczenie (osobliwie za$ jego uzasadnienie), ktore nie
zostalo oparte na $wiadomym wyborze jednego z konkurencyjnych modeli tota-
litaryzmu, jest obarczone wada podlegajaca kontroli instancyjnej (w zaleznosci
od okolicznosci art. 438 pkt 1 lub pkt 3 k.p.k. tudziez art. 425 § 2 zd. 2 k.p.k.).
Nawet jednak gdybysmy przyjeli fikcje prawng istnienia jakiej§ syntetycznej
ogolnej teorii totalitaryzmu, to nawet wowczas nieprawidtowa rzecza w tym kon-
tek$cie bedzie tendencja (wyraznie wystepujaca w literaturze przedmiotu oraz
w orzecznictwie) do niezgodnego z wyraznym brzmieniem ustawy poszukiwania
przestanek odpowiedzialnosci karnej w tych elementach potencjalnych czynow,
ktoére nie stanowia sktadnikoéw konstytutywnych totalitaryzmu. W szczegdlnosci
ani szowinizm, ani nacjonalizm, ani uspotecznienie wlasnos$ci, ani rasizm, ani
nawet antysemityzm nie decyduja bowiem o totalitarno$ci danego ustroju pan-
stwa. Co wigcej, prowadzenie postepowania dowodowego na okolicznos¢ wyste-
powania tychze okoliczno$ci jest dziataniem niepotrzebnym, gdyz nie prowadzi
do ustalenia wystgpowania w danym czynie znamion przestepstwa — zabronione

0 Por. tres¢ aktu oskarzenia znajdujacego sie w aktach sprawy prowadzonej przed Sadem
Rejonowym dla Wroctawia-Srodmiescie (sygn. akt V K 2407/07).
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jest propagowanie totalitarnego ustroju panstwa, a nie propagowanie szeroko po-
jetych doktryn politycznych, prawnych czy ekonomicznych. Innymi stowy, pu-
bliczne propagowanie takich doktryn zakazane jest przez prawo karne wytacznie
w takim zakresie i tylko w takiej ich czgéci (fragmencie), w jakim i w ktorym
doktryny te postulowalyby zaprowadzenie totalitarnego ustroju panstwa. Inter-
pretacja rozszerzajgca w panstwie prawnym, ktore to panstwo art. 256 § 1 in
princ. k.k. przeciez chroni, jest niedopuszczalna. Godzi si¢ tez w tym kontekscie
zauwazy¢ jeszcze, ze owo skupienie si¢ karnistow, czy to naukowcow, czy to
praktykow, na historycznych przyktadach ustrojow totalitarnych niesie z sobg po-
wazne niebezpieczenstwo przeoczenia tego (o czym pisal Sartori), ze prawdziwy,
realny totalitaryzm nadejdzie wraz z rozwojem technologicznym, ktory pozwoli
na spetnienie marzenia ludzi wtadzy o moznosci sprawowania pelnej kontroli nad
ludzkim zyciem. Moze warto byloby zatem zastanowi¢ si¢ nad takim przeksztal-
ceniem i egzegezy art. 256 k.k., i prac nad zmianami brzmienia art. 256 k.k.,
ktorych efektem bytoby wypracowanie skutecznego narzedzia karnego obrony
spoteczenstwa obywatelskiego i panstwa prawa przed totalizmem wynikajacym
z rewolucji informatycznej®!.

Wielka zastuga tworcow kodeksu z 1997 roku bylo zerwanie z totalitarnym
z ducha podejsciem do jednego z podstawowych praw czlowieka, jakim jest wol-
no$¢ wyrazania swoich pogladow. Nie trzeba chyba bowiem nikogo przekonywac,
ze swobodna wymiana mysli, idei i koncepcji jest fundamentem funkcjonowania
pluralistycznego spoleczenstwa i nowoczesnego panstwa prawa, a usprawiedli-
wianie ograniczenia wolno$ci wyrazania pogladow koniecznoscia obrony de-
mokracji jest niczym innym, jak powrotem w zmienionej postaci zbrodniczej,
jakobinskiej formuty ,,nie ma wolnosci dla wrogoéw wolnosci”. Autorzy kodeksu,
$wiadomie rezygnujac zatem z rozwigzan typowych dla regulacji z 1969 roku,
w znakomity sposob zdotali ujaé w kategoriach stownych przestepstwo, ktorego
przedmiotem ochrony jest minimum panstwa prawa i istota godnosci czlowieka
(podmiotowo$¢ ludzka): publiczne propagowanie totalitarnego ustroju panstwa.
Mozna tylko wyrazi¢ nadziejg, ze interpretacja rozszerzajaca, potencjalna prawo-
tworcza dzialalno$¢ sadow oraz zmiany wprowadzane przez parlament nie zmo-
dyfikuja istotnie nowatorskich efektow pracy kodyfikatorow z 1997 roku.

Bibliografia

Akt oskarzenia znajdujacy si¢ w aktach sprawy prowadzonej przed Sadem Rejonowym dla Wrocta-
wia-Srodmiescie (sygn. akt V K 2407/07).

Arendt H., Totalitarian ideology, [w:] Totalitarianism: Temporary Madness or Permanent Danger?,
red. T. Mason, Boston 1967.

61 R. Bicker, Totalitaryzm w cywilizacji informatycznej, ,Studia nad Autorytaryzmem i Tota-
litaryzmem™ 39, 2017, nr 1, s. 9-18.

Studia nad Autorytaryzmem i Totalitaryzmem 41, nr 2, 2019
© for this edition by CNS



26 Tomasz Scheffler

Bécker R., Kategorie teoretyczne totalitaryzmu a badania empiryczne, ,,Studia nad Autorytaryzmem
i Totalitaryzmem” 38, 2016, nr 2.

Bécker R., PRL miedzy totalitaryzmem i autorytaryzmem, [W:] Polska w dobie przemian, red. A. Ka-
sinska-Metryka, Kielce 2004.

Bécker R., Totalitaryzm w cywilizacji informatycznej, ,,Studia nad Autorytaryzmem 1 Totalitary-
zmem” 39, 2017, nr 1.

Bosiacki A., Utopia. Wiadza. Prawo. Doktryna i koncepcje prawne ,, bolszewickiej” Rosji 1917—
—1921, Warszawa 1999.

BVerfG 1 BvR 150/03 (1. Kammer des Ersten Senats) — Beschluss vom 1. Juni 2006 (LG Miihlhau-
sen/AG Eisenach), https://www.hrr-strafrecht.de/hrr/bverfg/03/1-bvr-150-03.php.

Courtois S., Werth N., Panné J.-L., Paczkowski A., Bartosek K., Margolin J.-L., Czarna ksiega ko-
munizmu. Zbrodnie, terror, przesladowania, Warszawa 1999.

Cwiakalski Z., Komentarz do art. 256 k.k. [w:] Kodeks karny. Czes¢ szczegélna. Komentarz do art.
117-277 Kodeksu karnego, red. A. Zoll, Krakow 1999.

Friedrich C.J., Brzezinski Z., Merkmale der totalitiren Diktatur, [w:] Nationalsozialistische Dikta-
tur 1933—1945. Eine Bilanz, red. K.D. Bracher, M. Funke, H.A. Jacobsen, Bonn 1983.

Gardocki L., Prawo karne, Warszawa 2001 i 2009.

Gorniok O., Komentarz do art. 256, [w:] O. Gorniok, S. Hoc, S.M. Przyjemski, Kodeks karny. Ko-
mentarz, t. 3, Gdansk 1999.

Hoc S., Glosa do uchwaty SN z dnia 28 marca 2002 roku, Orzecznictwo Sadow Polskich, 46, 2002,
nr 12, K 164.

Hoc S., O przestepstwach z art. 256 K.K., ,,Problemy Prawa Karnego” 2003, nr 22.

Heywood A., Ideologie polityczne. Wprowadzenie, Warszawa 2007.

http:/statystyka.policja.pl/st/kodeks-karny/przestepstwa-przeciwko-13/63613,Publiczne-propagow
anie-faszyzmu-nawolywanie-do-nienawisci-art-256.html.

Maciejewski M., Scheffler T., O doktrynologii: rozwazania dotyczgce przedmiotu oraz metody dok-
tryn politycznych i prawnych [w:] Myslenie o polityce i prawie: przedmiot, metoda, praktyka,
red. 1. Barwicka-Tylek, A. Czarnecka, M. Jaskolski, J. Malczewski, Warszawa 2015.

Marek A., Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2010.

Marek A., Komentarz do Kodeksu karnego. Czes¢ szczegolna, Warszawa 2000.

Marek A., Prawo karne, Warszawa 2001, 2009 i 2011.

Marek A., Konarska-Wrzosek V., Prawo karne, Warszawa 2016.

Pipes R., Rosja bolszewikow, Warszawa 2005.

Plaszczyk T., Przestepstwo z art. 256 kk — uwagi praktyczne, ,,Przeglad Bezpieczenstwa Wewngtrz-
nego” 2011, nr 5.

Postanowienie SN z dnia 1 wrzesnia 2011 roku, sygn. akt V KK 98/11, OSNwSK nr 1/2011, poz. 154.

Radziejewski P., Propagowanie totalitaryzmu i nawolywanie do nienawisci (art. 256 Kodeksu kar-
nego), ,,Przeglad Prawniczy Uniwersytetu im. Adama Mickiewicza” 2012, nr 1.

Rogalska E., Urbanczyk M., Ztozonos¢ zjawiska mowy nienawisci w pozaprawnym aspekcie defini-
cyjnym, ,,Studia nad Autorytaryzmem i Totalitaryzmem” 39, 2017, nr 2.

Sartori G., Teoria demokracji, Warszawa 1994.

Scheffler T., Opinia sporzqdzona na zlecenie Sqdu Rejonowego dla Wroctawia-Srédmiescie Wydzial
V Karny w sprawie o sygn. akt V K 2407/07 (luty 2010).

Scheffler T., Przestgpstwo publicznego propagowania faszystowskiego lub innego totalitarnego
ustroju panstwa (art. 256 k.k.). Analiza doktrynologiczna wybranych wypowiedzi pismiennic-
twa i judykatury. Czesé ogolna,,,Studia nad Autorytaryzmem i Totalitaryzmem™ 34, 2012, nr 3.

Studia nad Autorytaryzmem i Totalitaryzmem 41, nr 2, 2019
© for this edition by CNS



Przestepstwo publicznego propagowania 27

Scheffler T., Przestgpstwo publicznego propagowania faszystowskiego lub innego totalitarnego
ustroju panstwa (art. 256 k.k.). Analiza doktrynologiczna wybranych wypowiedzi pismien-
nictwa i judykatury. Czes¢ szczegolna I, ,,Studia nad Autorytaryzmem i Totalitaryzmem” 40,
2018, nr 4.

Scheffler T., Przestepstwo publicznego propagowania faszystowskiego lub innego totalitarnego
ustroju panstwa (art. 256 k.k.). Analiza doktrynologiczna wybranych wypowiedzi pismiennic-
twa i judykatury. Czes¢ szczegolna II, ,,Studia nad Autorytaryzmem i Totalitaryzmem™ 41,
2019, nr 1.

Scheffler T., Zasada nullum crimen sine lege w kontekscie przestepstw stypizowanych w art. 256 § 1
k.k., ,,Opolskie Studia Administracyjno-Prawne”, XVI, nr 4(2), 2018.

Siwicki M., Propaganda faszyzmu, totalitaryzmu oraz akty dyskryminacji, ,,Panstwo i Prawo” 2008,
nr 11.

Snyder T., Skrwawione ziemie. Europa miedzy Hitlerem a Stalinem, Warszawa 2011.

Stefanski R.A., Przeglgd uchwat Izby Karnej Sqdu Najwyzszego w zakresie prawa karnego mate-
rialnego, prawa karnego wykonawczego, prawa karnego skarbowego i prawa wykroczen za
2002 roku, ,,Wojskowy Przeglad Wojskowy” 2003, nr 1 (225).

Talmon J.L., Zrédla demokracji totalitarnej, Krakow 2015.

Tokarczyk R., Wspolczesne doktryny polityczne, Krakow 2005.

Uchwata SN z dnia 28 marca 2002 roku, sygn. akt I KZP 5/2002, ,,Orzecznictwo Sadéw Polskich”
46,2002, nr 12.

Waldenberg M., Komunizm, [w:] Stownik historii doktryn politycznych, red. M. Jaskolski, t. 3, War-
szawa 2007.

Wasek A., Kodeks karny. Komentarz, t. 1 (art. 1-31), Gdansk 1999.

Wspolne dzialanie Rady w celu zwalczania rasizmu i ksenofobii, ,,Official Journal” L 185 of
24.07.1996.

Wyrok SA w Katowicach w wyr. z 4 sierpnia 2005, sygn. akt II AKa 251/05; ,,Prokuratura i Prawo”
nr 2, 2006, dodatek Orzecznictwo, poz. 31.

Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 9 czerwca 2019 roku, sygn. akt SK 52/08, ,,Orzeczenia
Trybunatu Konstytucyjnego. Zbiér Urzedowy seria A” 2010, nr 5, poz. 50.

Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 19 lipca 2011 roku, sygn. akt K 11/10, http://trybunal.gov.
pl/postepowanie-i-orzeczenia/wyroki/art/4777-nowelizacja-kodeksu-karnego/.

Zmierczak M., Spory o istote faszyzmu. Dzieje i krytyka, Poznan 1988.

THE CRIME OF PUBLIC PROPAGATION OF A FASCIST OR OTHER TOTALITARIAN
GOVERNMENTAL SYSTEM (ARTICLE 256 OF THE PENAL CODE):
A DOCTRINOLOGICAL ANALYSIS OF SELECTED SCHOLARLY WRITINGS
AND JUDICATURE. DETAILED PART III

Summary

The paper presents interpretations of the content of art. 256 of the Polish Penal Code of 1997
(The crime of public propagation of a fascist or other totalitarian governmental/state system), which
were developed amid amendment in 2009. The most difficult problem for commentators, much like
authors, about whom we have deliberated earlier, was to understand the complexity of the phenome-
non of totalitarianism and the consequences resulting from accepting one of the competing concepts
of totalitarianism. Similarly, interpretational problems led to misunderstandings of the concept of
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fascism and the state system. As a result, individual authors incorrectly found resemblance between
the regulations contained in the Penal Code of 1969 and the regulation contained in art. 256 from
1997. In this paper we prove that the Polish Supreme Court and even Polish Constitutional Tribunal
also had the same problem with the interpretation of the content of art. 256.

Keywords: totalitarianism, fascism, penal code.
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