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Przestepstwo publicznego propagowania
faszystowskiego lub innego totalitarnego ustroju
panstwa (art. 256 k.k.). Analiza doktrynologiczna

wybranych wypowiedzi pisSmiennictwa 1 judykatury.
Czes¢ szczegdlna 11

Sposrod wypowiedzi pismiennictwa dotyczacych przestepstwa propagowa-
nia totalitarnego ustroju panstwa, powstalych w pierwszym okresie funkcjono-
wania Kodeksu karnego z 1997 roku, nie wspomnieli$my jeszcze o pracy Ma-
riana Flemminga i Witolda Kutzmanna, poswigconej przestgpstwom przeciwko
porzadkowi publicznemu!. Zasadniczo mozemy w niej odnalezé wszystkie juz
wczesniej podniesione, budzace duze watpliwosci zagadnienia. Przede wszystkim
przyjmuje si¢ w niej poglad o ciaglosci istotowe] wystepujacej miedzy art. 270
§ 2 Kodeksu karnego z 1969 roku (dalej: k.k. z 1969) a art. 256 k.k. Wprawdzie
Flemming podniést, ze miedzy oboma przepisami wystepuja ,,znaczne réznice”,
niemniej jednak poza jedng odmiennoscia — w postaci braku penalizacji w ko-
deksie z 1969 roku pochwalania innych systemoéw totalitarnych niz faszystowski
— kolejnych réznic expressis verbis nie wyartykutowat. Mozna ponadto domy-
sla¢ sie, ze jako odmiennos$¢ potraktowana zostata tu takze zmiana czasownika
okreslajacego czynnos¢ sprawcza, gdyz stowa ,,pochwalanie” i ,,propagowanie”
zostaly wyttluszczone. Jednoczesnie autor ten samo przestgpstwo nazwatl ,,pro-
pagowaniem faszyzmu i totalitaryzmu”, a ponadto w tekscie kilkakrotnie pisat
0 ,,propagowaniu faszyzmu” (wzglednie, co byto blizsze sensowi ustawy, o ,,pro-
pagowaniu systemu faszystowskiego™). Przychylit si¢ tez do tezy Andrzeja Marka

I M. Flemming, W. Kutzmann, Przestepstwa przeciwko porzqdkowi publicznemu. Rozdzial
XXXII Kodeksu karnego. Komentarz, Warszawa 1999. W ramach tej pozycji oméwieniem interesu-
jacego nas tu przepisu art. 256 kk zajat si¢ Marian Flemming.
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(o czym mowa bedzie w kolejnym artykule cyklu), ze ,,pochwalanie i propago-
wanie moga by¢ traktowane jako pojecia bliskoznaczne”. Te nawyki jezykowe
wskazuja na akceptacje przez Flemminga przekonania, Zze pomimo wyraznej r6z-
nicy w brzmieniu art. 270 § 2 k.k. z 1969 roku i art. 256 k.k. oba okreslone w nich
przestepstwa sa do siebie zblizone i obejmuja penalizacj¢ zachowan polegajacych
na przekonywaniu ,,nieokreslonego, szerokiego kregu odbiorcow” nie tylko do
systemu panstwowego, lecz przede wszystkim do faszystowskiego lub innego to-
talitarnego $wiatopogladu®. O powodach, dla ktorych takie podejscie jest nietraf-
ne, pisali$my juz wezesniej®. Tu dodajmy zatem tylko, ze w wypadku komentarza
Flemminga przyjecie perspektywy ciaglosci budzi spore zaskoczenie, gdyz zda-
niem tego autora — co sam zaznaczyt w tekscie — ,,pierwsza cze$¢ dyspozycji
art. 256 dotyczy totalitarnego systemu pafnstwowego . Ta trafna intuicja
(dosy¢ wyjatkowa w pismiennictwie przedmiotu) nie zostala jednak niestety sze-
rzej wykorzystana w dalszym w procesie komentowania.

Wsrdd innych nietrafnych tez zawartych w omawianej pracy warto odno-
towac stwierdzenie, ze ,,panstwowe systemy antydemokratyczne zostaty zdecy-
dowanie odrzucone” w art. 13 Konstytucji RP>. Jak juz widzieliémy, tendencja
do bezpodstawnego taczenia przywotanego przepisu polskiej ustawy zasadniczej
z art. 256 k.k. byta, osobliwie w poczatkowym okresie, dosy¢ powszechna i wy-
nikala zapewne z postuzenia si¢ przez prawodawce w obu wypadkach stowami
zwigzanymi z faszyzmem i totalitaryzmem. Przypomnijmy tu zatem tylko dla po-
rzadku, ze art. 13 Konstytucji dotyczy wytacznie ograniczenia wolnosci stowa-
rzyszania si¢ (kreuje wyjatek w stosunku do praw gwarantowanych w art. 11, 12
oraz 58 i 59 Konstytucji RP) i nie ma bezposredniego zwigzku z wolnoscia stowa

2 Za takim ujeciem zagadnienia przemawia réwniez deklaracja Flemminga, ze ,,przepis art.
256 stanowi, do pewnego stopnia, potaczenie artykutow 270 § 2 1 272 KK z 1969 roku” — ibidem,
s. 66.

3 T. Scheffler, Przestepstwo publicznego propagowania faszystowskiego lub innego totalitar-
nego ustroju panstwa (art. 256 k.k.). Analiza doktrynologiczna wybranych wypowiedzi pismien-
nictwa i judykatury. Czes¢ ogolna, ,,Studia nad Autorytaryzmem i Totalitaryzmem” 34, 2012, nr 3,
s. 97-117 (dalej: Przestepstwo art. 256 k.k. Czes¢ ogolna); idem, Przestepstwo publicznego pro-
pagowania faszystowskiego lub innego totalitarnego ustroju panstwa (art. 256 k.k.). Analiza dok-
trynologiczna wybranych wypowiedzi pismiennictwa i judykatury. Czesc szczegolna 1, ,,Studia nad
Autorytaryzmem 1 Totalitaryzmem” 40, 2018, nr 4, s. 145-159 (dalej: Przestepstwo art. 256 k.k.
Czes¢ szczegolna ).

4 M. Flemming, W. Kutzmann, op. cit., s. 61.

5 Inna, tagodniejsza wersja tego stanowiska jest teza, ze art. 13 Konstytucji RP wprowadza
zakaz totalitarnych systemow faszystowskiego, nazistowskiego i komunistycznego ,,w naszym de-
mokratycznym panstwie prawa” — S. Hoc, O przestepstwach z art. 256 K.K., ,,Problemy Prawa
Karnego” 2003, nr 22, s. 55. Jest to mylace, poniewaz sam przywotany przepis Konstytucji takiego
zakazu nie statuuje; jezeli mieliby$my pisac o zakazie takich systemow, to nalezatoby stwierdzic,
ze wynika on z calo$ci regulacji ustrojowych odnoszacych si¢ zarowno do kwestii praw cztowieka
i obywatela, jak i do zagadnien struktury wtadz publicznych i ich relacji z obywatelami.
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i ekspresji (art. 54 Konstytucji RP)®, z ktora probuje taczy¢ z art. 256 k.k. Nie
istnieje wobec tego zaden istotny prawnie zwiazek normatywny migdzy oboma
przepisami, ktéry w dodatku jako§ sankcjonowatby ograniczenia wolno$ci wpro-
wadzone w art. 256 in princ. k.k.

W przypadku przytoczonej wypowiedzi Flemminga zastanawiajaca jest jed-
nak jeszcze jedna zawarta w niej konstatacja, a mianowicie przyjecie przez autora,
ze art. 13 Konstytucji odrzuca ,,panstwowe systemy antydemokratyczne”. Na po-
twierdzenie tego pogladu przytoczono w komentarzu in extenso rzeczony przepis,
nie wyjasniono jednak, jak mialoby to dowodzi¢ tej kontrowersyjnej tezy. Regula-
cja ta bowiem nie ,,odrzuca” jakiegokolwiek ,,systemu”, a jedynie zakazuje istnie-
nia ,,partii politycznych i innych organizacji”, ktére w swoich programach (sic!)
odwolywatyby sie do ,.totalitarnych metod i praktyk dziatania nazizmu, faszyzmu
i komunizmu”. Warto zwréci¢ uwage na to ograniczenie dotyczace programow,
gdyz w dalszej czesci tego przepisu jest juz mowa o zakazie istnienia organizacji,
,Kktorych program lub dzialalno$¢ [sic!] zaktada lub dopuszcza [miedzy innymi
— T.S.] nienawié¢ rasowg lub narodowosciowa”’. Nie o systemy antydemokra-
tyczne w tym przepisie wobec tego chodzi, a o programy polityczne, ktdre odwo-
tywatyby si¢ do ,.totalitarnych metod i praktyk”. To istotne, gdyz pomimo duzej
niejasnosci samego sformutowania® uchyla to mozliwo$é delegalizacji organiza-

¢ Por. M. Urbaficzyk, Liberalna doktryna wolnosci stowa a swoboda wypowiedzi historycznej,
Poznan 2009, s. 192.

7 Artykut 13 Konstytucji zakazuje takze istnienia partii i organizacji, ,,ktérych program lub
dziatalno$¢ zaktada lub dopuszcza” ponadto ,,stosowanie przemocy w celu zdobycia wiadzy lub
wplywu na polityke panstwa albo przewiduje utajnienie struktur lub czlonkostwa”. Zob. szerzej
L. Garlicki, Polskie prawo konstytucyjne. Zarys wyktadu, Warszawa 2004, s. 67-69. Gwoli §cistosci
zauwazmy, ze Garlicki nie w pelni zgodnie z brzmieniem art. 13 Konstytucji skatalogowat podsta-
wy zakazow istnienia partii i organizacji; zob. ibidem, s. 68. Warto tez zwroci¢ tu uwage, ze kon-
strukcja omawianego przepisu Konstytucji zawiera — trudno orzec, na ile §wiadomie uczyniony
— dosy¢ znamienny brak: wérod zakazanych partii i organizacji nie ma takich, ktorych program lub
dziatalnos$¢ zaktada lub dopuszcza nienawis¢, oprocz rasowej i narodowosciowej, takze religijna
lub bezwyznaniowg (antyreligijna).

8 Whbrew pozorom nietatwo wyjasnié, jakie elementy ,;metod i praktyk” (w domysle: po-
litycznych) sa swoiste wylacznie dla totalitaryzmu, to jest — nie wystepuja w wersjach nietota-
litarnych. Na pierwsze wejrzenie chciatoby si¢ rzecz, ze chodzi w tym wypadku o ludobojstwo,
zbrodnie przeciwko ludzkosci, obozy zagtady Iub obozy koncentracyjne, a takze inwigilacj¢ spo-
feczenstwa i rozbudowany aparat policyjny. Opis tych elementéw ma juz przebogatq literaturg (tu,
przyktadowo, mozna przywota¢: E. Kolb, Die Maschinerie des Terrors. Zum Funktionieren des
Unterdriickungs- und Verfolgungsapparates im NS-System, [w:] Nationalsozialistische Diktatur
1933-1945. Eine Bilanz, red. K.D. Bracher, M. Funke, H.A. Jacobsen, Bonn 1983, s. 270-284;
K.D. Bracher, Die deutsche Diktaturoku Entstehung, Struktur, Folgen des Nationalsozialismus,
Koéln 1993, s. 370-401; N. Werth, Panstwo przeciw spoteczenstwu. Przemoc, represje i terror
w Zwigzku Sowieckim, [w:] S. Courtois et al., Czarna ksigga komunizmu. Zbrodnie, terror, przesla-
dowania, Warszawa [b.r.w.], s. 57-253; Ph. Foro, Wiochy faszystowskie, Krakow 2008, s. 73—110)
i w tym zakresie mozna byloby odtworzy¢, czym sa owe metody i praktyki. Niemniej jednak otwar-
te pozostaje pytanie, czy faktycznie sg to elementy charakterystyczne wylacznie dla totalitaryzmu.
Zaré6wno obozy koncentracyjne i ludobojstwo, jak i zbrodnie wojenne czy praktyki stuzb specjal-
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cji czy partii, ktore bedgc antydemokratyczne (w znaczeniu: przeciwne demolibe-
ralizmowi, jako ze do tego nurtu redukuje si¢ wspolczesnie pojecie demokracji),
nie beda jednoczeénie zakladaly stosowania totalitarnych metod i praktyk® (tak

nych sprzeczne z prawami cztowieka moga przeciez wynika¢ z dziatan panstwa liberalnego (wojna
burska, Kongo pod panowaniem krola Belgii Leopolda I, eksterminacja Herero i Namaqua, naloty
dywanowe, stosowanie napalmu czy praktyki stosowane w obozie w Guantanamo). Istnieje zatem
mozliwos¢, ze zakaz istnienia partii i organizacji odwotujacych si¢ do totalitarnych metod i praktyk,
o ktorym mowa w art. 13 Konstytucji RP, odnosi si¢ nie tyle do kwestii swoistej, czgsto nieludzkiej
brutalnosci podejmowanej przez wtadze w ramach wymienionych tam systeméw politycznych, ile
raczej do samej istoty totalitaryzmu, polegajacej na dazeniu rzadzacych do pozbawienia 0séb pod-
miotowosci i do przejecia pelnej, catkowitej kontroli nad ludzkim zyciem. Mieliby$my wowczas
nawigzanie do proby wyjasnienia, czym jest totalitaryzm, podjetej przez Giovanniego Sartoriego —
idem, Teoria demokracji, Warszawa 1994, s. 241-253. Przeciwko takiemu ujeciu przemawia jednak
powotanie si¢ przez tworcow Konstytucji na historyczne, by rzec — ,,podrgcznikowe”, przyktady
systemow totalitarnych, ktore notabene wewnetrznie tez sg zréznicowane z uwagi na rdézne pozio-
my totalitaryzacji zycia w panstwach ,,urzeczywistniajacych” wspomniane w art. 13 Konstytucji RP
doktryny. Nie miejsce tu jednak na szersze zajecie si¢ tym zagadnieniem, ktore powinno stac si¢
przedmiotem odrebnej, powaznej debaty naukowe;j. Z dotychczasowych publikacji zwracam uwage
na probe rozwiazania zwigzanego z tym dylematu, podjeta przez Michata Bartoszewicza w artykule
Wokot problematyki art. 13 Konstytucji RP, ,,Pafnstwo i Prawo” (dalej: PiP) 2005, nr 4, s. 3648
(tu: s. 41-42), zgodnie z ktéra ,,Odwolywanie si¢ do »metod i praktyk dzialania« nie powinno by¢
rozumiane zbyt dostownie jako nawigzywanie partii do konkretnych aktow wtadzy totalitarnej, lecz
raczej akceptacje [sic!] totalitarnego sposobu sprawowania wtadzy. Zagadnienie, o ktora z doktryn
totalitarnych chodzi w danym przypadku, wydaje si¢ wtorne”. Autor ten opowiedziat si¢ tez za po-
gladem, zgodnie z ktorym cechg ideologii totalitarnych jest gltoszenie potrzeby ,,catkowitej kontroli
spoleczenstwa” lub opowiadanie si¢ ,,za rozwigzaniami idacymi w tym kierunku”. Mozna zatem
przyjaé, ze totalitarne ,,metody i praktyki dziatania” w ujeciu Bartoszewicza rdwniez nalezatoby
rozpatrywa¢ w kategoriach zaproponowanych przez Sartoriego. Niestety wywdd ten nie zostat we
wspomnianym artykule szerzej uargumentowany.

9 Przykladem tendencji do odchodzenia od liberalnego interpretowania przepisow Konsty-
tucji RP takze w dyskursie naukowym moze by¢ artykut Agnieszki Bien-Kacaty i Andrzeja Jac-
kiewicza, Militant democracy — demokracja, ktora sama sie broni (?), (PiP 2017, nr 8, s. 25-41),
w ktérym na kanwie postanowienia Trybunatu Konstytucyjnego z 6 kwietnia 2011 roku (sygn. akt
Pp 1/10, OTK-A 3, 2001, poz. 27) przedstawiono nastepujacy poglad: ,, Trybunal umorzyt postepo-
wanie ze wzgledu na niedopuszczalno$¢ wydania wyroku, wskazujac, ze program partii Narodowe
Odrodzenie Polski nie odwolywat si¢ wprost do totalitarnych metod dziatania, nie wyrazat nienawi-
$ci rasowej czy narodowosciowej, a zatem kategorii wpisanych do art. 13 Konstytucji. Watpliwosci
konstytucyjne wigzaty si¢ natomiast z symbolami, ktore partia chciata zarejestrowa¢, a w ktorych
zakodowane byly niedopuszczalne konstytucyjnie idee. Pomimo takiego podejscia Trybunal nie
wydat jednak wyroku z powodu brakow formalnych wniosku. Wydaje si¢ jednak, ze sprawa byta
wazna i dojrzata do interwencji pozytywnej Trybunatu, a nie wylacznie sadu rejestrowego, tym bar-
dziej ze sad ten zarejestrowat znaki niedopuszczalne konstytucyjnie. Ostatecznie jednak z uwagi na
ztozenie apelacji przez Rzecznika Praw Obywatelskich sad apelacyjny uchylil postanowienie o ich
rejestracji” — A. Bien-Kacata, A. Jackiewicz, op. cit., s. 36-37. Jak mozemy przeczytaC, przepis
art. 13 Konstytucji RP zostatl tu zinterpretowany jako podstawa stworzenia jakiej$ nieznanej Kon-
stytucji kategorii ,,niedopuszczalne konstytucyjnie idee”. Wspomniani autorzy poszli zreszta o krok
dalej, gdyz uznali — krytykujac orzeczenie niemieckiego Federalnego Trybunatu Konstytucyjnego
z 17 stycznia 2017 roku, odmawiajacego delegalizacji partii NPD — Ze wyrok ten ,,moze zatem
stwarzac przestrzen do rozwoju nieakceptowalnych w Europie ideologii” — ibidem, s. 37. Cytowa-
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bedzie na przyktad w odniesieniu do zdecydowanej wigkszo$ci organizacji anar-
chistycznych czy libertarianskich).

Takze w odniesieniu do rozwazan terminologicznych znajdujacych si¢ w ko-
mentarzu Flemminga mozemy wskaza¢ nieprawidtowosci, o ktorych pisalismy
juz na kanwie wczesniej omowionych tekstow innych autorow. Poza kwestiami
wpadkowymi, takimi jak bledne przypisanie Benicie Mussoliniemu pierwszen-
stwa w uzyciu pojecia totalitaryzmu na okreslenie nowego systemu panstwowe-
20'% czy bezpodstawne uznanie ,,frankizmu” za odmiang faszyzmu'!, najwicksze
kontrowersje budzi podjeta tam proba ustalenia znaczenia pojecia ,,totalitaryzm™.
Aby moc dobrze zrozumiec i nastgpnie opisac istote problemu, musimy tu przy-
wotac cata (skadinad ciekawa) wypowiedz Flemminga:

Totalitarny ustrdj panstwowy charakteryzuja, wystgpujace tacznie: a) podporzadkowanie zy-
cia politycznego i spolecznego w panstwie jednej ideologii, b) rzady jednej organizacji poli-
tycznej, np. partii o nieograniczonych kompetencjach, zanik demokratycznych form zarzadza-
nia, skrajny centralizm, c¢) kontrola rzadzacej partii i podlegtych jej organdéw panstwowych nad
zyciem spotecznym, religijnym, nad opinig publiczna, $cisla cenzura prasy i innych mediow,
uchylenie lub relatywizacja wigkszosci praw obywatelskich i praw cztowieka, d) rozbudowa
aparatu przemocy, zwlaszcza policji politycznej, zniesienie niezawistosci sadownictwa!2.

ne wypowiedzi dobrze obrazuja roznice miedzy demokratycznym a liberalnym sposobem myslenia,
co w konsekwencji prowadzi rowniez do odmiennych sposobow interpretowania przepisoOw prawa.
W sprawie wczesniejszych prob delegalizacji NPD zob. T. Scheffler, Ekstremizm polityczny: nie-
udana proba delegalizacji Narodowodemokratycznej Partii Niemiec (NPD) w latach 2001-2003
i jej znaczenie dla polskiego porzgdku prawnego, ,,Studia nad Autorytaryzmem i Totalitaryzmem”
37,2015, nr 3, s. 89-103.

10 pierwszym, ktory okreslit wprowadzane po marszu na Rzym przez Mussoliniego reformy
ustrojowe mianem systemu totalitarnego, byt w 1923 roku przeciwnik faszyzmu Giovanni Amendo-
la. W znaczeniu rzeczownikowym stowa ,,totalitaryzm” po raz pierwszy uzyt inny wrog faszyzmu
— Lelio Basso. W obu wypadkach konotacje byty wybitnie pejoratywne — S. Forti, // totalita-
rismo, Roma-Bari 2001, s. 4-6. To, co uczynit Mussolini (a wlasciwie gtowny ideolog faszyzmu
i jeden z najwybitniejszych neoheglistow XX wieku — Giovanni Gentile), to przejecie tego sto-
wa i nadanie mu ,,pozytywnego” znaczenia poprzez wskazanie, ze to, co w ustach antyfaszystow
jest skaza, w ujeciu faszystow jest zaleta.

1 Krystyna Chojnicka, wspotautorka jednego z wiodacych podrecznikéw do doktryn poli-
tycznych i prawnych, zagadnienie to ujgla w nastepujacy sposob: ,,Czasem mianem totalitarnych
okreslane sg systemy panujace w krajach takich, jak Hiszpania pod rzadami generala Bahamonde
Franco czy Portugalia za czasoéw Antonio de Oliveira Salazara. [...] Przymiotnik: totalitarny, fa-
szystowski czy faszyzujacy, pojawia si¢ rowniez w odniesieniu do wielu innych podmiotow, w tym
takze do panstw Europy Srodkowej; w opracowaniach z czaséw PRL okreéla sie¢ w ten sposob
rzady sanacji w Polsce po przewrocie majowym Pilsudskiego w 1926 roku. Jest to nieuprawnione
stosowanie pojecia »totalitaryzm« i »faszyzm« w sposob rozszerzony, co nie umozliwia precyzyjnej
analizy konkretnych systemow. Znacznie wlasciwsze byloby bowiem okre$lenie ich mianem auto-
rytarnych” — K. Chojnicka, H. Olszewski, Historia doktryn politycznych i prawnych. Podrecznik
akademicki, Poznan 2004, s. 314.

12 M. Flemming, W. Kutzmann, op. cit., s. 62.

Studia nad Autorytaryzmem i Totalitaryzmem 41, nr 1, 2019
© for this edition by CNS



114 Tomasz Scheffler

Jak odnotowali$my, stanowisko to jest interesujace przede wszystkim dla-
tego, ze jego autor, zamiast powtarza¢ dosy¢ bezproduktywnie — jak to zwykle
miato miejsce — wypowiedzi zawarte w encyklopedii (najczgsciej PWN), poku-
sit si¢ o probe skonstruowania wiasnej ,,definicji”’. Na tym tle moga si¢ jednak
pojawi¢ dwie watpliwosci: po pierwsze, co do tresci ,,definicji”, a po drugie, co
do przydatnosci tworzenia takich definicji komentarzowych dla postepowan kar-
nych. Odnos$nie do podanego przez Flemminga wyjasnienia, czym jest totalita-
ryzm, od razu pojawia si¢ skojarzenie z oméwiong przez nas wczeéniej'? definicja
stworzong przez Carla Friedricha (i Zbigniewa Brzezinskiego)'*. Jak widzimy,
nastgpito tu bowiem przejecie czterech pierwszych znamion totalitaryzmu, o kto-
rych pisat Friedrich, wraz z jego zastrzezeniem, ze winny one wystepowac lacz-
nie. Co jednak istotne, Flemming — bez wyjasnienia przyczyn — wyeliminowat
z niej kwestie monopolu panstwowego na srodki przymusu oraz wprowadzong
dzieki Brzezinskiemu ceche odnoszaca si¢ do biurokratycznej kontroli panstwa
nad zyciem gospodarczym, a tym samym sam ztamat postulowang przez Friedri-
cha (i Brzezinskiego) zasad¢ tacznego wystepowania wszystkich wymienionych
w ,,definicji” cech do moznos$ci uznania jakiego$ systemu za totalitarny.

To spostrzezenie prowadzi nas od razu do drugiej watpliwosci, a miano-
wicie do kwestii przydatnosci tworzenia takich ,,definicji” komentarzowych do
postepowan karnych. Zwr6¢my bowiem uwage, ze takie pojecia, jak ,,totalita-
ryzm”, ,,faszyzm”, ,,komunizm” czy ,,narodowy socjalizm” (,,nazizm”), s obecne
w ustawie karnej nie tyle jako elementy jezyka potocznego, ile jako konstruk-
cje teoretyczne opracowane w ramach nauk spolecznych do opisania pewnych
zjawisk spotecznych, politycznych i ustrojowych. Wprawdzie nie maja one po-
wszechnie akceptowanych definicji (zreszta jak zadne inne pojecie wykreowane
w naukach spolecznych), ale nie oznacza to, ze takich (czesto rozbieznych) prob
przyblizenia znaczenia owych poje¢ nie ma. Jezeli zatem podczas orzekania sad
miatby ocenié, czy doszto do propagowania ustroju totalitarnego, to ustalajac, co
bylo przedmiotem propagowania, bedzie musial odwota¢ si¢ do wystepujacych
w obrocie publicznym ustalen nauk spotecznych.

Odmienne w stosunku do poczynionych przez nauke ustalenia wyartykuto-
wane w komentarzach (czy tez w orzeczeniach, na przyktad Sadu Najwyzszego),
nawet jezeli bylyby atrakcyjne intelektualnie, nie beda mogty by¢ podstawag wy-
rokowania, gdyz nie mozna racjonalnie zaktada¢, ze sprawca znat tak ekskluzyw-
ne wypowiedzi doktryny lub judykatury. Probujac ustala¢, czym jest ustrdj faszy-
stowski, czy komunistyczny, wytgcznie na podstawie komentarza lub uzasadnienia
orzeczenia Sadu Najwyzszego, sktad orzekajacy naraza sie w zwigzku z tym takze
na koniecznos$¢ czynienia dodatkowych ustalen prowadzonych pod katem wysta-
pienia przestanki okreslonej w art. 28 § 1 k.k. (tudziez w pewnych okoliczno$ciach

13 T Scheffler, Przestepstwo art. 256 k.k. Czes¢ ogélna, s. 100—101.
14 Zob. C.J. Friedrich, Z. Brzezinski, Merkmale der totalitiren Diktatur, [w:] Nationalsozia-
listische Diktatur...,s. 225-236.
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w art. 30 k.k.13)'°. W wypadku bowiem akceptacji rozszerzajacej interpretacji art.
256 k.k. (to znaczy zaktadajacej, ze penalizuje on takze ,,propagowanie” idei) wy-
stepujace w komentarzach i orzecznictwie réznego rodzaju odmiennosci w ustala-
niu zakresu znaczeniowego pojecia ,.totalitaryzm” (oraz zwigzanych z nim pojec,
takich jak ,,faszyzm”, ,,narodowy socjalizm” — ,,nazizm”, czy ,.komunizm”) po-
winny sklania¢ zar6wno organy $cigania i sady, jak i przedstawicieli nauki do re-
fleksji nad moznos$cig rozpatrywania czynéw kwalifikowanych na podstawie tego
przepisu w kontekscie ewentualnosci wystgpienia chociazby btgedu co do znamion
czynu zabronionego (a moze nawet, zgodnie z sugestia Zolla, jako btad co do pra-
wa). Przeciez osoba oskarzona o popetnienie przestepstwa propagowania ustroju
totalitarnego moze zaktada¢, ze do zaistnienia takiego ustroju konieczne jest —
zgodnie z podzielanym przez wielu ludzi nauki pogladem Friedricha i Brzezinskie-
go — taczne wystapienie wszystkich szesciu wymienionych przez nich elementow
i ze w zwiazku z tym propagowany przez nig poglad niezawierajacy wszystkich
postulowanych cech moze by¢ i jest podobny do koncepcji totalitarnej, ale jednak
nie mozna go uzna¢ za w rzeczywistosci totalitarny. Skazywanie za$ za ,,propago-
wanie” ustroju podobnego do totalitarnego nie byloby juz nawet orzekaniem na
podstawie wyktadni rozszerzajacej, tylko w oparciu o analogie.

Przedmiotem naszych dotychczasowych analiz doktrynologicznych!” byty
wypowiedzi przedstawicieli nauki powstate tuz po wejsciu w zycie Kodeksu kar-
nego z 1997 roku. Teraz do rozwazan wlaczymy réwniez dziatania orzecznicze sg-
dow polskich. Jako pierwsza oméwimy uchwate Sadu Najwyzszego z dnia 28 mar-
ca 2002 roku'® z uwagi na to, ze — jak zobaczymy w dalszej czesci artykutu — we
wzglednie trwaly sposob uksztattowata ona nietrafng interpretacje analizowanego

15 Jak zauwazyt Andrzej Zoll, ,,blad co do oceny prawnej czynu moze polegaé na przyjeciu
wadliwej interpretacji przepisu i braku §$wiadomosci, ze sady stosuja inng wyktadni¢. Przyjecie wa-
dliwej interpretacji moze prowadzi¢ do wniosku, ze zakaz wynikajacy z normy sankcjonowane;j
nie odnosi si¢ do okreslonego stanu faktycznego (tak trafnie SA w Katowicach w wyroku z dnia
29 listopada 2006 roku, IT AKa 96/06, Krakowskie Zeszyty Sadowe 2007, z. 5, poz. 53)” — Kodeks
karny. Czes¢ ogolna, t. 1, cz. 1. Komentarz do art. 1-52, red. W. Wrobel, A. Zoll, LEX WK 2016,
Komentarz do art. 30, uwaga 6.

16 Moglibysmy tu bowiem mie¢ do czynienia z btedem, czyli ze zjawiskiem o podtozu psy-
chologicznym polegajacym na ,,niezgodnosci migdzy rzeczywistoscia a jej odbiciem w §wiadomo-
$ci czlowieka”. Blad taki na gruncie prawa karnego materialnego — jak wynika z przywolanych
przepisbw — moze przybra¢ dwie postaci: error facti i error iuris. Szerzej zob. J. Giezek, Wina
oraz okolicznosci jg wytgczajgce, [w:] M. Bojarski, J. Giezek, Z. Sienkiewicz, Prawo karne mate-
rialne. Czes¢ ogolna i szczegdlna, Warszawa 2007, s. 170-189, tu: s. 170.

17" Szerzej na temat pojecia i charakteru doktrynologii jako przedmiotu naukowego, a w szcze-
gblnosci jako ptaszczyzny badawczej w naukach prawnych zob. M. Maciejewski, T. Scheffler,
O doktrynologii: rozwazania dotyczqce przedmiotu oraz metody doktryn politycznych i prawnych,
[w:] Myslenie o polityce i prawie. Przedmiot. Metoda. Praktyka, red. 1. Barwicka-Tylek et al., War-
szawa 2015, s. 295 n.

18 Uchwata SN z dnia 28 marca 2002 roku, sygn. akt I KZP 5/2002, ,,Orzecznictwo Sadoéw
Polskich” (OSP) 46, 2002, nr 12, s. 647-648. Znajdujace si¢ w artykule cytaty z uzasadnienia
uchwaty SN pochodzg z tej publikacji i oznaczane beda jako OSP 2002.
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przepisu. Orzeczenie to zapadto w efekcie pytania prawnego zadanego przez Sad
Okregowy w O., sformutowanego na tle nastepujacego stanu faktycznego. W dniu
1 lipca 2000 roku w miejscowosci R. w klubie ,,U Hasana” zostato zorganizo-
wane spotkanie grupy osob (okoto 200 uczestnikow), w trakcie ktorego — jak
to zauwazyly ,,0soby postronne” — znajdujacy si¢ na zewnatrz lokalu ,,mtodzi
ludzie [...] co jaki$ czas podnosili w gescie pozdrowienia prawa reke i skandowali
Sieg heil i Heil Hitler”. Wewnatrz klubu natomiast na $cianach zawieszone byly
flagi ,,z symbolami faszystowskimi”. Sprawa, ktora rozpatrywat Sad Okregowy
w O. (a nastgpnie Sad Najwyzszy), dotyczyta dwoch osob, ktore zostaty oskarzone
o to, ze utatwili innym uczestnikom spotkania publiczne propagowanie ideologii
faszystowskiej poprzez udostepnienie klubu ,,U Hasana” (ktérego jeden z oskarzo-
nych byl faktycznym najemca, a drugi wynajat klub na te konkretng impreze), za-
pewnienie obstugi wskazanego lokalu, rozpowszechnienie informacji dotyczacych
czasu, miejsca i przedmiotu spotkania, oraz w przypadku jednego z nich (Roberta
S.) ponadto o to, Ze ten chcac, aby inne osoby propagowaty ideologi¢ faszystow-
ska, swoim zachowaniem utatwil im to poprzez zorganizowanie srodka ,,przewozu
w postaci dwoch autobusow Panstwowej Komunikacji Samochodowej w O.”.

Wydawac¢ by si¢ mogto, ze w przedstawionym stanie faktycznym elementem
mogacym rodzi¢ pewne watpliwosci prawne bedzie kwestia, czy okrzyki Sieg heil
lub Heil Hitler (zwiazane bezposrednio z narodowym socjalizmem) mozna sen-
sownie przypisywac ideologii faszystowskiej albo tez czy dopuszczalne prawnie
jest formutowanie niezgodnego z brzmieniem przepisu ustawy zarzutu ,,propago-
wania ideologii faszystowskiej”. Osobliwie ten ostatni problem powinien byt sie
przeciez niejako wprost narzuci¢ sktadom orzekajacym, czy to sadu okrggowego
czy to Sadu Najwyzszego, ze wzgledu na prowadzone w obu wypadkach porow-
nania brzmienia art. 270 § 2 k.k. z 1969 roku z art. 256 k.k.

Jak sie jednak okazato, nie te zagadnienia zaprzatngty uwage Sadu Okrego-
wego w O. ani nawet nie rzeczywiscie istotna przy egzegezie art. 256 k.k. kwestia
znaczenia zwrotu ,,propaguje faszystowski lub inny totalitarny ustrdj”. Sad Okre-
gowy zamiast tego skupit si¢ bowiem (a za nim Sad Najwyzszy) wylacznie na pro-
bie ustalenia znaczenia samego wyrazu ,,propagowac” (w oderwaniu od ,,ustroju”).
W uzasadnieniu postanowienia przedstawiajacego Sadowi Najwyzszemu wtasnie
to zagadnienie prawne do rozpatrzenia Sad Okregowy w O. btednie podniost, ze
uzyte do okreslenia czynnosci sprawczej w art. 270 § 2 k.k. z 1969 roku sfor-
mutowanie ,,pochwala” zastapione zostato w art. 256 k.k. stowem ,,propaguje”'®.
Sad ten (odwotujac si¢ do Stownika wspotczesnego jezyka polskiego 1 do jedne-
go komentarzy do k.k.) zauwazyl przy tym, ze czynno$¢ sprawcza polegajaca na

19 Btad polegat na tym, Ze piszac o ,,zastapieniu”, implicite przyjmuje sie, ze dzialanie pole-
gajace na pochwalaniu faszyzmu jest co najmniej zblizone co do istoty do dziatania polegajacego na
propagowaniu totalitarnego ustroju panstwa. Tym samym nastepuje posrednie utozsamienie doktry-
ny czy $wiatopogladu ($wiat mysli) z ustrojem panstwa, czyli rzeczywistym uktadem sit i struktur
w panstwie (Swiat bytu). Szerzej zob. T. Scheffler, Przestepstwo art. 256 k.k. Czgs¢ ogolna, s. 113.
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propagowaniu jest zakresowo szersza od czynnosci sprawczej polegajacej na po-
chwalaniu, oraz wyrazit w zwigzku z tym oceng, ,,ze jakkolwiek trudno wyobrazi¢
sobie »propagowanie« czego$ bez wyrazenia pozytywnej oceny (pochwalenia) dla
propagowanej tresci, tym niemniej — jak si¢ wydaje — aprobowanie czego$ czyn-
no$ci sprawczej »propaguje« nie spetnia”. Warto odnotowac, ze Sad Najwyzszy,
stusznie uznajac trafno$¢ cytowanego spostrzezenia, zdumiat si¢ jednak,

ze Sad Okrggowy, napotykajac na trudnosci w dokonaniu wyktadni przepisu art. 256 k.k.,
ograniczyl si¢ do zapoznania si¢ tylko ze stanowiskiem prezentowanym w jednym komenta-
rzu, gdy pismiennictwo na ten temat, cho¢ nie odznacza si¢ obfitoscia, to jednak jest znacznie
bogatsze. Istotniejsze jest jednak, ze wlasnie zapoznanie si¢ z literaturg przedmiotu prowadzi
do wniosku, Ze na tle wyktadni znamienia ustawowego ,,propaguje”, jakim postuguje si¢ art.
256 k.k., wylania si¢ zagadnienie prawne wymagajace zasadniczej wyktadni ustawy, takze
w realiach procesowych sprawy rozpoznawanej przez Sad Okregowy w 0.2

PozwoliliSmy sobie na przytoczenie tego dtuzszego fragmentu, gdyz dobrze
obrazuje on wspomniane juz proton pseudos egzegezy przestepstwa stypizowane-
go w art. 256 in princ. k.k., polegajace na bezpodstawnie przyjmowanym zatoze-
niu (czesto implicite), ze istnieje jakas cigglo§¢ merytoryczna czy istotowa miedzy
ustawowym zakazem pochwalania faszyzmu a ustawowym zakazem propagowa-
nia totalitarnego ustroju panstwa. Zdaniem Sadu Najwyzszego, jak si¢ za chwilg
przekonamy, podstawowy problem zwigzany z wyktadnig przepisu art. 256 k.k.
faktycznie dotyczyt bowiem sposobu rozumienia stowa ,,propagowac” ze wzgle-
du jednak nie wylacznie na jego tresé, lecz takze z uwagi na jego odniesienie do
pojecia ,,pochwala¢”. Tym samym Sad Najwyzszy wpisal si¢ w pojawiajacg si¢
w pierwszych wypowiedziach doktryny (odnotowang w poprzednich dwoéch ar-
tykutach) ide¢ nawigzywania do art. 270 § 2 k.k. z 1969 roku jako do swoistego,
rzeczywistego poprzednika przestepstwa stypizowanego w art. 256 in princ. k.k.%!

Przyjecie wspomnianego przedzalozenia zdeterminowalo — jak nizej zo-
baczymy — skutki procesu interpretacyjnego podjetego przez Sad Najwyzszy.
Przede wszystkim cztonkowie sktadu orzekajacego (przewodniczacy i1 sprawoz-
dawca Lech Paprzycki oraz Henryk Gradzik i Jacek Sobczak) uznali za ,,oczywi-
ste” siegniecie w pierwszej kolejnosci po wykladni¢ gramatyczng, dzigki ktorej,
odwohujac sie¢ ,,tylko do zwyktego wyczucia jezykowego, nawet bez potrzeby sie-
gania do profesjonalnych stownikéw”, mozna ustali¢,

ze okreslenie ,,pochwala” w art. 270 § 2 k.k. z 1969 roku nie moze mie¢ takiej samej tresci
jak okreslenie ,,propaguje” uzyte w art. 256 k.k. Nie budzi bowiem Zadnej watpliwosci, ze
propagowanie moze, ale nie musi by¢ potaczone z pochwalaniem. Mozna bowiem co$ pu-

20 OSP 2002, s. 647.

21 W wydanym w 1997 roku Kodeksie karnym, zawierajgcym zestawienie tekstu kodeksu
z 1997 roku z odpowiadajacymi mu jednostkami redakcyjnymi kodeksu z 1969 roku, przy art. 256
k.k. umieszczono art. 270 § 2 k.k. z 1969 roku i art. 272 k.k. z 1969 roku — Kodeks karny, Warsza-
wa 1997, s. 224.
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blicznie pochwala¢ bez zamiaru propagowania, jak i propagowac, nie pochwalajac tego, co
sie propaguje??.

Porownujac dodatkowo brzmienie art. 255 § 3 k.k. (publiczne pochwalanie
popelnienia przestgpstwa) i odwotujac si¢ do idei racjonalnego prawodawcy (dla
ktérego wspomniane ,,wyczucie jezykowe” nie mogto by¢ obce), sedziowie doszli
do wniosku, Ze umieszczenie przez ustawodawce w art. 256 k.k. okreslenia ,,pro-
paguje” nie byto przypadkowe, lecz zmierzato do uksztalttowania zakresu krymi-
nalizacji zgodnie ze znaczeniem tego stowa?®. W przekonaniu sktadu orzekajace-
go za$ wyraz ten oznaczat w jezyku ,,polskim przede wszystkim upowszechnianie,
szerzenie czego$, w tym takze pogladu, by do tego kogo$ przekonac¢”. W efekcie
wspomniani sedziowie wylozyli wstepny poglad, zgodnie z ktéorym wyktadnia
jezykowa miataby ,,prowadzi¢ do wniosku, ze propagowanie w rozumieniu art.
256 k.k. oznacza kazde publiczne zachowanie, ktdre stanowi upowszechnianie
faszystowskiego lub innego totalitarnego ustroju panstwa, podjete w celu prze-
konania do niego”?*. Stanowisko to poparli odwotaniem sie do prob przyblizenia
znaczenia stowa ,,propagowac” zawartych w dwoch stownikach jezyka polskiego
oraz w jednym stowniku synonimow?>>.

Zanim przejdziemy do omdéwienia dalszej cze$ci uzasadnienia uchwaty, oso-
bliwie za$ do przedstawienia ostatecznego stanowiska zajetego przez Sad Naj-
wyzszy w kwestii znaczenia pojgcia ,,propagowanie” w rozumieniu art. 256 k.k.,
chcielibysmy zwrdci¢ uwage na dwie kwestie, ktore pojawiaja si¢ na tle tego, co
juz zostato powiedziane. Pierwsza z nich dotyczy pewnej budzacej watpliwosé
praktyki egzegetycznej polegajacej na ustalaniu znaczenia stow znajdujacych sie
w tekscie ustawy za pomoca stownikoéw. Na pierwsze wejrzenie moze wydawac
si¢ to rozsadnym zabiegiem, gdyz rolg stownikow jezykowych jest wtasnie proba
ustalenia znaczenia stow (zwigzkéw frazeologicznych itp.) wystepujacych w da-
nym jezyku (najczgsciej naturalnym), a w konsekwencji pomaganie uzytkowni-
kom danego jezyka w komunikacji za pomoca jednostek znaczeniowych w nim
juz wystepujacych lub ktorych stworzenie jest mozliwe w jego systemie?. Przy

22 SN na potwierdzenie prawidlowosci swego ,,wyczucia jezykowego” odnoénie do obu stow
przywotal jednak prace Praktyczny stownik wspotczesnej polszczyzny, red. H. Zgotkowa, t. 29, Po-
znan 2000, s. 217; Praktyczny stownik wspolczesnej polszczyzny, red. H. Zgotkowa, t. 32, Poznan
2001, s. 447.

23 W opinii SN, z ktérg sie zgadzamy, nie mozna byto zatem ,,podzieli¢ w zasadzie odosob-
nionego pogladu, iz te dwa okreslenia znacza to samo albo, ze s3 to wyrazy bliskoznaczne”. Tak:
M. Flemming, W. Kutzmann, op. cit., s. 66, R. Goral, Kodeks karny. Praktyczny komentarz, War-
szawa 2000, s. 336.

24 OSP 2002, s. 647.

25 SN odwotat si¢ do nastepujacych pozycji: Matly stownik jezyka polskiego, red. S. Skorupka,
H. Auderska, Z. Lempicka, Warszawa 1968, s. 633; A. Dabrowka, E. Geller, R. Turczyn, Stownik
synonimow, Warszawa 1993, s. 102—103; Praktyczny stownik..., t. 32, s. 447.

26 Szerzej na temat podstawowych celéw istnienia stownikow jezykowych zob. A. Markow-
ski, Stowo wstepne, [w:] Nowy stownik poprawnej polszczyzny, red. A. Markowski, Warszawa 1999,
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glebszym zastanowieniu pojawiaja si¢ jednak zastrzezenia. Przede wszystkim war-
to zwroci¢ uwage na to, ze w ten zawoalowany sposob wprowadza si¢ nowa, poza-
ustawowa podstawe orzekania®’. O ile jest to dopuszczalne systemowo na gruncie
prawa cywilnego czy szerzej — prywatnego (ktore tradycyjnie nie ogranicza pod-
staw rozstrzygania sporéw do regut stanowionych przez panstwo), o tyle w sferze

prawa karnego, rzadzacego si¢ co najmniej od czaséw wielkich kodyfikacji liberal-

nych zasada nullum crimen sine lege®3, jest to mocno problematyczne®’.

s. IX—XI. Osoby zainteresowane problematyka nauki o stownikach odsytam do pracy Lexicogra-
phy: Critical Concept, red. R.R.K. Hartmann, t. 1. Dictionaries, Compilers, Critics and Users, Lon-
don-New York 2003.

27 Taka praktyka mogtaby wskazywaé, ze na poziomie praktyki orzeczniczej w Polsce pojmu-
je si¢ prawo, wbrew powszechnym filopozytywistycznym pogladom, w kategoriach nie tyle pozy-
tywistycznych, ile raczej opisanych w ramach doktryny realizmu prawniczego. Na temat realizmu
prawniczego szerzej zob. J. Stelmach, R. Sarkowicz, Filozofia prawa XIX i XX wieku, Krakéw
1998, s. 85-118. Bardziej szczegdtowe informacje zob. S. Haack, O pragmatyzmie prawnym: dokgd
wiedzie nas Sciezka prawa?, [w:] Naturalizm prawniczy. Stanowiska, red. B. Brozek et al., Warsza-
wa 2015, s. 131-164; M. Gorazda, U zZrédel amerykanskiego realizmu prawnego, [w:] Naturalizm
prawniczy..., s. 165-186; K. Eliasz, Obowigzywanie prawa w ujeciu skandynawskiego realizmu
prawnego, [w:] Naturalizm prawniczy..., s. 187-200; M. Jakubiec, Tu-Tu Alfa Rossa a tezy skan-
dynawskiego realizmu prawnego, [w:] Naturalizm prawniczy..., s. 201-220; J. Stanek, Rosyjski
realizm prawny. Psychologiczna koncepcja prawa — powstanie i rozwdj, [w:] Naturalizm prawni-
czy..., s. 221-232. Na marginesie mozna zauwazy¢, ze rozpatrywanie prawa w Polsce w katego-
riach realistycznych jest dopuszczalne na gruncie polskiej Konstytucji z uwagi na brzmienie art. 87.

28 Najcze$ciej sformutowanie brzmienia zasady nullum crimen sine lege przypisuje si¢ nie-
mieckiemu karniscie Paulowi Johannowi Anselmowi von Feuerbachowi; zob. idem, Lehrbuch des
gemeinen in Deutschland giiltigen peinlichen Rechts, Giessen 1812, s. 22 (§ 20, III) — pierwsze
wydanie ksigzki datowane jest na rok 1801. Szerzej na ten temat zob. T. Scheffler, Zasada nullum
crimen sine lege w kontekscie przestepstw stypizowanych w art. art. 256 § 1 k.k., ,,Opolskie Studia
Administracyjno-Prawne” 16, 2018, nr 4 [w druku].

29 Gwoli §cistosci warto zaznaczyé, ze w tradycji europejskiej mozna spotkaé¢ odstepstwa od
Scistego przestrzegania reguty nullum crimen sine lege nie tylko w systemach totalitarnych, lecz
takze w panstwach odwotujacych si¢ do dziedzictwa o$wieceniowego. W fundamentalnej pracy
Chaima Perelmana dotyczacej nowej retoryki mozemy znalez¢ nastepujace zestawienie dwoch od-
miennych postaw orzeczniczych: ,,Art. 242 kk niem. okresla kradziez jako zabor cudzej rzeczy
ruchomej w celu bezprawnego przywlaszczenia. Sad Rzeszy dwukrotnie odmowit [...] uznania
kradziezy energii elektrycznej za przestgpstwo przewidziane w art. 242, opierajac si¢ na tym, ze
energia nie jest rzecza. By wigc nadac¢ takiej kradziezy charakter czynu karalnego, Parlament nie-
miecki musiat uchwali¢ nowy przepis (art. 248). Co wigcej, poniewaz okreslono w nim, ze kradziez
powinna nastgpi¢ przy uzyciu przewodu, Sad Rzeszy odmowil poddania pod ten przepis kradziezy
popelionej w inny sposdb (np. przez wrzucenie do automatu podrobionego zetonu). W 1935 roku
[sic!]. Parlament musiat wigc uchwali¢ drugi przepis (art. 265 kk niem.), ktoéry wprowadzit karal-
nos$¢ kazdego niewlasciwego uzycia aparatu automatycznego. Natomiast Sad Najwyzszy Holandii
(Hoge Road) [sic!] nie wahat si¢ uzna¢ kradziezy energii elektrycznej za przestgpstwo z art. 310 kk
hol., ktéry mowi o zaborze rzeczy (goed) [...]. W drodze wyktadni rozszerzajacej [sic!] zrbwnano
energi¢ elektryczng z rzecza, podczas gdy ustawodawca, ktory nie znat tego rodzaju kradziezy,
z pewnoscia [sic!] nie brat jej pod uwage w momencie uchwalania ustawy” — idem, Logika praw-
nicza. Nowa retoryka, Warszawa 1984, s. 96-97. Interesujaca w tym kontekscie moze tez by¢ uwaga
poczyniona przez Jerzego Wroblewskiego, odpowiedzialnego za wstep i przypisy, komentujacego
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Aby unikng¢ nieporozumien, musimy zaznaczy¢, ze nie chodzi nam tu o to,
ze treSci slownikow zostaja wymienione w tenorze wyroku (orzeczenia), lecz
o to, ze znajdujace si¢ w nich wypowiedzi faktycznie decyduja o tresci wyroku
(orzeczenia) poprzez ukierunkowanie i uksztattowanie sposobu rozumienia stow
przez sktad orzekajacy. Jednocze$nie 6w sposob rozumienia czgsto nie jest przed-
miotem sporu w toku postepowania sadowego, gdyz sad nie informuje stron, ze
rozstrzygajac, bedzie postugiwal sie danym stownikiem. Strony dowiaduja si¢
o tym zwykle dopiero z uzasadnienia wyroku, postanowienia czy uchwaty. W wy-
padku moznos$ci zaskarzenia orzeczenia istnieje wprawdzie dla strony szansa pod-
jecia polemiki z takim ustaleniem (ktore — dopowiedzmy — nie ma charakteru
ustalenia faktycznego, lecz jest ustaleniem prawnym, gdyz poprzez korzystanie ze
stownika ustala si¢ tres¢ normy stosowanej w danym stanie faktycznym). Sama
mozno$¢ zaskarzenia orzeczenia konczacego postepowanie w danej instancji nie
niweczy jednak nieprawidlowosci takiej sytuacji. Powoduje ona bowiem i tak
utrate moznosci wytozenia pogladow w tej sprawie w danej instancji, a tym sa-
mym pozbawienie strony wptywu na tre$¢ orzeczenia. Zwro¢my ponadto uwage,
ze w wypadku orzeczen Sadu Najwyzszego strona de facto zostaje w ten sposob
catkowicie pozbawiona prawa do obrony, w szczeg6lnosci z tego powodu, Ze nie
wiedzac o watpliwosciach sadu dotyczacych znaczenia danego pojecia, nie mo-
gla nawet podja¢ jakiejkolwiek polemiki w tym zakresie?. A przeciez nie tylko
pomiedzy stownikami moga istnie¢ rozbieznosci co do okreslenia pol seman-
tycznych poszczegolnych pojec, ale tez same tresci znajdujace si¢ w stownikach
podlegaja niejednolitej interpretacji’'. Co wigcej, nie wolno w tym kontekscie

W przypisie przytoczony fragment: ,,W polskim kodeksie karnym, ktéry mowi o zagarni¢ciu »mie-
nia« [...] zaliczenie energii elektrycznej do »mienia« nie nastrecza takich trudnosci” — ibidem,
s. 97, dodatek w nawiasie kwadratowym do przyp. 16. Warto pamigtac, ze komentarz Wroblew-
skiego datuje si¢ na 1984 roku, a zatem powstat w dobie funkcjonowania rezimu komunistycznego.

30" Taki stan jest sprzeczny z zasada rzetelnego i uczciwego procesu (fair trial), ktora zrodzita
si¢ w kulturach prawnych Zachodu na przetomie XVIII i XIX wieku i ktora zaktada konieczno$¢
umozliwienia w toku procesu upodmiotowienia jego stron. Jak zauwazyt polski filozof prawa Lech
Morawski, ,,spektakularnym wyrazem” realizacji zasady fair trial ,,moze by¢ niemiecka klauzu-
la konstytucyjna przyznajaca prawo kazdemu obywatelowi do bycia wysluchanym przed sagdem
(Anspruch auf rechtliches Gehor), z ktorej sady niemieckie wyprowadzily zasadg, ze podstawa do
uchylenia wyroku moze by¢ sam fakt, ze sad nie wystuchat lub nie ustosunkowat si¢ do argumen-
tow jednej ze stron, nawet gdyby nie mogto to wptyna¢ na wynik postgpowania” — idem, Gtowne
problemy wspoiczesnej filozofii prawa. Prawo w toku przemian, Warszawa 2003, s. 216; szerzej
w odniesieniu do fair trial zob. ibidem, s. 215-224. Takze polska Konstytucja (art. 45 ust. 1) pozwa-
la na wywiedzenie tezy o istnieniu w polskim porzadku prawnym podobnej zasady.

31 W odniesieniu do jezyka prawnego dzi$ juz dominuje przekonanie, Ze ,,kazda norma praw-
na podlega [...] wykladni (omnia sunt interpretanda) i nie istnieje, wbrew temu, co si¢ sadzi, sfera
zastosowania paremii clara non sunt interpretanda” — M. Safjan, Wyzwania dla panstwa prawa,
Warszawa-Krakow 2007, s. 77. Ztagodzona wersje tego pogladu wytozyl Zygmunt Ziembinski,
w ktorego opinii ,,paremia clara non sunt interpretanda ma w gruncie rzeczy taki sens, ze przy
jezykowej jednoznacznosci przepisu nie ma podstaw, by odwotywac si¢ do innych regut niz reguty
jezykowe. [...] Lepiej zreszta odwotywacé si¢ do paremii interpretatio cessat in claris (wyktadnia
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zapomina¢, ze normy jezykowe (zwlaszcza definicje i pseudodefinicje) wyartyku-
towane w stownikach nie maja waloru wigzacego dla uzytkownikoéw jezyka w ta-
kim sensie, w jakim wigza normy prawne. Tym samym opieranie si¢ na zawartych
w nich tresciach nadaje owym regutom mocy, ktorej same z siebie owe norma-
tywne wypowiedzi stownikowe nie maja. Warto tez pamigtac, ze pomimo duzych
wysitkéw badaczy konstruujacych stowniki wyrazone w nich normy i znaczenia
beda oddawaty sposob myslenia i wystawiania sie nie tyle catego spoteczenstwa,
ile przede wszystkim warstwy wyksztatconej. W ten sposob, odwolujac sie do
rzekomo obiektywizujacego i uniwersalnego zrédla wiedzy, w rzeczywistosci
podczas orzekania sad opiera¢ si¢ bedzie na przekonaniach kreowanych przez
waska grupe specjalistow jezykowych. Taka praktyka réwniez powinna stac sie
przedmiotem krytycznej refleksji, szczegdlnie w odniesieniu do sfery prawa kar-
nego roszczacego sobie pretensje do bycia spadkobierca tradycji oswieceniowo-
-liberalne;j.

Mozna zapewne zbagatelizowaé zarzut wykorzystywania na gruncie prawa
karnego pozaustawowej podstawy orzekania zwigzanej z odwotywaniem si¢ do
norm jezykowych zawartych w stownikach, przyjmujac apriorycznie, ze przed-
miot potencjalnego sporu jest catkowicie wydumany lub nieistniejacy (o czym
mogtaby $wiadczy¢ dotychczasowa, niekwestionowana zasadniczo praktyka),
albo odwotujac sie do bardziej wysublimowanych argumentoéw zaczerpnigtych
z filozofii prawa, osobliwie poprzez probe wykorzystania ktorej$ z koncepcji ar-
gumentacyjnych, na przyktad retoryki prawniczej wspomnianego juz Perelmana,
konsensualnej teorii prawa Jiirgena Habermasa albo teorii dyskursu prawniczego
Roberta Alexy’ego.

O ile jednak takie podejscie mozna byloby jeszcze w jaki§ sposob (chociaz-
by za pomoca wspomnianych argumentéw) usprawiedliwi¢ lub wyjasni¢, o tyle
za praktyke niedopuszczalng w toku wyrokowania w procesie karnym — i to
jest kolejna kwestia, o ktorej chcieliSmy wspomnie¢ przed powrotem do analizy
tresci uchwaty — nalezy uzna¢ zwyczaj specyficznego postugiwania si¢ przez
sktady orzekajace przy ustalaniu znaczen poje¢ ustawowych stownikami wyra-
zow bliskoznacznych. Specyfika ta polega bowiem na technice zakreslania pol
znaczeniowych stow, ktorymi postuzyt si¢ ustawodawca, poprzez odwotanie sie

konczy si¢ po uzyskaniu jasnego rezultatu) niz clara non sunt interpretanda” — S. Wronkowska,
Z. Ziembinski, Zarys teorii prawa, Poznan 2001, s. 165. Co jednak istotne, nie tylko jezyk praw-
ny, nie tylko jezyk prawniczy, ale kazdy jezyk, aby mogt by¢ jezykiem wiasnie, z zatozenia musi
charakteryzowac¢ si¢ ,,pewnymi niedoskonalosciami, takimi jak nieostros$¢, otwartos¢ czy wielo-
znaczno$¢, a w zwigzku z tym nie mozna w nim uciec od interpretacji. Konieczno$¢ interpretowania
— jak zauwazyt polski kognitywista i filozof prawa Bartosz Brozek — jest po prostu cena, ktora
placimy za to, ze mozemy si¢ nawzajem porozumie¢” — B. Brozek, Granice interpretacji, Krakéw
2014, s. 146. Por. tez przekonujacy i erudycyjny wywod przeprowadzony przez Macieja Zielinskie-
g0, Wykiadnia prawa. Zasady — reguly — wskazowki, Warszawa 2017, s. 53-57.
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do synoniméw w szerokim znaczeniu’2. Jest to praktyka sprzeczna z zasadg nul-
lum crimen sine lege, gdyz w ten sposob zamiast prawidtowego ustalenia zakresu
czynu zakazanego przez ustawe sad obejmuje penalizacja czyny podobne, ale nie
tozsame z zakazanym. Stosowanie synonimiki3?® w prawie karnym jest bowiem
rownoznaczne z akceptacja stosowania wyktadni rozszerzajacej lub nawet ana-
logii. Innymi stowy, korzystanie przez sady karne ze stownikéw wyrazow bli-
skoznacznych byloby do przyjecia wylacznie wowczas, gdyby sklady orzekajace
za ich pomoca dazyly do stwierdzenia, jakie czyny nie zostaly zakazane przez
ustawodawce, a nie — jak czynily to dotychczas — do wskazywania za pomoca
stow bliskoznacznych, jakie zachowania sg rzekomo zakazane. Niebezpieczen-
stwo tworzenia w ten sposob per analogiam nieznanego ustawie czynu zabro-
nionego notabene dobrze wida¢ witasnie na przyktadzie omawianej sprawy. Juz
bowiem na tym etapie Sad Najwyzszy poprzez zastapienie stowa ,,propaguje”
wyrazem ,,upowszechnia” (a nie sa to przeciez pojecia rownoznaczne) przesunat
uwage odbiorcy w kierunku kwestii §wiatopogladowych i ulatwil w ten sposob
przekonanie czytelnika/odbiorcy do swoistego zapomnienia, ze czynnos¢ spraw-
cza polega na propagowaniu ustroju panstwa, a nie propagowaniu wiedzy o takim
ustroju lub jakiej$ doktryny zaktadajacej stworzenie i funkcjonowanie panstwa
o okreslonym, uznanym za niedopuszczalny ustroju. To wlasnie wykorzystanie
synonimiki umozliwilo zatem Sadowi Najwyzszemu przyjecie istnienia rzeko-
mej ciaglosci co do istoty pomigdzy ustawowym zakazem pochwalania faszyzmu
(art. 270 § 2 k.k. z 1969 roku) a ustawowym zakazem propagowania totalitarnego
ustroju panstwa (art. 256 in princ. k.k.).

Powr6¢my jednak do omawiania tresci uchwaty. W celu intelektualnego
usankcjonowania przyjetej Sciezki interpretacyjnej sktad orzekajacy powotat sie

32 Synonimy w pierwotnym znaczeniu oznaczaly rézne stowa majace jednakowa tresé (syn
— wspdlnie, razem; onymos — imi¢; wyraz). Jednak we wspolczesnej lingwistyce wyodrebnia si¢
synonimy w waskim znaczeniu (wyrazy rownoznaczne) oraz synonimy w szerokim znaczeniu (wy-
razy bliskoznaczne) — J. Lyons, Wstep do jezykoznawstwa, Warszawa 1975, s. 488-489. W pol-
skim, starszym jezykoznawstwie przewazal wrecz poglad, ze synonimy to prawie wylacznie wyrazy
bliskoznaczne (por. ,,Synonim — wyraz bliski znaczeniowo innemu wyrazowi (czasem uzywany
W znaczeniu wyrazu jednoznacznego) [...]. Wynika to z istoty synonimow jako wyrazow blisko-
znacznych, lecz nie jednoznacznych, nadajacych si¢ bardzo dobrze do interpretacji bogatej i zroz-
nicowanej rzeczywistosci” — Stownik jezyka polskiego PWN, red. W. Doroszewski, t. 8, Warszawa
1966, s. 975.), jednak wspolczesnie przywraca si¢ rownowage mi¢dzy znaczeniem szerokim i wa-
skim tego pojecia (por. Synonim, [hasto w:] Nowy stownik, s. 997). Niemniej jednak pozostaje fak-
tem, ze — jak zauwazyl wybitny jezykoznawca Stephen Ullmann — czyste synonimy (synonimy
w waskim znaczeniu) sa niezmiernie rzadkim zjawiskiem, gdyz jezyk naturalny nie moze pozwoli¢
sobie na taki luksus — idem, The Principles of Semantics: A Linguistic Approach to Meaning,
Oxford 1957, s. 109. Szerzej na ten temat zob. E. Grodzinski, Jezykoznawcy i logicy o synonimach
i synonimice, Wroctaw 1985, s. 11-26.

3 Warto przypomnieé, ze technike synonimiki do dyskursu prawnego wprowadzit sofista
Prodikos z Keos — G. Reale, Historia filozofii starozytnej, t. 1. Od poczqtkéw do Sokratesa, Lublin
2000, s. 271-272.
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na przedstawiana w pi$miennictwie przedmiotu jednolita ,.,co do zasadniczych
elementéw” wyktadnie. ,,Uwaza si¢ bowiem — podkreslit Sad Najwyzszy — ze
propagowanie, w rozumieniu przepisu art. 256 k.k., to szerzenie wiedzy
o totalitarnym ustroju panstwa i popieranie go, zachecanie do wprowadzenia tego
wlasnie ustroju, podkreslanie jego zalet i przemilczanie wad [wyr.
— T.S.]*. Mozemy w tej interesujacej wypowiedzi zaobserwowaé, jak stowo
,upowszechnianie”, ktore pojawito si¢ we wstepnym przyblizeniu znaczenia po-
jecia ,,propagowanie”, pozwolito na prawie niezauwazalne rozszerzenie pola se-
mantycznego ustawowego sformutowania moéwiacego o ,,propagowaniu ustroju
panstwa”. Przypomnijmy bowiem, ze ,,upowszechnianie” zostalo przez s¢dziow
opisane jako ,,szerzenie czego$, w tym takze pogladu”; stad juz byt tylko krok do
akceptacji kontrowersyjnej tezy pismiennictwa zaktadajacej, ze upowszechnia-
niem ustroju jest nie tylko jego ,,szerzenie”, lecz takze ,,szerzenie” pogladu tego
ustroju dotyczacego. W konsekwencji Sad Najwyzszy mogl aprobujaco przyto-
czy¢ wspomniang wypowiedz Zbigniewa Cwigkalskiego, ze propagowanie ustro-
ju totalitarnego panstwa to zarowno ,,popieranie go, zachecanie do wprowadzenia
tego wlasnie ustroju” (czyli dziatania, ktore oddaja literalng tre$¢ przepisu art. 256
in princ. k.k.), jak i ,,szerzenie wiedzy” o nim, a takze ,,podkreslanie jego zalet
i przemilczanie wad” (a zatem czyny, ktorych karalno$¢ — w czesci dotyczacej
pochwalania faszyzmu — przewidywat art. 270 § 2 k.k. z 1969 roku)*>.

Warto zauwazy¢, ze Sad Najwyzszy zdawal sobie najwyrazniej sprawe
Z tego, ze poprzez tres¢ podjetej uchwaly w sposob jednoznaczny skierowat in-
terpretacje art. 256 k.k. w strong zakresu penalizacji wyznaczonej przez art. 270
§ 2 k.k. z 1969 roku, czyli w sfer¢ wolnosci wyrazania pogladow. Swiadczy o tym

34 Jak widzimy, SN zasadniczo zacytowal tu komentarz pod redakcja Andrzeja Zolla, jednak
faktycznie odwotat si¢ do fragmentu opracowanego przez Zbigniewa Cwiakalskiego — Kodeks kar-
ny. Czes¢ szczegolna. Komentarz do art. 117-277 Kodeksu karnego, red. A. Zoll, t. 2, Krakow 1999,
s. 915. Sktad orzekajacy powotat jednak w tym kontekscie, na potwierdzenie ,,jednolitosci” pogladow,
réwniez inne pozycje, takie jak: komentarz Oktawii Gorniok, [w:] O. Gérniok, S. Hoc, S.M. Przyjem-
ski, Kodeks karny. Komentarz, t. 3, Gdansk 1999, s. 301; M. Flemming, W. Kutzmann, op. cit., s. 66;
J. Wojciechowski, Kodeks karny. Komentarz. Orzecznictwo, Warszawa 2000, s. 487; R. Géral, op. cit.,
s. 336; A. Marek, Prawo karne, Warszawa 2001, s. 659; L. Gardocki, Prawo karne, Warszawa 2001,
s. 287. Nalezy zgodzi¢ si¢ z teza SN, ze w zadnej z wymienionych wypowiedzi doktryny nie znalazto
si¢ wyrazne zakwestionowanie moznosci interpretowania art. 256 in princ. k.k. jako zakazu gloszenia
pogladéw. Jednoczesnie jednak w Zadnej z tych pozycji nie zostal przeprowadzony dowodd na do-
puszczalnos$¢ takiej egzegezy. To milczenie doktryny, a w konsekwencji takze SN, jest tym bardziej
zadziwiajace, ze dotyka jednego z fundamentow klasycznego prawa karnego, czyli interpretowania
przepisu wbrew zasadzie nullum crimen sine lege.

35 Omoéwienia wspomnianych w przyp. 33 wypowiedzi doktryny znajduja sic w artykutach
wymienionych w przypisie 3. Uwagi dotyczace pogladdéw Andrzeja Marka begdzie mozna znalez¢é
w kolejnym artykule cyklu.
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zastosowanie zwrotu perswazyjnego (,,Nie moze przy tym budzi¢ najmniejszych
nawet watpliwosci”), wprowadzajacego argument perswazyjny>°,

ze taki zakres kryminalizacji tego rodzaju zachowania nie stanowi, w $wietle Konstytucji RP
z 1997 (art. 31 ust. 3 w zw. z art. 54 ust. 1) i Europejskiej Konwencji Praw Cztowieka z 1950
roku (art. 9, 10 1 17), nieuzasadnionego ograniczenia wolnosci wypowiedzi, o czym $wiadczy
takze konsekwentne stanowisko Trybunalu Konstytucyjnego®’ [...] i Europejskiego Trybu-
natu Praw Cztowieka w Strasburgu’® [...]. Jest bowiem oczywiste (sic!), ze demokratyczne
panstwo nie moze tolerowa¢ i ma prawo penalizowa¢ m.in. propagowanie w zamiarze przeko-
nywania do niego, kazdego ustroju totalitarnego, a wigc ustroju antydemokratycznego, w tym
takze ustroju faszystowskiego®.

Pomijajac dyskusyjng teze, ze postanowienie zawarte w art. 31 ust. 3 Kon-
stytucji RP moze by¢ podstawa ustawowego ograniczenia wolno$ci wypowiedzi,
potwierdzonego w art. 54 ust. 1 Konstytucji RP, gldéwne nieporozumienie zwig-
zane z argumentem podniesionym przez Sad Najwyzszy zwigzane jest jednak
z tym, ze nie dotyczy on sytuacji wskazanej w art. 256 k.k. Unormowanie zawarte
w tym przepisie nie odnosi si¢ bowiem do propagowania pogladéw, lecz do pro-
pagowania totalitarnego ustroju panstwa, a relacja zachodzaca miedzy pojeciami
,»ustroj” a ,,doktryna” (lub ,,poglad”, ,.koncepcja”, ,,mys$1” itp.) nie ksztattuja si¢
na zasadzie pochtaniania badz tozsamosci. W przypadku za$ podniesionego przez
Sad Najwyzszy dzialania w postaci ,,szerzenia wiedzy” nie ma nawet moznosci
racjonalnego dywagowania o przecinaniu si¢ pojec¢ ,,Wiedza” i ,,ustrdj”. Tym sa-
mym zaktadanie, ze art. 256 k.k. zakazuje propagowania ,,wiedzy o ustroju totali-
tarnym”, nie ma zadnego umocowania. Czyn w postaci upowszechniania wiedzy
mozna bytoby zatem rozpatrywac co najwyzej albo jako pochwalanie popeknienia
przestepstwa propagowania totalitarnego ustroju (art. 255 § 3 k.k. w zw. z art. 256

36 Szerzej w sprawie argumentacji perswazyjnej zob. M. Tokarz, Argumentacja i perswazja,
,,Filozofia Nauki” 10, 2002, nr 3—4, s. 11-15, 27-34. Por. tez A. Klarman, Argumentacja perswazyj-
na jako technika spoteczna w polityce prawa, ,,Prakseologia” 2004, nr 144, s. 199-219, szczegodlnie
s.208-214.

37 Na poparcie tego pogladu SN przywotal dwie pozycje: J. Oniszczuk, Konstytucja Rze-
czypospolitej Polskiej w orzecznictwie Trybunalu Konstytucyjnego, Krakow 2000, s. 238 n.; oraz
A. Frankiewicz, Regulacja wolnosci wypowiedzi w polskim porzqdku prawnym, [w:] Prawa i wol-
nosci obywatelskie w Konstytucji RP, red. B. Banaszak, A. Preisner, Warszawa 2002, s. 361 n.
W tym ostatnim wypadku sktad orzekajacy, przywotujac rozwazania zawarte na s. 393, wskazat, ze
zamieszczone tam ,,pewne” zastrzezenia sg ,,nieuzasadnione”. Trudno jednak w obliczu tak nieja-
snego stwierdzenia orzec, co SN miat na mysli.

38 W wypadku orzecznictwa ETPCz SN odwotat si¢ do prac Marka Antoniego Nowickiego:
Europejska Konwencja Praw Cztowieka. Wybor orzecznictwa, Warszawa 1999 (w zakresie art. 9
KE — poz. 1271A, 1299, 1300, w zakresie art. 10 KE — poz. 1319, 1324, 1330, 1338-1340,
1342B-1344, 1347, 1361D, 1374, 1404-1411, w zakresie art. 17 KE w zw. z art. 10 KE — poz.
1714-1719); Kamienie milowe. Orzecznictwo Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka, Warsza-
wa 1996, s. 344-348, 382-388; Wokol Konwencji Europejskiej. Krotki komentarz do Europejskiej
Konwencji Praw Czlowieka, Krakoéw 2000, s. 302, 303.

39 0SP 2002, s. 648.
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k.k.), albo w kategorii przygotowania do propagowania ustroju, nigdy za$ jako
jego propagowanie*®. W tych okolicznosciach podniesione przez Sad Najwyzszy
zagadnienie dopuszczalnos$ci ograniczenia wolnos$ci wypowiedzi staloby sie istot-
ne dopiero woéwczas, gdyby ustawodawca przywrocit obowigzywanie przepisu
art. 270 § 2 k.k. z 1969 roku albo uchwalit karnoprawny zakaz propagowania ide-
ologii totalitarnej. Dopdki za$ prawodawca tego nie uczynit, dopdty ten fragment
omawianego uzasadnienia uchwaty Sadu Najwyzszego nie tyle usprawiedliwia
tres¢ odpowiedzi na przedstawione przez Sad Okrggowy zagadnienie prawne, ile
raczej jest objawem nietrafhego odczytania zakresu penalizacji art. 256 k.k., wy-
nikajgcego ze wspomnianego uznania (przynajmniej implicite) istnienia istotowej
cigglosci pomiedzy art. 270 § 2 k.k. z 1969 roku a art. 256 k.k.

W celu ztagodzenia dosy¢ drakonskich skutkdw, jakie pociaga za sobg za-
proponowana wyktadnia art. 256 in princ. k.k. dla konstytucyjnej wolnosci wy-
razania pogladéw, Sad Najwyzszy zdecydowat si¢ na wyznaczenie jakich$ granic
odpowiedzialno$ci w tym obszarze. Przede wszystkim zaakceptowal podniesiona
przez Janusza Wojciechowskiego tezg, ze nie stanowi propagowania w rozumie-
niu art. 256 k.k. samo prezentowanie zasad ustroju totalitarnego, w szczegdlnosci
gdy takie dziatanie byloby pozbawione zaangazowania si¢ po stronie zakazanego
systemu*!. Aby za$§ doprecyzowaé, czym jest owo pozbawione angazowania si¢
prezentowanie ustroju, sktad orzekajacy odwotatl si¢ do stanowiska Lecha Gar-
dockiego, w opinii ktorego takim dopuszczalnym propagowaniem ustroju byto-
by cytowanie i publikowanie artykutéw i ksigzek autorow gloryfikujacych lub
propagujacych ustroj totalitarny, jezeli ich publikacja miataby inne cele niz pro-
pagowanie takiego ustroju (szczegodlnie gdy bylaby potaczona z krytycznym ko-
mentarzem)*?, oraz do opinii Mariana Flemminga wytaczajacej spod penalizacji
sytuacje, kiedy prezentowanie takiego ustroju miatoby stuzy¢ wytacznie mani-
festacji osobistych pogladéw, a nie przekonywaniu do nich kogokolwiek*?. Jak

40 Zdolno$é rozroznienia faktéw i wiedzy o faktach siega co najmniej pracy Gorgiasza z Le-
ontinoi, O naturze, czyli o niebycie, w ktorej mozemy przeczytac: ,,Tym bowiem, co przekazujemy,
jest stowo, stowo za$ nie jest tym, co istnieje niezaleznie od nas, ani bytem; nie przekazujemy
zatem innym tego, co istnieje, lecz stowo, ktore jest czyms$ innym od tego, co istnieje niezaleznie
od nas. I jak zatem to, co widzialne, nie mogloby si¢ sta¢ tym, co slyszalne, i na odwrot, tak tez
skoro byt jest tym, co istnieje niezaleznie od nas, nie mogiby si¢ sta¢ naszym stowem” — J. Gajda,
Sofisci, Warszawa 1989, s. 234. Por. tez B.H.F. Taureck, Die Sophisten. Eine Einfiihrung, Berlin
1994, s. 85-98.

41 J. Wojciechowski, op. cit., s. 487.

42 L. Gardocki, op. cit., s. 287.

43 Flemming wskazat ponadto, ze ,,dyspozycja art. 256 [...] nie obejmuje [...] teoretycznych
opracowan dotyczacych okreslonych kwestii, np. zakresu praw obywatelskich lub stosunkéw mie-
dzynarodowych” — M. Flemming, W. Kutzmann, op. cit., s. 66—67. Trudno stwierdzi¢, czego w rze-
czywistosci dotyczy cytowana uwaga. Mozliwe, ze Flemming chcial w ten sposob powiedzie¢, ze
przepis art. 256 k.k. tworzy zakaz propagowania okreslone;j totalitarnej doktryny wytacznie pojmo-
wanej jako cato$¢. Tym samym niepodlegajace penalizacji bytoby propagowanie poszczegdlnych
sktadnikow takiej doktryny. Jezeli rzeczywiscie taka byta intencja Flemminga, to glowna kwestia
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widzimy, proponowane ograniczenia penalizacji sprowadzaly si¢ do proby wy-
faczenia z niej dziatan naukowych oraz mozno$ci swobodnej ekspresji wtasnych
przekonan. W tym ostatnim wypadku realnag wada przedstawionego stanowiska
bylo zastrzezenie, ze prezentowanie mialoby stuzy¢ ,,wytacznie” manifestowaniu
wlasnych pogladéw bez przekonywania do nich innych oséb. Przeciez spetnienie
tego wymogu w sytuacji dziatania publicznego jest praktycznie nieprawdopodob-
ne, gdyz dziatajac publicznie, co najmniej zaklada si¢, ze przedstawiajac innym
wlasne przekonania, mozna przy okazji kogo$ naktoni¢ do ich przyjecia.

Przyjmujac wskazane przestanki, Sad Najwyzszy zdecydowal si¢ odpowie-
dzie¢ na szczegodtowe pytanie Sadu Okrggowego w O.:

czy publiczne pochwalanie (sic!) faszystowskiego lub innego totalitarnego ustroju panstwa,
wyrazajace si¢ np. w wystawieniu na widok publiczny swastyki, wykonywanie gestow faszy-
stowskiego pozdrowienia etc. tylko wtedy wyczerpuje znamiona okreslonego w art. 256 k.k.
czynu zabronionego, gdy jednocze$nie taczy si¢ z publicznym upowszechnianiem (populary-
zowaniem) wiedzy (sic/) o takim ustroju tj. uprawianiem propagandy (sic!/).

Zwrdéémy tu ponownie uwage na charakterystyczne przeksztatcenie za po-
moca synonimow tresci art. 256 k.k. w duchu regulacji zawartej w art. 270 § 2
k.k. z 1969 roku: ,,pochwalanie”, ,,upowszechnianie (popularyzowanie) wiedzy”
i ,,uprawianie propagandy”. Znamienne jest, ze Sad Najwyzszy nie tylko nie za-
kwestionowal tego bezpodstawnego odstapienia od literalnego brzmienia ustawy
karnej, ale wrecz przejat ten sposob myslenia i zdecydowat si¢ na sformutowanie
odpowiedzi na tak postawione pytanie. Wyjasnil w zwiazku z tym, ze jak zostato
to wezesniej rzekomo ,,wywiedzione”, wyktadnia jezykowa miataby prowadzi¢
do nastepujacego wniosku:

propagowanie oznacza prezentowanie tego rodzaju [to jest totalitarnego — T.S.] ustroju, co
moze mie¢ posta¢ kazdego zachowania, ktorego trescig jest rozpowszechnianie wiedzy doty-
czgcej ustroju panstwa totalitarnego, a wigc takze wystawienie na widok publiczny symboli ta-

sporna na drodze do jej akceptacji bedzie zwigzana z relacja zachodzaca miedzy czgscig a calo-
Scig: czy jezeli przepis karny zakazuje propagowania catosci doktryny, to czy tym samym zakazuje
propagowania jej czgsci? Prima facie mieliby$Smy tu wprawdzie do czynienia z moznoscia zastoso-
wania rozumowania z wigkszego na mniejsze, niemniej jednak problematyczne jest to, czy catosc
doktryny mozna redukowa¢ do jej poszczegodlnych czesci i odwrotnie — czy do poszczegdlnych
czescei doktryny, rozpatrywanych w oderwaniu od innych jej elementéw oraz od niej jako catosci,
mozna z punktu widzenia prawa karnego podchodzi¢ z takim samym rygorem? Innymi stowy: czy
mozna odwolywac si¢ do synekdochy w toku procesu egzegetycznego w prawie karnym bez nara-
Zenia si¢ na zarzut dzialania wbrew zasadzie nullum crimen sine lege? Dla przykladu: jezeli ktos
domaga si¢ ustanowienia prawnego obowigzku uprawiania sportu przez mtodziez, to czy propago-
wanie takiej koncepcji winno spotkac si¢ z reakcja prawnokarng na podstawie art. 256 k.k.? Albo
propagowanie koncepcji zaktadajacej, ze_,,dziatalno$¢ jednostek nie moze wykracza¢ przeciwko
interesom ogo6hu, lecz musi miesci¢ si¢ w jego ramach i wszystkim przynosi¢ pozytek” powinno
by¢ traktowane jak przestepstwo? Oba przypadki sa fragmentami programu NSDAP z 1920 roku.
Szerzej zob. M. Maciejewski, Od piwiarnianego klubu do organizacji wywrotowej. Nazizm w latach
1919-1924, Torun 2005, s. 236, 241.
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kiego panstwa, czy tez wykonywanie okreslonych gestow identyfikowanych z takim ustrojem.
Wszystko jednak zalezy od [tego] [...], czy okreslone zachowanie stanowi publiczne prezen-
towanie tego ustroju i to podjete z zamiarem bezposrednim przekonywania do tego ustroju**.

To, co najbardziej zastanawia w wywodzie Sadu Najwyzszego, to catkowity
brak sladéw podjecia refleksji prawnej nad mozliwoscia innej, oderwanej od tra-
dycji narostej wokot kodeksu z 1969 roku interpretacji art. 256 k.k. Trudno orzec,
co byto przyczyna tego swoistego zaniechania.

Powiedziawszy to, co zostato zrelacjonowane, Sad Najwyzszy powiedzial juz
wlasciwie wszystko, aby przedstawi¢ finalng tezg: ,,propagowanie, w rozumieniu
art. 256 k.k., oznacza kazde zachowanie, polegajace na publicznym prezentowa-
niu, z zamiarem przekonania do niego, faszystowskiego lub innego totalitarnego
ustroju panstwa”. Jak widzimy, podstawowa i — jak si¢ nam wydaje — jedyna
istotna roznica w stosunku do pierwszego przyblizenia znaczenia stowa ,,propa-
gowanie” sprowadzila si¢ do zastgpienia pojecia wyjasniajacego ,,upowszechnia-
nie” przez wyraz ,,prezentowanie”. Sg to stowa bliskoznaczne, niemniej jednak
roznigce si¢ znaczeniowo. Upowszechnianie zaktada bowiem pewien aktywizm
w ‘czynieniu czego$ powszechnym’, prezentowanie za§ ma, poza na poty ofi-
cjalnym znaczeniem ‘pokazywania”, takze dodatkowo pewien odcien biernosci
zawarty w znaczeniu ‘zostawia¢ czy przedstawia¢ co$ do ogladania’. Mozliwe,
ze w celu unikniecia potencjalnych nieporozumien, ktore moglyby si¢ pojawi¢ na
tym tle, Sad Najwyzszy odwotat si¢ do dobrze znanego z art. 9 k.k. pojecia zamia-
ru jako elementu ksztattujacego nowe rozumienie ,,propagowania”. Swiadczyé
o tym moze takze pozytywne odniesienie si¢ w tym kontekscie sktadu orzekaja-
cego do tezy Gardockiego, ze przestepstwo stypizowane w art. 256 in princ. k.k.
moze by¢ popelnione wylacznie ze szczegdlnie zabarwionym zamiarem wyraze-
nia aprobaty dla takiego ustroju®>. Wprowadzenie stowa ,,prezentowanie” w miej-
sce ,,upowszechnianie” mialo jednak tez inng konsekwencje — o ile upowszech-
nianie mozna jeszcze sensownie potaczy¢ z ,,ustrojem panstwa”, gdyz czynienie
jakiego$ ustroju powszechnym moze by¢ rozumiane rowniez w znaczeniu ‘rozpo-
wszechnia¢ ustrdj, czyni¢ go dostepniejszym, skuteczniejszym, dziatajagcym czy
funkcjonujacym’, o tyle ,,prezentowanie ustroju” juz jest takich skojarzen zupet-
nie pozbawione. Tym samym zaproponowany sposob rozumienia pojecia ,,propa-
gowanie” poprzez przyblizenie go za pomocg stowa ,,prezentowanie” pozbawia
czyn stypizowany w art. 256 k.k. jego pierwotnego, literalnego znaczenia (‘upo-
wszechnia¢, urzeczywistnia¢ ustroj’) i przenosi go wytacznie w sfere doktrynalng
(‘prezentowac wiedzg o ustroju’).

Zauwazmy jeszcze w tym kontekscie, ze trzon przedtozonego przez Sad
Najwyzszy wyjasnienia, czym jest ,,propagowanie” (‘prezentowanie, z zamiarem
przekonania’), wbrew poczatkowej deklaracji o braku bliskoznaczno$ci miedzy

4 0SP 2002, s. 648.
45 1. Gardocki, op. cit., s. 287. Por. tez Z. Cwiakalski, op. cit., s. 912; O. Gorniok, op. cit., s. 309.
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wyrazami ,,pochwala¢” i ,,propagowac”, wskazuje dobitnie, ze Sad Najwyzszy
uznaje oba pojecia za synonimiczne. Nie jest bowiem naszym zdaniem prawdo-
podobne (mimo odmiennego, ale niepopartego przyktadami pogladu wytozonego
przez Sad Najwyzszy) zachowanie, ktore zakladatoby, ze osoba prezentujaca co$
z zamiarem przekonania do tego, nie pochwalataby jednoczes$nie owej rzeczy,
ustugi czy postawy. Jednoczesnie jedynie sporadyczne zapewne i inkoherentne
bylyby sytuacje, w ktorych kto$ pochwalatby co$ i jednoczesnie nie chcialby
przekona¢ do tego innych. W naszym przekonaniu przedstawiona przez Sad Naj-
wyzszy interpretacja propagowania w rozumieniu art. 256 k.k., zamiast odsepa-
rowaé go od tradycji wyksztatlconej w kontekscie art. 270 § 2 k.k. z 1969 roku,
w istocie pozwolita zatem na powigzanie go z ,,pochwalaniem” i utrwalita ten-
dencje do prowadzenia egzegezy tego przepisu w strong¢ ograniczenia wolnosci
wypowiedzi.

Na koniec omawiania tej uchwaty Sadu Najwyzszego zastanowmy si¢ jesz-
cze krotko nad jezykowymi zrédlami jej ksztaltu jurydycznego. Pierwsze, co
zwraca uwage w uzasadnieniu uchwaly, to rozbicie zwrotu ,,propagowac ustro;j”
na dwa elementy i skupienie si¢ sktadu orzekajacego na samym stowie ,,propa-
gowanie”. Drugie — o czym tez juz szerzej wspominalismy — to watpliwe i nie-
bezpieczne na gruncie prawa karnego materialnego stosowanie synonimiki, dzie-
ki ktorej mozna byto przej$¢ od ,,propagowania”, przez ,,upowszechnianie”, do
»prezentowania”, co w konsekwencji pozwolito Sadowi skupi¢ si¢ na kwestiach
zwigzanych ze $wiatem idei (mys$li), a nie ze $wiatem faktéw (zmystow). Pozo-
staje nam zatem zatrzymac si¢ jeszcze nad trzecim zrodtem jezykowym tresci
uchwaty, czyli nad samym stowem ,,propagowac”. Przypomnijmy, ze zdaniem
Sadu Najwyzszego w jezyku polskim ,,propagowac” oznacza ,,przede wszystkim
upowszechnianie, szerzenie czegos, w tym takze pogladu, by do tego kogo$ prze-
kona¢”. Zwrot ,,przede wszystkim” oznacza, ze sktad orzekajacy zdawat sobie
sprawe z niepelnego charakteru zaproponowanego przyblizenia znaczenia stowa
»propagowanie”, niemniej jednak nie pokusit si¢ o wyjasnienie, w jakim zakresie
pole semantyczne wspomnianego wyrazu zostato przez sad pominiete.

Przypomnijmy zatem, ze ,,propagowanie” w znaczeniu rzeczownikowym
pochodzi z taciny, w ktérej wystepuje stowo propagatio, oznaczajace ‘rozmna-
zanie’, ‘rozszerzanie’, ‘powigkszanie’ (stad tez polski wyraz ,,propagacja”, ktory
oznacza ‘rozprzestrzenianie si¢ fal, bledu lub uszkodzenia albo tez namnazanie
si¢ organizmow’) oraz czasownik propagare, ktorego znaczenie oddajg takie sto-
wa, jak: ,,powickszac”, ,rozszerzac”, ,rozprzestrzeniac¢”, ,rozmnazac¢ rosliny lub
zwierzeta”. Przyjmuje sie, ze stowa propagatio 1 propagare pochodza od rzeczow-
nika propago (gen. propaginis), za pomocg ktoérego oznaczano to, co zostato roz-
przestrzenione, potomstwo, przychowek, sadzonke; ten zas powstat z potaczenia
przedrostka pro- (‘przed’ albo ‘wobec’, ‘wedlug’, ‘z powodu’, ‘w obronie’) oraz
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praindoeuropejskiego tematu *pag- (*pak) — ‘zapial’, ‘zawiazac’, ‘utwierdzic’
(ktorego echo mozemy odnalezé w stowie ,,pakt””)*0.

Pominigty przez Sad Najwyzszy (bez wyjasnienia przyczyny) obszar pola
semantycznego pojecia ,,propagowanie” zwigzany jest zatem z uchwytnym takze
dla wspotczesnego naturalnego uzytkownika jezyka polskiego aspektem fizycz-
nego rozprzestrzeniania rzeczy z ich upowszechnianiem w znaczeniu rozsadzania
czy rozmnazania. W tym tez dopiero sensie uzyte przez ustawodawce stowo ,,pro-
paguje” staje si¢ w petni zrozumiate jako element ustawowego zwrotu ,,propago-
wanie ustroju”. Chodzi¢ tu wigc bedzie o zakaz podejmowania dzialan prowadza-
cych do tworzenia i rozprzestrzeniania si¢ pewnego faktu (ustroju®’), a nie wiedzy
o faktach, ale tez nie bedzie to odnosito si¢ do sfery wolnos$ci wyrazania pogladéw
i tym samym nie bedzie wplatywalo egzegezy art. 256 k.k. w delikatng materie
zgodnosci wyinterpretowanej normy z art. 54 ust. 1 Konstytucji RP (wolnosci
wyrazania swoich pogladéw co do faktow). W naszym przekonaniu uwzglednie-
nie przez Sad Najwyzszy pominietego aspektu znaczenia pojecia ,,propagowanie”
pozwolitoby sktadowi orzekajacemu (ale i doktrynie) na, z jednej strony, zerwa-
nie z antyliberalnym dziedzictwem Kodeksu karnego z 1969 roku, z drugiej za$
— na dostosowanie wyktadni do gwarancji praw cztowieka i obywatela zawar-
tych w Konstytucji RP z 1997 roku.

Uchwata Sadu Najwyzszego z 28 marca 2002 roku zasadniczo spotkata
si¢ z aprobatg doktryny. Pierwszy pozytywny komentarz*®, autorstwa Stanista-
wa Hoca, ukazat si¢ jeszcze w 2002 roku na famach ,,Orzecznictwa Sadéw Pol-
skich™. Ten jeden z najwazniejszych polskich karnistow specjalizujacych sie
w kwestii penalizacji, wczesniej pochwaly faszyzmu, a obecnie propagowania
ustroju totalitarnego, rozpoczal wywod od krotkiego przypomnienia stanu fak-
tycznego, na ktorego tle zapadia glosowana uchwata, wzbogaconego o kilka
dodatkowych uwag dotyczacych polskich grup neofaszystowskich’”. Warte od-

46 7ob. Proto-Indo-European Etymological Dictionary: A Revised Edition of Julius Pokorny s
Indogermanisches Etymologisches Worterbuch, s. 2281-2282, https://marciorenato.wordpress.
com/linguistica-indo-europeia/ (dostep: 22.02.2019).

47 Pojecie ,,ustroj” wyjasnilismy w T. Scheffler, Przestepstwo art. 256. Czes¢ ogdlna, s. 98—
100; zob. tez przywotana tam literature przedmiotu.

48 Gwoli $cistosci nalezy odnotowaé jeszcze w pehi pozytywne oméwienie przedmiotowe;
uchwaty SN sporzadzone przez Stanistawa Zabtockiego, Przeglgd orzecznictwa Sqdu Najwyzszego
— Izba Karne, ,,Palestra” 2002, nr 5-6, s. 145-146. Poniewaz tekst ten jest zasadniczo wiernym
powtdrzeniem uzasadnienia uchwaty, nie bedzie on przedmiotem osobnej analizy.

498 Hoc, Glosa do uchwaly SN z dnia 28 marca 2002 roku, OSP 46, 2002, nr 12, K 164,
s. 648—650. Tezy zawarte w glosie autor ten powtorzyt w artykule O przestgpstwach z art. 256 K.K.,
s. 53-60.

30 Jako zrédto wiedzy w tym zakresie przywotany zostat tekst Jakuba Rzekanowskiego, ¥ cie-
niu swastyki, zamieszczony w ,,Trybunie” z dnia 5 czerwca 2002 roku. Jako ciekawostke mozna
tu przypomnie¢, ze autor owego artykutu juz wowczas byt postacig rozpoznawalng z politycznego
zaangazowania w spory ideowe. W jednej z ksiazek poswigconych walce z rasizmem mozna byto
przeczyta¢ nawet nastepujaca opini¢: ,,Mtody dziennikarz Jakub Rzekanowski z dziennika » Trybu-
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notowania jest juz samo odwolanie si¢ do kategorii neofaszyzmu, ktora — jak
wezesniej zaznaczylismy>! — z uwagi na zréznicowana tres¢ ma walor wylacznie
publicystyczny i jest zupelnie nieprzydatna dla analizy art. 256 k.k. Pojecie to
nie zostalo tez wykorzystane przez Hoca w dalszej czesci glosy. Autor ten skupit
si¢ natomiast na zrelacjonowaniu tre$ci uzasadnienia rzeczonej uchwaty, zaopa-
trujac poszczegdlne jego fragmenty w pozytywne komentarze wzbogacone takze
o literature, do ktorej Sad si¢ nie odwotat. Nie bedziemy tu zatem szczegdtowo
omawia¢ zawarto$ci glosy i ograniczymy sie tylko do dwoch interesujacych spo-
strzezen w niej zawartych.

Przede wszystkim zwraca uwage odczytanie przez Hoca przedstawionego
przez Sad Najwyzszy wyjasnienia pojecia ,,propagowanie” jako pochlaniajacego
»pochwalanie”. Wprawdzie mozemy w glosie przeczytaé, ze propagowanie ,,nie
musi by¢ potagczone z pochwalaniem” oraz ze ,,okreslenia te nie sg tozsame”, jed-
nak jednocze$nie stwierdzono w niej, ze ,,propaganda nie ogranicza si¢ do same-
go pochwalania, ale zmierza ponadto [wyr. — T.S.] do przekonania o czyms$
adresata” 2. Ten sposob myslenia potwierdza rowniez wzmianka, ze art. 256 k.k.
jest ,,w pewnym stopniu” odpowiednikiem przepisu art. 270 § 2 k.k. z 1969 roku,

na« jest prawdopodobnie liderem na polu badan nad skrajng prawica w mediach gtéwnonurtowych”
— R. Pankowski, M. Kornak, Poland, [w:] Racist Extremism in Central and Eastern Europe, red. C.
Mudd, London-New York 2005, s. 145-170, tu: s. 165. Na marginesie mozna jeszcze zauwazyc¢, ze
Rafat Pankowski i Marcin Kornak, autorzy przywolanego rozdziatu poswigconego ,.ekstremizmo-
wi rasistowskiemu” w Polsce, w specyficzny sposob prowadzili narracje w tym zakresie. Dobrym
przyktadem owej specyfiki moze by¢ komentarz do informacji, ze w listopadzie 1999 roku stowarzy-
szenie Nigdy Wigcej (ktorego, dopowiedzmy, Kornak byl zatozycielem i prezesem) oglosito raport
o przemocy w Polsce na tle rasistowskim i ksenofobicznym. ,,Krétkie notki o raporcie — czytamy
w ksigzce — znalazly si¢ wylacznie w dwoch dziennikach ogoélnopolskich: w centroprawicowe;j
»Rzeczpospolitej« oraz w socjaldemokratycznej » Trybunie«” — ibidem, s. 165. Jak widzimy, w jed-
nym przypadku zdecydowano si¢ na umieszczenie gazety w spektrum prawica—lewica, w drugim na-
tomiast przyblizono charakter dziennika poprzez dookreslenie go za pomoca nazwy nurtu politycz-
nego. Zapomniano rowniez doda¢ (a dla czytelnika angloj¢zycznego nie jest to wiedza powszechna),
ze ,,Irybuna” byla kontynuatorka gtéwnego organu prasowego polskiej partii komunistycznej. Spra-
wy wydawac by si¢ mogto drobne, jednak majace duza moc oddziatywania na czytelnika.

51 Zob. T. Scheffler, Przestepstwo art. 256. Czesé ogdlna, s. 105, przyp. 26; oraz w odnie-
sieniu do mieszanych nagminnie z neofaszyzmem neonazizmu i neopoganizmu germanskiego —
— 5. 109-110. Godzi si¢ nadmieni¢, ze juz poprzez wykorzystanie przedrostka neo- na oznacze-
nie danej rzeczy wskazujemy zwyczajowo jej odmienno$¢ (mimo ,,genetycznego” powigzania) od
pierwowzoru. W tym znaczeniu paradoksalnie wskazanie, ze dana organizacja czy doktryna jest
neofaszystowska czy neonazistowska, eliminowaloby ja z bezposredniego podejrzenia propago-
wania ,,ustroju totalitarnego” (,,pochwalania faszyzmu”). Taki zarzut musiatby by¢ poprzedzony
poglebiong analiza tego, w jakim zakresie dana doktryna czy dane dziatania organizacji pozostaly
naznaczone totalitarnym rysem.

32'S. Hoc, Glosa do uchwaly SN..., s. 649; idem, O przestepstwach. .., s. 53. Zwraca tu uwagg
uzycie w miejsce czasownika ,,propagowac” rzeczownika ,,propaganda”. Hoc powotat si¢ w tym kon-
tekscie na opini¢ Oktawii Gorniok zawarta w komentarzu do art. 256 k.k., [w:] O. Gorniok, S. Hoc,
S.M. Przyjemski, Kodeks karny. Komentarz. t. 3. Art. 117-363, Gdansk 1999. Por. T. Scheffler, Prze-
stepstwo art. 256 k.k. Czegs¢ szczegolna I, s. 155-156.
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a takze wyrazenie pelnej aprobaty dla stanowiska Sadu Najwyzszego, ze ,,z wy-
ktadni jezykowej wynika, iz propagowanie to nic innego jak prezentowanie tego
ustroju (faszystowskiego), czyli rowniez wystawianie na widok publiczny sym-
boli takiego panstwa, czy tez wykonywanie okreslonych gestow odnoszacych sie
do tego ustroju”, z tym zastrzezeniem, ze ,,warunkiem penalizacji propagowa-
nia faszystowskiego lub innego totalitarnego ustroju panstwa” bytby ,,publiczny
charakter tej propagandy”3. W konsekwencji Hoc wytozyt poglad, ze ,,odpowie-
dzialno$ci karnej [na podstawie art. 256 k.k. — T.S.] podlega nie tylko ten, kto pu-
blicznie pochwala i w ten sposob propaguje rzady A. Hitlera, ale takze publicznie
prezentuje symbole lub gesty faszystowskie w zamiarze przekonania innych do
takiej ideologii™*.

Jak widzimy, mamy tu wprost przedstawiona teze, ze regulacja zawarta
w Kodeksie karnym z 1997 roku jest nie tyle odmienna od tej, ktora znajdowata
sie w Kodeksie karnym z 1969 roku, ile jest wregcz jej kontynuacja, poszerzajaca
dodatkowo obszar penalizacji poprzez objecie nim zachowan, w ramach ktorych
bez pochwalania nastepowatoby przekonywanie do okre$lonych, ,,zakazanych”
ideologii. Zastrzezenia do takiej interpretacji art. 256 k.k. przedstawilismy juz
wezesniej. Tu, w kontekscie powtdrzenia przez Hoca podniesionej przez Sad Naj-
wyzszy argumentacji na rzecz moznos$ci ustawowej ,,penalizacji propagowania
faszyzmu”, chcieliby$Smy juz jedynie przypomnie¢, ze z punktu widzenia regut
demokratycznego panstwa prawa ograniczenie wolnosci wypowiedzi moze naste-
powaé wylacznie na podstawie jasnego ustawowego zakazu’>, nie moze za$ by¢
wynikiem zmudnego procesu egzegetycznego, w ramach ktérego (tak jak w tym
przypadku) nastgpuje swoiste wyrugowanie realnego wyrazenia ustawowego
1 zastgpienie go zwrotem pozaustawowym — W miejsce ,,propagowanie ustroju
faszystowskiego” wprowadza si¢ ,,propagowanie faszyzmu”.

Jak juz bowiem zaznaczylismy w jednym z wczesniejszych artykutéw tego
cyklu, ,,doktryna jest czyms$ szerszym i wigkszym od konkretnych postulatow
ustrojowych™®, albowiem obejmuje $wiat mysli i idei, a zatem jest rozprzestrze-
niona w$rod ludzkich umystow niezaleznie od konkretnych ustrojow politycz-
nych funkcjonujacych w poszczegolnych panstwach. Ale nalezy tez pamigtac, ze
doktryna jest czym$ mniejszym i wezszym od ustroju panstwa, gdyz jest tylko
jednym z potencjalnych elementow wspoltksztattujacych ustroj. Zwréémy przy
tym uwage, ze w wypadku ustroju panstwa totalitarnego w ujeciu zaproponowa-

33°S. Hoc, Glosa do uchwaly SN..., s. 649; idem, O przestepstwach..., s. 56. Takze tu pojawia
si¢ charakterystyczna zastegpowalno$¢ ,,propagowania” i ,,propagandy”’. Mozliwe, ze byt to wptyw
cytowanej przez Hoca pracy Michata Szulczewskiego, Propaganda polityczna (podtytul nieprzy-
wotany w glosie: Pojecia — funkcje — problemy, Warszawa 1971), w ktorej faktycznie wystepo-
wata pewna swoboda w operowaniu oboma pojeciami. Godzi si¢ jednak zaznaczy¢, ze praca ta nie
odnosita si¢ — co oczywiste — do prawnokarnego zakazu propagowania ustroju totalitarnego.

54 S. Hoc, Glosa do uchwaty SN..., s. 650; idem, O przestepstwach..., s. 56.

33 Por. L. Garlicki, op. cit., s. 104-114.

56 T. Scheffler, Przestepstwo art. 256. Czesé¢ ogdlna, s. 113.
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nym przez Hannah Arendt doktryna jest wrgcz czyms$ zbednym dla panstwa, jako
ze jej istnienie mogtoby prowadzi¢ do wniosku, Ze sa jakies trwale elementy po-
zwalajgce na odroznianie prawdy od ktamstwa>’. Przeciez nawet gdybysmy przy-
jeli, ze doktryna jest cze$cia ustroju panstwa, to przeciez pozostaje ona wiasnie
jego czescia, a nie cato$cig — ,,propagujac” czgs¢, nie ,,propaguje si¢” catosci.
Takie utozsamienie czesci z catoscia (uznanie, ze propagowanie czgsci jest row-
noznaczne z propagowaniem catosci) byloby zasadne wytacznie w sytuacji, gdy-
by$my mieli do czynienia z czyms na ksztalt fraktali. W przeciwnym razie (a tak
jest w tym wypadku) popetniamy nieswiadomie btad, biorac pars pro toto, albo
godzimy si¢ na wykorzystywanie w prawie karnym pochodzacej z klasycznej re-
toryki techniki znanej wtasnie jako pars pro toto. W obu przypadkach bedziemy
pozostawa¢ w niezgodzie z o$wieceniows i klasyczna tradycja prawa karnego’®.
Juz zupetnie na marginesie zauwazmy, ze — jak si¢ wydaje — w procesie egze-
gezy przepisow w wypadkach watpliwych (na przyktad w zwiazku z rozbiezna
interpretacja znaczenia stow czy zwrotow) powinno wybra¢ sie taka wykladnie,
ktora jest korzystniejsza dla sprawcy.

Kolejna kwestia, ktéra zostanie tu poruszona, dotyczy zamiaru”” w odnie-
sieniu do przestgpstwa publicznego propagowania ustroju totalitarnego. Jak pa-
mietamy, Sad Najwyzszy w sposdb aprobatywny przywotat tez¢ Gardockiego, ze
warunkiem karalno$ci tego czynu jest jego popetnienie wylacznie ze szczegdlnie
zabarwionym zamiarem wyrazenia aprobaty dla takiego ustroju. Hoc, powolujac
si¢ dodatkowo na inne glosy doktryny (komentarze wypowiedzi Zbigniewa Cwia-
kalskiego, Oktawii Gorniok i Andrzeja Marka), wskazat, ze ,,przestgpstwo to moze
by¢ popetione tylko w zamiarze bezposrednim, co wynika z intencjonalnego
zabarwienia pojecia »propagowanie«”®. Mozliwe, ze aby wtasnie podkreslié¢ to
zawezenie interpretacyjne Sad Najwyzszy wskazat na konieczno$¢ rozumienia po-

59

57 H. Arendt, Totalitarian ideology, [w:] Totalitarianism: Temporary Madness or Permanent
Danger?, red. T. Mason, Boston 1967, s. 42 n.; M. Zmierczak, Spory o istote faszyzmu. Dzieje i kry-
tyka, Poznan 1988, s. 136. Por. tez T. Scheffler, Przestepstwo art. 256. Czesé ogolna, s. 101-102.

38 Szerzej na ten temat zob. J. Warylewski, Kierunki i szkoly w nauce prawa karnego, [w:]
System prawa karnego, t. 1. Zagadnienia ogélne, red. A. Marek, Warszawa 2010, s. 54-70.

3 Szerzej co do zamiaru umyslnego zob. J. Giezek, Typizacja przestepstw oraz jej elementy,
[w:] M. Bojarski, J. Giezek, Z. Sienkiewicz, op. cit., s. 111-116.

0°S. Hoc, Glosa do uchwaly SN..., s. 649. Odnotujmy, ze zdaniem Zablockiego (powotu-
jacego si¢ w sposob pozytywny na opini¢ SN) przestepstwo okreslone w art. 256 k.k. ,,moze by¢
popetnione tylko ze szczegdlnie zabarwionym zamiarem aprobaty dla takiego [to jest totalitarnego
— T.S.] ustroju, ale jesli z taka intencja jest dokonywane, wowczas moze przybraé postaé praktycz-
nie kazdego zachowania” — idem, op. cit., s. 146. Jak widzimy, zdaniem tego autora elementem
decydujacym o karalnosci bytaby tu ,,intencja” sprawcy, ktora zreszta miataby si¢ odnosi¢ nie tyle
do dziatania w postaci propagowania ustroju, ile raczej do jego osobistego stosunku emocjonalnego
zwigzanego z ustrojem uznanym przez sad lub organy $cigania za totalitarny. Ten kierunek interpre-
tacji tresci uchwaly SN wskazuje na moznos$¢ odczytania jej jako usankcjonowania analogii w pra-
wie karnym, gdyz penalizowany bytby wowczas czyn realizujacy si¢ poprzez kazde zachowanie
wyrazajace aprobate dla ustroju totalitarnego, nie taka jest za$ tre$¢ art. 256 in princ. k.k.

Studia nad Autorytaryzmem i Totalitaryzmem 41, nr 1, 2019
© for this edition by CNS



Przestgpstwo publicznego propagowania faszystowskiego lub innego ustroju 133

jecia ,,propagowanie” jako dziatania podjgtego ,,w celu” (tak we wstepnym przy-
blizeniu pojecia ,,propagowanie’) lub ,,w zamiarze” (tak w finalnym wyjasnieniu
znaczenia pojecia ,,propagowanie”) przekonania do ustroju totalitarnego. Warto
jednak zauwazy¢, ze o ile sformutowanie ,,w celu” dosy¢ jednoznacznie kieruje
nas w stron¢ zamiaru bezposredniego, o tyle zwrot ,,w zamiarze” pozostawia moz-
liwo$¢ rozpatrywania sprawy rowniez w kontekscie zamiaru ewentualnego. Trud-
no orzec, na ile $wiadomie sktad orzekajacy odstapit od pierwotnego ,,w celu” na
rzecz finalnego ,,w zamiarze”. Faktem pozostaje, ze ostateczny ksztatt odpowiedzi
na zagadnienie prawne pozostawia wicksze pole interpretacyjne w tym zakresie.
Nie bytoby jednak zaskoczeniem, gdyby owa zmiana okazata si¢ mimo wszystko
intencjonalna, gdyz — jak trafnie przypomnial Hoc — na tle wczes$niejszego stanu
prawnego Sad Najwyzszy wypracowat lini¢ orzecznicza uznajaca mozliwos¢ po-
chwalania i propagowania faszyzmu w zamiarze ewentualnym®’.

Nastepne w pelni pozytywne omoéwienie uchwaty Sadu Najwyzszego, opu-
blikowane tym razem na tamach ,,Wojskowego Przegladu Prawniczego”, zostato
sporzadzone przez Ryszarda A. Stefanskiego®?. Autor ten, powolujac sie na za-
warte w stownikach jezyka polskiego oraz w stowniku synoniméw®3 przyblizenia
pojecia ,,propagowac”, doszedt do wniosku, ze ,,propagowaniem faszystowskiego
lub innego totalitarnego ustroju panstwa, o ktorym mowa w art. 256 k k., jest takie
zachowanie, ktore upowszechnia, szerzy, popularyzuje lub lansuje ktorykolwiek
z tych ustrojow i zmierza do pozyskania dla niego zwolennikow™%4,

Otrzymalismy w ten sposob kolejny interesujacy przyktad skutkow stosowa-
nia synonimiki w prawie karnym materialnym, dzieki ktorej mozna byto zestawi¢
W ciaggu cztery przyblizenia znaczenia stowa ,,propagowac”: ,,upowszechniac”,
»szerzyC”, ,,popularyzowac” i ,,lansowac”. Zwro¢my uwage, ze o ile ,,upowszech-
nia¢” 1 ,,szerzy¢” w odniesieniu do zwrotu ,,ustrdj panstwa” zachowuje jeszcze
skojarzenia z dzialaniami polegajacymi na tworzeniu czy umacnianiu realnej
struktury polityczno-prawne;j istniejacej lub budowanej w danym spoteczenstwie,

61 W wyroku SN z dnia 24 pazdziernika 1962 roku (sygn. akt IT K 446/62) mozemy przeczy-
ta¢ nastepujace stwierdzenie: ,,Swastyka jest symbolem faszyzmu [...]. Oskarzony sporzadziwszy
ten symbol, umiescit go na beli ptdtna, ktore na tasmie przechodzito do innych dziatéw produkcji.
Jezeli oskarzony wprost nie dazyt do publicznego pochwalania faszyzmu i propagowania faszy-
zmu, to przez rozpowszechnianie jego symbolu co najmniej si¢ godzit na efekt swego dziatania” —
S. Hoc, Glosa do uchwatly SN..., s. 649-650; idem, Przestgpstwo propagandy antypanstwowej
w polskim prawie karnym, Wroctaw 1981, s. 28.

62 R.A. Stefanski, Przeglgd uchwal Izby Karnej Sqdu Najwyzszego w zakresie prawa karnego
materialnego, prawa karnego wykonawczego, prawa karnego skarbowego i prawa wykroczen za
2002 roku, ,,Wojskowy Przeglad Wojskowy” 2003, nr 1 (225), s. 97-99.

63 Stefanski powotat si¢ w tym kontekécie na te same pozycji, ktore przywotat SN: Praktycz-
ny stownik... 1 Maly stownik..., a w wypadku synonimow: A. Dabrowka, E. Geller, R. Turczyn,
op. cit. Autor wyrazit tez poglad aprobujacy tezg, ze przy egzegezie stowa ,,propagowac” w pierw-
szej kolejnosci nalezy odwotac si¢ do wykladni jezykowej. Uwaga ta nie spowodowata jednak
proby wyjscia poza schemat interpretacyjny narzucony przez SN.

64 R.A. Stefanski, op. cit., s. 98.
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o tyle stowa ,,lansowac”, osobliwie za$ ,,popularyzowac”, przenosza nas juz wy-
facznie do sfery swiadomosciowej i doktrynalnej. Co warte podkreslenia, postu-
zenie si¢ przez Stefanskiego w tym kontekscie spojnikiem alternatywy zwyklej
,»lub” wzmocnito jeszcze dodatkowo psychologiczny efekt przekonujacy czytelni-
ka, ze w wypadku kazdego z czterech stow mamy do czynienia z rtdwnowaznymi
sytuacjami. Jezeli jednak przyjrzymy si¢ doktadniej przedstawionej przez autora
propozycji odczytania znaczenia wyrazu ,,propagowac”, zauwazymy, ze zmierzat
on jednak do zinterpretowania wspomnianego czasownika jedynie w kategoriach
dziatan podejmowanych w sferze intelektualnej. Swiadcza o tym nie tylko apro-
bujaco przywotane argumenty podniesione przez Sad Najwyzszy (i znajdujace sie
rowniez we wezesniejszych wypowiedziach doktryny) w zakresie ,,szerzenia wie-
dzy” o takich ustrojach, a takze odnosnie do wspomnianych wcze$niej ograniczen
penalizacji w przypadku takiego ,,szerzenia wiedzy”, ale tez zalozenie, ze owo
»propagowanie” ma zmierza¢ do ,,pozyskania” zwolennikow danego ustroju.

Przypomnijmy zatem, ze w dotychczasowych doswiadczeniach zwigzanych
z panstwami uznawanymi za totalitarne propagowanie ich ustroju odbywato sie
za posrednictwem funkcjonowania aparatu terroru, ktory przy odpowiednim na-
tezeniu i odpowiednich $rodkach byt zdolny — jak znakomicie przedstawit to
George Orwell w powiesci Rok 1984 — ,,pozyskac” prawie kazdego czltowie-
ka i przeksztalci¢ go w ,,zwolennika” wiladzy totalnej. ,,Poszerzanie” czy ,,upo-
wszechnianie” ustroju nie odbywalo si¢ bowiem przez przekonywanie ludzi, lecz
przez formowanie konkretnych instytucji spotecznych, politycznych i admini-
stracyjnych totalizujacych panstwo i spoteczenstwo, ubranych nastepnie w szaty
regulacji normatywnych, ktorym czgsto przyznawano status aktow prawnych®,
Na marginesie mozna tu jeszcze wspomniec¢, ze Stefanski czgs¢ uwag poswiecit
wykazaniu, ze wyrazy ,,pochwala¢” i ,,propagowac” nie moga by¢ traktowane
jako pojecia bliskoznaczne, gdyz — jak trafnie podniost, odwotujac sie do pogla-
du Jerzego Wroblewskiego — ,,utozsamienie znaczeniowe tych przeciez réznych
okreslen pozostawaloby w sprzecznosci z dyrektywa interpretacyjna, ze bez uza-
sadnionych powoddw nie nalezy roznym zwrotom nadawac tego samego znacze-
nia”. W konsekwencji wywiodt teze, ze ,,dla wyktadni art. 256 k.k. w omawia-
nym zakresie nieprzydatne sg poglady wypowiedziane na gruncie art. 270 § 2 k.k.
z 1969 roku, a dotyczace interpretacji pojecia »pochwala«®7,

Niestety to jak najbardziej poprawne spostrzezenie nie zostalo zastosowa-
ne przez Stefanskiego do jego wilasnej analizy, gdyz analogicznie jak Hoc bez

5 W polskiej literaturze naukowej proces ten znakomicie zostat opisany w przypadku Nie-
miec przez Franciszka Ryszke (Panstwo stanu wyjgtkowego. Rzecz o systemie panstwa i prawa
Trzeciej Rzeszy, Wroctaw 1985), a w wypadku Rosji przez Adama Bosiackiego (Utopia. Wiadza.
Prawo. Doktryna i koncepcje prawne ,, bolszewickiej” Rosji 19171921, Warszawa 1999).

66 R.A. Stefanski, op. cit., s. 99. Stefanski odwotat sie tu do pracy Jerzego Wréblewskiego,
Rozumienie prawa i jego wykiadnia, Wroctaw 1990, s. 79.

67 R.A. Stefanski, op. cit.
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zastrzezen zaaprobowatl cytowana juz teze Gorniok, ze ,,propaganda nie ograni-
cza si¢ do samego pochwalania, ale zmierza nadto [wyr. — T.S.] do przekona-
nia adresatéw o racjonalnosci i zaletach [...] totalitarnego ustroju”®®. Nie tylko
zatem autor ten dopuszczat sytuacje, gdy pola semantyczne obu poje¢ beda sie
przecina¢, ale wregcz zaktadal, ze czyn w postaci ,,pochwalania” bylby swoista
baza, na podstawie ktorej podejmowane bylyby nastepnie dzialania dopetniajace
»propagowania”. Zauwazmy, ze W ten sposoéb pochwalanie stato si¢ elementem
warunkujacym prawidlowe rozumienie stlowa ,,propagowanie”, jednak nie przez
deklarowany wczesniej kontrast (roznicg®®), ale przez zaakceptowana implicite
idee ciagtosci (w niektorych przypadkach nawet jednosci’®) miedzy art. 270 § 2
k.k. z 1969 roku a regulacja znajdujaca sie w art. 256 k.k.”!

Wsrdd publikacji komentujacych uchwate Sadu Najwyzszego z 28 marca
2002 roku szczego6lne miejsce ze wzgledu na czgsciowo krytyczny wobec tre-
$ci uchwaly wydzwiek zajmuje glosa autorstwa Andrzeja Sakowicza’?. Punktem
wyj$cia analizy przedstawionej przez tego autora jest konstatacja, ze wolno$¢

68 Ibidem, s. 98.

9 Nie miejsce tu na szersze zajecie si¢ kwestig pojecia ,,roznica”, w szczegolnosci jako nie-
docenionego wcigz (w stopniu, na jaki zastuguje) narzedzia egzegetycznego w procesie tworzenia
i stosowania przepisow prawa. Warto jednak zwroci¢ uwage, ze caly jezyk (a tym samym takze
jezyki: prawny i prawniczy) jest strukturg oparta na réznicach, czy to na poziomie fonemow, czy tez
na plaszczyznie leksykalnej. Zapominanie o tym moze zatem prowadzi¢ do tworzenia niepopraw-
nych interpretacji zjawisk jezykowych. A poniewaz, jak to podniesiono w literaturze przedmiotu,
.dokonywanie réznicowania to fundamentalny akt poznawczy stuzacy reorganizacji strumienia
zdarzen” (A. Skibinski, Gregory Bateson i kontekstowa teoria komunikacji. Roznica, ktora czyni
roznice, i wzorzec, ktory tgczy, [w:] Komunikologia. Teoria i praktyka komunikacji, red. E. Kul-
czycki, M. Wendland, Poznan 2012, s. 69-88, tu: s. 73), to balansowanie pomiedzy tym, co rdzne,
a tym, co takie samo, staje si¢ jednym z wazniejszych wyzwan w egzegezie prawniczej.

70 Stefanski przyjat, ze poniewaz ,,ustawa nie wskazuje formy propagowania”, to kryminali-
zowane dzialanie moze przyja¢ dowolna postac, na przyklad ,,stowna, pisemna, publikacji, a takze
okreslonych gestow [...], byle by z zachowania wynikato, ze sprawca zmierza do upowszechnienia
i przekonania adresatdéw o racjonalnosci oraz zaletach faszystowskiego lub innego totalitarnego
ustroju” — idem, op. cit., s. 99. Wystarczy zatem, zeby podczas publicznej wypowiedzi pochwa-
la¢ 6w system za jego ,,racjonalnos¢”, aby doszto do stownego przekonywania innych do ustroju
totalitarnego, a tym samym do zlania si¢ czynno$ci sprawczej ,,pochwalania” i ,,propagowania”
w znaczeniu, o ktorym pisat Stefanski.

71O sile stereotypu nakazujacego odczytywaé ,,propagowanie” w kategorii ,,pochwalania”
moga $wiadczy¢ zdarzajace si¢ pomyiki jezykowe. Dla przyktadu w jednym z tekstow poswigco-
nych zagadnieniu przestepstwa podobnego w kontekscie art. 256 in princ. k.k. postuzono si¢ nazwa
,,publiczne pochwalanie propagowania ustroju totalitarnego” — J. Jurewicz, Kryterium podobien-
stwa przestepstw w ujeciu kodeksu karnego, PiP 2008, nr 11, s. 79.

72 A. Sakowicz, Glosa do uchwaty SN z 28 marca 2002 roku, ,,Palestra” 2003, nr 34, s. 238—
243.
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wypowiedzi’? stanowi jeden z najwazniejszych sktadnikéw demokracji’# i dlate-
go tez do wszelkich jej ograniczen powinno si¢ podchodzi¢ z duza ostroznos$cia
i rozwaga. Sakowicz przypomnial w zwigzku z tym, ze w art. 54 Konstytucji RP
brakuje klauzuli walidacyjnej oraz co za tym idzie — wolno$¢ wypowiedzi moze
by¢ moderowana wyjatkowo i wylacznie na warunkach okreslonych w art. 31
ust. 3 Konstytucji. Tym samym kazda ingerencja w sfer¢ wolnosci wypowiedzi
musi by¢ ,,poprzedzona tzw. testem konieczno$ci (proporcjonalnosci) ograni-
czenia wolnoéci i praw”’>. Odwotujac sie ponadto do wigzacych Polske umow
miegdzynarodowych (Europejskiej Konwencji Praw Czltowieka i Podstawowych
Wolnos$ci oraz Miedzynarodowego Paktu Praw Obywatelskich i Politycznych),
z ktorych wywodzi sie zasade, iz kazda ingerencja w wolnos¢ wypowiedzi moze
by¢ podjeta wytacznie w celu ochrony innego, réwnie waznego dobra, oraz ze musi
by¢ precyzyjnie okreslona ingerencja przez prawo, Sakowicz wywiodt poglad,
ze z tego punktu widzenia komentowana uchwata SN ,,zbyt szeroko wyznaczyla
granice kryminalizacji faszyzmu lub innego totalitarnego ustroju panstwowego na
gruncie art. 256 k.k.”, gdyz Sad ten ,,zapomnial”, iz kazda ,,ingerencja musi mie¢
charakter racjonalny” i pojawiaé sie jako swoista ostateczno$¢’®. Innymi stowy,
jak stwierdzit Sakowicz, polemizujac z kontrowersyjng teza Sadu Najwyzszego

73 Zakres wolnosci wypowiedzi autor ten (odwotujac sie do tezy wytozonej przez Marka A. No-
wickiego) okreslit jako moznos$¢ posiadania pogladow oraz wolno$¢ wymiany (tez transgranicznie)
idei bez ingerencji wladz publicznych. Por. M.A. Nowicki, Wokol Konwencji..., s. 288. Powtorzyt tez
za Anng Frankiewicz, ze samodzielno$¢ decyzyjna i autonomia dziatania ,,wyrazaja si¢ w mozliwosci
swobodnego poszukiwania, otrzymywania, wyrazania oraz rozpowszechniania pogladow i informacji
za pomocg stowa mowionego, pisanego, druku, gestu czy dzieta sztuki” — A. Frankiewicz, op. cit.,
s. 362. Zob. A. Sakowicz, op. cit., s. 238.

74 A. Sakowicz, op. cit., s. 238. Dla podkreslenia wagi tej konstatacji Sakowicz powotat si¢ na
wypowiedz Arystotelesa, ze wolno$¢ wypowiedzi jest ,,najwigkszym z dobr zewnetrznych ludzko-
$ci”. Pomijajac kwesti¢ tego, ze cytowana wypowiedz nie znajduje si¢ we wskazanym w przypisie
miejscu, jak tez to, ze ,,dobra zewnetrzne” stoja wyraznie nizej w hierarchii ludzkich potrzeb niz
dobra duchowe, to i tak warto przypomnie¢, ze w opinii Arystotelesa ,,w odniesieniu do dobr ze-
wnetrznych, za najwieksze [...] z nich uwaza¢ bedziemy to, co oddajemy bogom, i do czego przede
wszystkim daza ludzie piastujacy najwyzsze stanowiska, i to, co jest nagroda za najszlachetniejsze
czyny; tym zas$ jest cze$¢ (ona bowiem jest najwiekszym z dobr zewnetrznych)” — Arystoteles, Ety-
ka nikomachejska, [w:] idem, Dzieta wszystkie, t. 5, Warszawa 2002, s. 155, 1123b. Jak si¢ wydaje,
trafniejsze bytoby przywotanie w tym kontekscie przez Sakowicza innej wypowiedzi Arystotelesa,
a mianowicie jego stwierdzenia, ze ,,cechg znamienng” demokracji jest wolno$¢ (w odréznieniu od
arystokracji, ktorej cecha jest cnota, i oligarchii nacechowanej bogactwem). Co warte przy oka-
zji przypomnienia, zdaniem Arystotelesa ,,zasada [...], ze wola wigkszosci rozstrzyga, obowiazuje
wszedzie, bo i oligarchii, i w arystokracji, i w demokracji, a moc rozstrzygajaca ma to, co uchwali
wigkszo$¢ bioragcych udziat w zarzadzie panstwa” — Arystoteles, Polityka, Warszawa 2012, ks. IV,
6,4,s. 118, 1294a. Do zagadnienia wolnosci, prawa i woli wigkszo$ci w arystotelesowskiej koncep-
cji demokracji wrocimy jeszcze w kolejnym artykule cyklu.

75 A. Sakowicz, op. cit., s. 239. Tak tez w przywotanym przez Sakowicza wyroku Trybunatu
Konstytucyjnego z dnia 26 kwietnia 1995 roku, sygn. akt K 11/94, ,,Orzecznictwo Trybunatu Kon-
stytucyjnego” 1995, nr 1, poz. 12.

76 Ibidem, s. 238, 240, 242.
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dotyczaca koniecznosci braku tolerancji panstwa demokratycznego wobec czynu
polegajacego na propagowaniu ustroju antydemokratycznego ,,w zamiarze prze-
konania” do niego,

wolnos¢ wypowiedzi nie moze ogranicza¢ si¢ do informacji czy idei, ktore sa akceptowane
i uznawane za nieobrazliwe lub naturalne, lecz odnosi si¢ w réwnym stopniu do takich, ktore
obrazaja, oburzajg lub wprowadzaja niepokdj w panstwie lub w jakiej$§ czgsci spoteczenstwa.
Takie sa wymogi pluralizmu, tolerancji oraz otwartego umystu, bez ktérych nie mozemy mo-
wic 0 ,,spoteczenstwie demokratycznym”. [...] Demokracja — podkre$lit Sakowicz — nie jest

statg dominacja opinii wickszosci’’.

Trudno tu orzec, na ile uczynione zostato to §wiadomie, ale w cytowanej
wypowiedzi odwotano si¢ do wielkiej tradycji liberalnego sposobu pojmowania
wolnosci mysli i stowa, ktora chyba w najbardziej paradygmatyczny sposob zo-
stala wyartykutowana przez Johna Stuarta Milla w stynnym eseju O wolnosci’®.
Przypomnijmy, ze moze nawet nie tyle istotne jest to, ze ten wspottworca do-
minujacego we wspotczesnej Europie ustroju demoliberalnego uznawat wolno$¢
opinii 1 jej wyrazania za warunek sine qua non ,,duchowego szczescia ludzkosci
(od ktérego wszelka inna pomyslnos$¢ zalezy)”, bo takie sformutowanie mogtoby
dzi$ uchodzi¢ za wytarty frazes, ale to, ze z wolnosci gloszenia pogladéw nawet
najbardziej skrajnych i obrazoburczych dla opinii publicznej uczynit znamig cy-
wilizowanego, racjonalnego i liberalnego spoteczenstwa i panstwa.

Dziwne to — szydzit Mill z rzekomych zwolennikéw wolnosci — ze ludzie przyjmuja praw-
dziwo$¢ argumentow na korzy$¢ swobodnej dyskusji, lecz oponuja przeciw ,,wycigganiu z nich
krancowych wnioskow”, nie rozumiejac, ze jesli te racje nie sg dobre w krancowym wypadku,
to nie wystarczg i w zadnym innym. Dziwna tez jest rzecza, ze nie widza oni swoich pretensji
do nieomylnosci, gdy uznajg, ze powinno si¢ swobodnie roztrzasa¢ wszystkie przedmioty,
ktore moga by¢ wagtpliwe [kursywa w tekscie — T.S.], ale sadza, ze nalezy zakaza¢ kwestiono-
wania jakiej$ zasady lub doktryny, poniewaz ona jest tak pewna [kursywa w tek$cie — T.S.]; to
znaczy poniewaz oni sg pewni [kursywa w tekscie — T.S.], Ze ona jest pewna. Nazywac jakie§
twierdzenie pewnym, gdy jest ktos, kto zadatby mu ktam, gdyby mu na to pozwolono, ale tego

77" Ibidem, s. 243. W wypowiedzi Sakowicza mozemy odnalezé wptyw nie tylko Johna Stuar-
ta Milla (o czym dalej), ale rowniez koncepcji ,,spoteczenstwa otwartego” Karla Raimunda Poppe-
ra. Przypomnijmy, ze zdaniem tego wybitnego filozofa nauki ,,wolno$¢ polityczna” walczy z kazda
postacia despocji, a wigc zardwno z tyranig jednostki, jak i ,.,tyranig wigkszosci”, nawet gdyby byta
ona sprawowana w imi¢ najpigkniejszych ideatow i hasel. ,,[P]od rzadami despotycznymi — przy-
pomniat we wstepie do polskiego wydania Spofeczenstwa otwartego — [...] jesteSmy zastraszeni,
i nie mamy prawa do odpowiedzialnosci za wlasne czyny. To oznacza, ze jeste$Smy odarci z nasze-
go czlowieczenstwa. Czeécia naszego czlowieczenstwa bowiem jest moralna odpowiedzialnosé.
Wolnos¢ polityczna [...] jest spotecznym warunkiem zycia ludzi moralnie odpowiedzialnych” —
K.R. Popper, Przedmowa do czytelnika polskiego, [w:] idem, Spoleczenstwo otwarte i jego wrogo-
wie, t. 1. Urok Platona, Warszawa 1993, s. 11.

78 Szerzej zob. M. Urbanczyk, op. cit., s. 85-96.
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pozwolenia nie posiada, znaczy pasowa¢ nas samych i tych, ktérzy si¢ z nami zgadzaja, na
sedzidw pewnosci, i to sedziow, ktorzy nie wyshuchaja strony przeciwnej’.

Czytajac klasykow, mozemy sobie u§wiadomic¢, jakim wyzwaniem dla na-
szych przyzwyczajen i nawykoéw myslowych moze stac si¢ zgoda na wolno$¢ gto-
szenia opinii obrazoburczych wobec tego, co wspotczesne spoleczenstwa (albo
elity spoteczne) uznaty za tabu badz swoiste $wieckie sacrum.

Ani podniesione watpliwos$ci interpretacyjne zwigzane granicami wyznaczo-
nymi przez Konstytucje, ani deklaracja, ze granice wolnosci wypowiedzi w pan-
stwie demokratycznym muszg by¢ wyznaczane inaczej niz w panstwie totalitar-
nym i ze w zwigzku z tym ,,autorzy kodeksu z 1997 roku poczynili daleko idace
zmiany” w stosunku do wczesniejszych regulacji, nie sktonily Sakowicza do
podjecia refleksji nad rzeczywistym znaczeniem zwrotu ,,propagowac ustroj pan-
stwa”. Z przedstawionej w glosie argumentacji wynika wrecz, ze takze ten autor
pozostat pod przemoznym wptywem odczytywania regulacji zawartej w art. 256
k.k. w duchu art. 270 § 2 k.k. z 1969 roku. Swiadczy¢ o tym moze zaréwno biad
popeliony w cytowanym juz sformutowaniu, ze Sad Najwyzszy ,,zbyt szeroko
wyznaczyl granice kryminalizacji propagowania faszyzmu” (zamiast ,,propago-
wania faszystowskiego ustroju panstwa”), jak i podnoszone przez niego racje na
rzecz zawezenia odpowiedzialnos$ci na podstawie przepisu art 256 k.k. (,,szcze-
gblnie zabarwiony zamiarwyrazenia aprobaty dlaustrojow totalitarnych”,
,bardziej aktywne, zaangazowane dziatanie, skierowane na przekonanie

7 1.8. Mill, O wolnosci, [w:] idem, Utylitaryzm. O wolnosci, Warszawa 2005, s. 116. Przy-
czyny, dla ktérych zdaniem Milla nie powinno by¢ ograniczen wolno$ci stowa, sa nastepujace: ,,Po
pierwsze, jesli zmuszamy jakas$ opini¢ do milczenia, nie mozemy by¢ pewni, ze nie jest ona praw-
dziwa. Zaprzecza¢ temu oznacza zaktada¢ swojg wlasna nieomylnos¢. Po drugie, chocby opinia,
ktorej kazano zamilknaé, byla btedem, moze ona zawierac i zwykle zawiera czastke prawdy. Ponie-
waz ogodlna lub panujaca opinia w jakimkolwiek przedmiocie rzadko lub nigdy nie jest catg prawda,
reszta prawdy moze do nas dotrze¢ tylko dzigki kolizji migdzy przeciwnymi opiniami. Po trzecie,
nawet jesli przyjeta opinia jest catkowicie prawdziwa, lecz nie moze $cierpie¢, by kto$ ja mocno
i powaznie zwalczal, bedzie wyznawana przez wigkszo$¢ tych, ktorzy ja przyjmuja, podobnie jak
przesad, bez glebokiego zrozumienia lub odczucia jej uzasadnienia. I [...] po czwarte, znaczenie
samej doktryny zaginie lub ostabnie i utraci swoj zywotny wptyw na postgpowanie i charakter; do-
gmat stanie si¢ czcza formalnoscig i zamiast sktania¢ do dobrego, bedzie tylko zajmowaé miejsce,
nie dopuszczajac do rozwijania si¢ rzeczywistych i goracych przekonan wyrostych z rozumu lub
osobistego doswiadczenia” — ibidem, s. 152. Pozwolilismy sobie na przytoczenie tych dtuzszych
fragmentéw wypowiedzi Milla, aby na tej kanwie wyjasni¢ pewne potencjalne nieporozumienie,
jakie mogloby si¢ pojawi¢ w zwiazku z dowodzonymi przez nas dwiema tezami gtdéwnymi cy-
klu naszych artykutéw: po pierwsze, wynik interpretacji art. 256 in princ. k.k. uzalezniony jest od
przedzatozenia doktrynalnego przyjmowanego przez interpretatora; po drugie, przyjecie perspek-
tywy liberalnej pozwala uzyskac tres¢ normy pozostajacej w zgodzie z regulacja zawarta w art. 54
ust. 1 Konstytucji RP oraz z art. 42 ust. 1 Konstytucji RP (zasada nullum crimen sine lege). Zdajemy
sobie bowiem sprawe, ze wynik takiej egzegezy jest niezgodny z utrwalonym sposobem wyktada-
nia rzeczonego przepisu kodeksu karnego oraz sprzeczny z potrzebami zglaszanymi przez wiek-
szo$¢ opinii publicznej. Niemniej jednak wyrazamy nadzieje, ze nasze tezy beda rozpatrywane jako
glos w dyskusji naukowej, a zatem w duchu, ktdrego przestrzegania domagat si¢ John Stuart Mill.
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adresata do totalitarnego ustroju”, ,manifestacja wlasnych pogladow
bez zamiaru przekonania kogokolwiek” [wyr. — T.S.]). Zarzut Sakowicza nie
kwestionowatl zatem zasadnos$ci rozdzielenia zwrotu ,,propagowac ustrdj”, lecz
sprowadzat si¢ wylacznie do stwierdzenia, ze zastosowana przez Sad wykladnia
byta rzekomo btednie ,,stricte jezykowa”, co jakoby miato pociagac za soba ,,zbyt
szerokie” rozumienie stowa ,,propagowac”. Zdaniem Sakowicza bardziej trafne
byloby w tym wypadku prowadzenie wyktadni celowosciowej ,,zwrotu »propa-
gowanie«”, gdyz ta uwzglednialaby ,,ratio legis art. 256 k.k.”, ktérym w przeko-
naniu autora byta ,,ochrona porzadku prawnego i pokoju spotecznego w demokra-
tycznym panstwie oraz uchronienie go od zagrozen o charakterze politycznym lub
ideologicznym™3?.

Jak widzimy, i w tym wypadku ujawnia si¢ stanowisko Sakowicza, zgodnie
z ktérym art. 256 k k. odnosi si¢ nie tyle do kwestii ustrojowych, ile raczej do $wia-
topogladowych. Zupehie niepotrzebne zamieszanie, jakie takie podej$cie generu-
je, objawilo sie¢ w dosy¢ zaskakujacej konstatacji, ze ,,0 ile kryminalizacje propa-
gowania faszyzmu (sic/) mozna thumaczy¢ w Polsce wzglgdami emocjonalnymi,
gdyz doktryna faszystowska kojarzy si¢ w Polsce ze zbrodniami hitlerowskimi,
o tyle [...] szerokie okreslenie »totalitaryzm« nie daje gwarancji racjonalnego i ja-
snego okreslenia tego przepisu”. Co warte odnotowania, Sakowicz uznal, ze taka
redakcja art. 256 k.k. ,,stwarza mozliwo$¢ ograniczenia gloszenia i pochwalania
innych pogladéw politycznych niz demokratyczne i liberalne8!.

Zauwazmy, ze Sakowicz powtorzyt tu prawie dostownie opini¢ Lecha Gar-
dockiego wyrazonag jeszcze w 1993 roku na tle 6wczesnej wersji projektu nowego
kodeksu karnego. Odnotowanie tej roznicy czasowe;j jest istotne, gdyz w artykule
Gardockiego mozemy przeczytac: ,,Osobny problem stanowi kryminalizacja po-
chwalania faszyzmu (obecnie art. 270 § 2 k.k.). Projekt proponuje (art. 255) kry-
minalizacje pochwalania faszyzmu lub »innego totalitarnego ustroju panstwac,
a wigc jest to proba szerszego ujecia tego typu przestepstwa”2. Gardocki jed-
noznacznie wskazywat zatem, ze mieliSmy wowczas do czynienia z propozycja
kryminalizacji ,,pochwalania” doktryny lub ,,ustroju totalitarnego”, a nie z zaka-
zem ich ,,propagowania”. Jak za$§ staramy si¢ systematycznie wykazaé, jest to
roznica znaczaca nie tylko w zakresie zmiany znamienia czasownikowego, lecz
takze w odniesieniu do przedmiotu dziatania, czyli odejscia od doktryny na rzecz
ustroju panstwa. Jezeli wezmie si¢ pod uwage owa odmienno$¢ redakcyjng stanu
projektu z 1993 roku, to zrozumialy stanie si¢ niepokdj dotyczacy pochwalania
ustroju totalitarnego. ,, Tworcy projektu — zauwazyt Gardocki — mieli, jak moz-
na si¢ domyslaé, zamiar kryminalizacji pochwalania zbrodni i naduzy¢ systemu
komunistycznego”. Ale, jak podnosit, sformutowania zakazujagce zaréwno po-

80 A. Sakowicz, op. cit., s. 241.

81 hidem.

82 . Gardocki, Granice wolnosci stowa w projekcie kodeksu karnego, ,,Palestra” 1993, nr 12,
s. 103-106, ten i nastgpne cytaty ze s. 105—-106.
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chwalania doktryny, jak i ustroju totalitarnego byty zbyt nieostre i przekracza-
ty granice ,racjonalnej ingerencji prawa karnego”. Rozwigzanie autor widziat
w kryminalizacji ,,pochwalania przestepstwa”, gdyz ,,obejmie ona rowniez po-
chwalanie zbrodni popelnianych w ramach realizacji skrajnych doktryn politycz-
nych, a jednoczes$nie nie zagrozi nadmiernym ograniczaniem wolnosci stowa”.
Niestety ani Gardocki (jak pokazaliSmy to w poprzednim artykule), ani Sakowicz
nie wywiedli z tych réznic jezykowych® narzucajacego si¢ wniosku, ze nowa
redakcja przepisu art. 256 k.k. zrywa radykalnie z wcze$niejsza tradycja i tworzy
zupelie nowy typ przestepstwa.

Przytoczona wypowiedz Sakowicza dotyczaca mozliwosci ograniczenia gto-
szenia 1 pochwalania innych pogladéw politycznych niz demokratyczne i libe-
ralne warta jest jednak uwagi z kilku innych powodow. Po pierwsze, wskazuje
bardzo wyraznie na Millowski rodowdd rozumienia (zarowno przez niego, jak
i przez Gardockiego) zrodta ustroju uksztattowanego po 1989 roku i utrwalonego
nastepnie przez Konstytucje RP z 1997 roku (demoliberalizm), a zatem takze na
zasadnos¢ doktrynologicznej krytyki egzegezy art. 256 k.k., prowadzonej z punku
widzenia zgodnosci wyktadni przepiséw z panujacym systemem intelektualno-
-aksjologicznym. Po drugie, oddaje zastanawiajacy, biegunowy oglad panoramy
$wiatopogladowej, w ramach ktorej wszystko, co nie jest ,,demokratyczne i libe-
ralne”, mogtoby zosta¢ uznane za totalitarne. Przypomnijmy, ze dychotomiczny
sposob ujmowania rzeczywistosci nalezy do jednego z podstawowych sposoboéw
rozumienia i interpretacji $wiata®4, niemniej jednak nie w kazdym wypadku traf-
nie oddaje rzeczywisto$¢. Poszukiwanie przeto ,,opozycji binarnych” moze by¢
uznane za intrygujace narzedzie ulatwiajace zrozumienie ukrytych wzorow kul-
tury czy mitéw i w tym kontek$cie pomocne w zrozumieniu nieuswiadomionych
i nieujawnionych czynnikow ksztaltujacych tworzenie lub stosowanie przepiséw
prawnych albo w analizie zachowan czy stereotypdéw politycznych (bedacych
przeciez czescia kultury), jednakze w przypadku mapy nurtow politycznych sta-
je si¢ narzedziem nieadekwatnym, gdyz mamy tu do czynienia ze spektrum po-
staw, a nie z duopolem. Po trzecie wreszcie, daje nam kolejny dowod na rzecz
niepoprawnosci przyjmowania, ze zakaz propagowania ustroju panstwa mozna
prawidtowo interpretowac jako zakaz propagowania doktryny. Sakowicz uznat
bowiem, ze

zamiarem kodyfikatorow z pewnoscia bylo objecie dyspozycja art. 256 k.k. komunizmu,
jednak okresleniem ,,inny totalitarny ustrdj” mozna objaé propagowanie nie tylko teorii
[wyr. — T.S.] K. Marksa, ale rowniez rozszerzy¢ na wczesniejszych myslicieli komunizmu

83 Por. J. Wréblewski, op. cit., s. 79.
84 Por. A. Szabelska, Claude Lévi-Strauss i strukturalna analiza mitu a przyczynek do badan
kognitywnych, ,,Via Mentis” 2012, nr 1, s. 99—108, szczegodlnie s. 106.
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— G. Winstaleya [tak w oryginale — T.S.], G. Babeufa oraz ortodoksyjnych liberatéw uznaja-
cych, ze nieograniczona demokracja jest ,,totalitarna”%>.

Niebezpieczenstwo zwigzane z krytykowang przez nas linig interpretacyjng
ujawnilo si¢ w cytowanej wypowiedzi w pelnym wymiarze. Zasadniczo trudno
jest bowiem orzec, dlaczego unormowaniem zawartym w art. 256 in princ. k.k.
(przy zalozeniu, ze penalizuje ono propagowanie postawy Swiatopogladowej
uznanej za totalitarng) nie mielibySmy obja¢ propagowania pogladow Babeufa.
Szczegolnie jezeli przyjelibySmy przedstawione przez Sakowicza ratio legis tego
przepisu, czyli migdzy innymi ochron¢ pokoju spotecznego i1 uchronienie go od
zagrozen politycznych i ideologicznych. Przypomnijmy, ze Babeuf zaktadat prze-
ciez konieczno$¢ zniesienia wlasnosci prywatnych i wprowadzenie powszechnej
réwnosci ekonomicznej za pomocg przemocy (zbrojnego przewrotu), ktora zorga-
nizowataby zakonspirowana grupa spiskowcow?®. Albo na jakiej podstawie mie-
libySmy odmoéwié Scigania propagowania totalitarnych pogladoéw Lenina i jego
dzisiejszych popularnych w $rodowiskach intelektualnych admiratorow, takich
jak Slavoj Zizek37? Przyjecie, ze propagowanie ustroju pafstwa nie moze byé

85 A. Sakowicz, op. cit., s. 241-242. Dla porzadku zwroémy uwage, ze przywotany przez Sa-
kowicza inicjator ruchu diggeréw nazywat si¢ Gerrard Winstanley, natomiast imiona tworcy Sprzy-
sigzenia Rownych, czyli Babeufa, brzmialy Frangois Noél. Pojawiajacy si¢ tu skrét G. pochodzi
od pseudonimu Babeufa: Gracchus. Kwestig totalitarnej demokracji zajmujemy si¢ w artykule po-
Swieconym interpretacjom przestgpstwa propagowania ustroju totalitarnego (art. 256 in princ. k.k.)
powstatym po 2009 roku. W tym miejscu zauwazmy tylko, ze wypowiedz Sakowicza odnoszaca si¢
do ,,ortodoksyjnych liberatow” jest niejasna. Trudno bowiem orzec, czy chodzito mu o to, ze ,,orto-
doksyjny liberalizm”, ze wzgledu na oskarzanie demokracji o totalitaryzm, bedzie mogt by¢ trak-
towany jako teoria totalitarna (ustroj totalitarny), czy tez o to, ze gloszenie teorii demokratycznych
zostanie zakazane, z uwagi na ich — zdaniem ,,ortodoksyjnych liberalow” — totalitarny potencjat.

86 Szerzej zob. L. Kotakowski, Gléwne nurty marksizmu. Powstanie — rozwdj — rozklad,
Londyn 1988, s. 155-157.

87 Por. S. Zizek, Rewolucja u bram. Pisma wybrane z roku 1917 W.I. Lenina, Krakow 2007.
Pozwolimy sobie przy tej okazji na zacytowanie wiekszego fragmentu wypowiedzi Zizka, gdyz
W zastanawiajacy sposob koreluje ona z sposobem argumentacji, z ktorym spotykamy si¢ w kontek-
Scie art. 256 k.k., i pozwala — jak si¢ wydaje — na zrozumienie pewnych zawartych w dyskursie
wokot art. 256 k.k. inkoherencji i idiosynkrazji. Ot6z jak zauwazyt Zizek, ,zajecie sic Leninem od
razu rodzi [...] zastrzezenia: tak, dlaczego nie, zZyjemy w liberalnej demokracji, mamy wolnos$¢
i mozemy mysle¢, o czym chcemy ... oczywiscie o ile traktujemy Lenina w sposob »obiektywny,
krytyczny i1 naukowy«, a nie podchodzac do niego z nostalgicznym uwielbieniem, i jesli ponadto
przyjmujemy perspektywe mocno osadzong w politycznym porzadku demokracji, w horyzoncie
praw cztowieka — chodzi o bolesng lekcje, jaka mozemy wyciagnac z doswiadczen XX-wiecznego
totalitaryzmu. C6z da si¢ na to odpowiedziec¢? [...] »Wiernos$¢ demokratycznemu konsensusowi«
oznacza akceptacje obecnego porzadku [...], ktory wyklucza na wstepie jakiekolwiek powazne
zakwestionowanie sposobu, w jaki porzadek liberalno-demokratyczny sam jest zamieszany w fe-
nomen, ktory oficjalnie potepia. [...] Mowiac w skrocie, oznacza to: mow 1 pisz cokolwiek ci sig
podoba — pod warunkiem, ze nie kwestionujesz ani nie zakldcasz obowigzujacego konsensusu.
Wszystko jest dozwolone, nawet pochwalane, jako temat krytyczny: perspektywa globalnej kata-
strofy ekologicznej; pogwatcenia praw cztowieka; seksizm, homofobia, antyfeminizm [...]. Nie ma
dzi$ nic tatwiejszego, niz dostac [...] pieniadze na multidyscyplinarne projekty badawcze dotyczace
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traktowane jako rownoznaczne z propagowaniem wiedzy o takim ustroju lub
z propagowaniem doktryn politycznych i prawnych uznanych za totalitarne, po-
zwolitoby zaréwno na uniknigcie tego problemu, jak i na zerwanie z totalitarnym
dziedzictwem regulacji prawnych pochodzacych z okresu PRL.

Konczac omawianie glosy Sakowicza, odnotujmy jeszcze przedstawiong
przez niego propozycje zmiany sposobu rozumienia wyrazu ,,propagowanie”.
W ujeciu tego autora pojecie to powinno oznaczaé ,,publiczne prezentowanie
z zamiarem aprobaty i przekonania do faszystowskiego lub innego totalitarne-
go ustroju panstwa”. Réznica w stosunku do tresci przedstawionej w glosowane;j
uchwale Sadu Najwyzszego sprowadza si¢ przeto wytacznie do dodania stowa
»aprobaty”. Pomijajac pewna niezreczno$¢ jezykowa zwiazang z wystapieniem
zwrotu ,,zamiar aprobaty” (bardziej poprawne, a oddajace jednoczesnie — jak
sie¢ wydaje — intencj¢ autora bytoby sformutowanie ,,publiczne, aprobujace pre-
zentowanie”), nalezy uznaé, ze wyznaczony w ten sposob kierunek egzegetyczny
bylby blizszy liberalnej zasadzie ochrony wolnosci wypowiedzi. Sam Sakowicz
podsumowat wlasna propozycje w nastgpujacy sposob:

Tylko w takim przypadku [przyjecia zmodyfikowanego rozumienia stowa ,,propagowanie” —
T.S.] ideologii faszystowskiej 1 innym totalitarnym ustrojom nalezy si¢ odpér w drodze sankcji
karnej, w pozostatych przypadkach wtasciwym lekiem jest publiczna debata, a nie prawo kar-
ne, ktére powinno mieé charakter ostatecznej reakcji — wultima ratio®®.

Jednakze takze w tym wypadku, jak mozemy przeczytaé, potwierdzone zo-
stato utozsamienie ustroju panstwa z doktryng (ideologia).

Jak juz wspomnielis$my, uchwala Sadu Najwyzszego z 28 marca 2002 roku
utrwalita tendencj¢ do interpretowania art. 256 k.k. jako zakazu propagowania
okreslonych doktryn. Ten sposob egzegezy rzeczonego przepisu stat si¢ typowy
dla zdecydowanej wigkszosci wypowiedzi zawartych w literaturze przedmiotu
(o dwoch glosach odmiennych bedziemy jeszcze wspominac), nawet gdy dany
autor nie odwotywat si¢ wprost do stanowiska Sadu. Przyktadem tego ostatniego
podejs$cia moze by¢ komentarz do art. 256 k.k., popemiony przez Michata Kali-

tego, jak walczy¢ z nowymi formami etycznej, religijnej lub seksistowskiej przemocy. Problem
w tym, ze wszystko to pojawia si¢ na tle fundamentalnego Denkverbot: zakazu myslenia. Dzisiej-
sza liberalno-demokratyczna hegemonia jest podtrzymywana przez swego rodzaju niepisany Den-
kverbot [...]. Ideologiczna funkcja nieustannych odniesien do Holocaustu, Gutagu, a ostatnio do
katastrof w Trzecim Swiecie stuzy podtrzymaniu owego Denkverbot, wcigz przypominajac nam, ze
przeciez mogto by¢ znacznie gorzej. [...] Domaganie si¢ »naukowej obiektywnosci« staje si¢ tylko
kolejna wersja tego samego Denkverbot [...]. Dzi§, prawdziwa wolno$¢ myslenia oznacza
wolnos¢ kwestionowania panujacego liberalno-demokratycznego, »postideolo-
gicznego« konsensu — albo nie znaczy nic. Oto »leninowskie« stanowisko, z ktdrego nie
mozna ani nie powinno si¢ ustepowac” — idem, Postowie. Wybor Lenina, [w:] idem, Rewolucja...,
s. 303-306.
88 A. Sakowicz, op. cit., s. 242.
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towskiego®. Autor ten przyjat, ze przedmiotem ochrony komentowanego przepi-
su sg ,,zasady demokracji, z ktorymi idee totalitaryzmu [...] sa sprzeczne”. Teza
ta, powtarzana w bardzo wielu wczesniejszych i pdzniejszych opracowaniach,
takze w tym wypadku nie zostala niestety rozwinigta. Trudno zatem ustali¢, o ja-
kie konkretnie zasady demokracji chodzito®®. Mozna jedynie przypuszczaé, ze
za tym enigmatycznym sformutowaniem kryto si¢ odwotanie do zasad liberalne;j
demokracji.

Kalitowski uznat tez, ze ,,faszystowski ustroj panstwa to ustrdj oparty na za-
tozeniach faszyzmu jako formy totalitarnej, antydemokratycznej dyktatury nacjo-
nalistycznej, kierujacej si¢ w swej polityce szowinizmem i rasizmem”. Teza ta,
bedaca wyrazem potocznego pomieszania faszyzmu z nazizmem, nie wydaje si¢
przydatna w jakichkolwiek analizach art. 256 k.k., gdyz nie pozwala nam na jed-
noznaczne wyodrgbnienie ustroju faszystowskiego sposrod innych ustrojow ,,an-
tydemokratycznych” (w znaczeniu zapewne ,,niebedacych ustrojami liberalno-de-
mokratycznymi”), takich jak na przyktad ustr6j Polski po zamachu majowym czy
ustréj Hiszpanii po objeciu wladzy przez gen. Francisco Franco. Réwniez dodatek
wskazujacy na szowinizm i rasizm jako cechy ustroju faszystowskiego jest wat-
pliwy, bo — jak juz to thumaczyliSmy w pierwszej czgsci cyklu — zaakceptowa-
nie takiego podejscia powodowatoby uznanie Wtoch Mussoliniego, przynajmniej
do 1938 roku, za panstwo nietotalitarne.

Zamieszanie terminologiczne wzmagata dodatkowo uwaga Kalitowskiego,
ze inny totalitarny ustroj panstwa, o ktérym mowa w komentowanym przepisie,
to ,,ustr6j podobny do faszystowskiego”. Wydaje sig, ze lapidarnos¢ tych sformu-
towan jest jednak zbyt duza, aby mozna bylo racjonalnie wyjasni¢, co oznacza
,,ustrdj podobny do faszystowskiego” (gdyz nie chodzi tu raczej o narodowy so-
cjalizm, jako Ze jego elementy zostaty wlaczone do wyjasnienia pojecia ,,ustrdj
faszystowski”) i jaki stopien podobienstwa decydowalby o moznosci stosowania
art. 256 k.k. w ramach represji karnej (dla przyktadu: czy niekierowanie si¢ szo-
winizmem lub rasizmem powodowatoby, ze dany ustrdj przestatby by¢ totalitar-
ny, czy tez, ze nalezatoby go zaliczy¢ do ustrojow totalitarnych podobnych do fa-
szystowskiego?). Gwoli $cistosci odnotujmy jeszcze, ze zdaniem Kalitowskiego
innym ustrojem ,,moze [...] by¢ rowniez, zgodnie z art. 13 Konstytucji RP, ustrgj
komunistyczny”. Poniewaz takze ta uwaga nie zostat szerzej rozwinigta, mozemy
wylacznie przypuszczad, ze zdaniem autora zakres kryminalizacji gloszenia ide-

89 M. Kalitowski, Komentarz do art. 256, [w:] Kodeks karny. Komentarz, red. O. Gorniok,
Warszawa 2004, s. 733. Cytaty w tekscie beda pochodzi¢ z tej publikacji.

% O problematycznosci automatycznego przeciwstawiania totalitaryzmu i demokracii,
szczegbélnie w kontekscie totalistycznych elementow demokracji w koncepcji Jana Jakuba
Rousseau, juz wspominaliSmy; por. T. Scheffler, Przestepstwo art. 256 k.k. Czes¢ szczegolna I,
s. 153. Zagadnieniem tym — jak juz zapowiedzieliSmy — zajmiemy si¢ roéwniez w nastgpnym
artykule, tam tez wspomnimy o opracowanej przez Sartoriego teorii demokracji, dzigki ktorej polscy
autorzy zakladajacy istnienie dychotomii demokracja—totalitaryzm mogliby uzyska¢ podbudowe
teoretyczng dla takiego modelu.

Studia nad Autorytaryzmem i Totalitaryzmem 41, nr 1, 2019
© for this edition by CNS



144 Tomasz Scheffler

ologii totalitarnych wyznacza przywotany przepis Konstytucji, a zatem wyklucza
zasadniczo represje karng na podstawie art. 256 k.k. wobec doktryn neofaszy-
stowskich lub neonazistowskich.

Przejdzmy teraz do zagadnienia propagowania. Zdaniem Kalitowskiego
»propagowanie” oznaczato ,,szerzenie, upowszechnianie idei, hasel, mysli, zjed-
nywanie kogos dla jakiej$ idei, akcji itp., prowadzenie propagandy”. Podkreslat,
ze owo dzialanie musi by¢ publiczne, dociera¢ do wiekszej liczby 0sob oraz musi
dazy¢ do zjednania lub zachgcania do danej idei, co miatoby si¢ wigzac z jej po-
zZytywna oceng przez propagujacego. Jak moglismy si¢ przekonaé, przedstawiona
koncepcja, cho¢ bez powtarzania sfomutowan zawartych w omawianej uchwale
Sadu Najwyzszego, nie odbiegata wiec zasadniczo od wyznaczonego przez to
orzeczenie sposobu interpretacji czynu publicznego propagowania ustroju totali-
tarnego. Wydaje si¢ ona tez bardziej zakotwiczona we wczesniejszych wypowie-
dziach literatury przedmiotu niz w rozstrzygnigciach judykatury.

Kolejna wypowiedz doktryny dotyczaca przestgpstwa propagowania ustroju
totalitarnego, o ktorej chcieliby$Smy tu wspomnieé, znalazta si¢ w zredagowanym
przez Alicje Grzeskowiak podreczniku do prawa karnego®!. Autorem interesu;ja-
cego nas fragmentu jest Radostaw Halas, ktory trafnie przyjat, ze w art. 256 k.k.
doszto do kryminalizacji dwoch odrebnych czynéw, godzacych — jak zaznaczyt
— ,,w porzadek prawny wynikajacy z fundamentalnych zasad ustrojowych Rze-
czypospolitej Polskiej, a przede wszystkim — w zasade demokratycznego panstwa
prawnego™2. Jest to bardzo interesujaca konstatacja, bo przyjecie jej doniostosci
mogtoby doprowadzi¢ do uznania, ze propagowanie ustroju nalezatoby rozumie¢
wlasnie jako dazenie do tworzenia, rozbudowywania i upowszechniania instytu-
cji politycznych i prawnych totalizujacych spoteczenstwo lub panstwo. Zwré¢my
bowiem uwage, ze o ile nawotywanie do nienawisci mozna uzna¢ za czyn bezpo-
$rednio godzacy w porzadek prawny (zasade pokojowego wspotistnienia obywa-
teli w pluralistycznym spoteczenstwie), o tyle gloszenie jakiej$ doktryny przewi-
dujacej mozliwos¢ stworzenia ustroju totalitarnego (z zamiarem przekonania do
takiego ustroju) samo w sobie nie narusza fundamentalnych zasad ustrojowych
RP, osobliwie za$ zasady demokratycznego panstwa prawnego. Cecha takiego
panstwa jest bowiem ochrona wolno$ci wypowiedzi, nawet takich, ktore moga
by¢ traktowane jako obrazoburcze wobec powszechnie akceptowanych wartosci
i przekonan lub ktére nawet proponuja radykalna przebudowe ustrojowa panstwa.
Dopiero potencjalna skutecznos¢ takiego ,,gloszenia” mogtaby doprowadzi¢ do
pojawienia si¢ czynow, ktorych trescia bytoby tworzenie okreslonego ustroju to-
talitarnego, 1 dopiero takie dziatania moglyby zosta¢ uznane za godzace w fun-
damentalne zasady ustrojowe panstwa polskiego. Samo zatem wyrazanie opinii
i namawianie do ich akceptacji, jezeli bezposrednio nie wywoluja one konfliktu

oV Prawo karne, red. A. Grzeskowiak, Warszawa 2007, s. 348—349.
92 Ibidem, s. 348.
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spotecznego, miesci si¢ jak najbardziej w porzadku prawnym Rzeczypospolitej
Polskiej i jest zgodne z podstawowymi zasadami ustrojowymi panstwa. Hatas
nie przyjat jednak wspomnianej konsekwencji wlasnej opinii i uznat trafnos¢ linii
interpretacyjnej wylozonej przez Sad Najwyzszy. Wyjasniajac bowiem, czym jest
propagowanie ustroju totalitarnego, powtorzyt za nim, ze jest to

kazde zachowanie polegajace na publicznym prezentowaniu takiego ustroju podjetym w za-
miarze przekonania do niego. Propagowaniem — us$cislit — bedzie upowszechnianie mysli
i haset okre$lajacych zatozenia (naczelne zasady) takiego ustroju, potaczone z zaangazowa-
niem sprawcy wyrazajacym si¢ w zachecaniu do poparcia ich i zjednywaniu zwolennikéw?>.

Tak jak w wypadku koncepcji Kalitowskiego, propagowanie zostato tu cat-
kowicie zepchnigte w sfere §wiatopogladowa. Dodajmy tu jeszcze dla porzadku,
ze starajac si¢ wskaza¢ cechy totalitaryzmu, Hatas opart si¢ na definicji skon-
struowanej przez Friedricha, eliminujac z niej jednak — co charakterystyczne
— monopol panstwa na bron. Nie przyjal rowniez jako znamienia totalitaryzmu
wprowadzonej do koncepcji Friedricha przez Brzezinskiego cechy w postaci cen-
tralizacji gospodarki. Co jednak ciekawe, w to miejsce Hatas wprowadzit nowy,
warty uwagi, wyznacznik totalitaryzmu w postaci ,,utrzymywania przekonania
0 zagrozeniu ze strony wrogdw zewnetrznych i wewnetrznych”4. Zaproponowa-
ne przez autora rozumienie totalitaryzmu nalezy uzna¢ za interesujgce, niemniej
jednak warto bytoby je uzupeti¢ o podkreslany przez Friedricha (i Brzezinskie-
go) element w postaci lacznego wystepowania wspomnianych markeroéw dla moz-
nosci uznania, ze mamy do czynienia z ustrojem totalitarnym®>.

Do problematyki wyktadni art. 256 in princ. k.k. wracal w kolejnych latach
réowniez wspomniany juz Ryszard A. Stefanski®®. Autor ten analize tresci art. 256
k.k. rozpoczat od przypomnienia tresci art. 2 1 13 Konstytucji RP oraz art. 20
Migdzynarodowego Paktu Praw Obywatelskich i Politycznych oraz stwierdzenia,

93 R. Hatas, Komentarz do art. 256 kk. [w:] Prawo karne, s. 349.

9 Mozliwe, ze Hatas uczynil to pod wptywem platonskiej analizy tyranii (por. Platon, Pari-
stwo, Kety 1999, ks. IX, s. 281-286, 571-576) albo byl to wptyw koncepcji Arendt o ,,wrogu obiek-
tywnym” (zob. T. Scheffler, Przestgpstwo art. 256 k.k. Czes¢ ogolna, s. 101-102).

9 Na marginesie mozna doda¢, ze zdaniem Hatasa do ,.totalitarnych ustrojow zalicza si¢
przede wszystkim ustr6j faszystowski i komunistyczny”. Uwaga ta jest tak niezrozumiata, gdyz
autor ten przywotat jednoczesnie in extenso przepis art. 13 Konstytucji, w ktérym — jak pamigtamy
— wyodrebniono trzy systemy totalitarne: faszystowski, nazistowski i komunistyczny. Mozliwe, ze
Hatas uznaje nazizm za odmian¢ faszyzmu. Przypomnijmy przy tej okazji, ze niebezpieczenstwo
zwigzane z taczeniem art. 256 k.k. z art. 13 Konstytucji polega na tym, ze zakres kryminalizacji
ogranicza si¢ w ten sposob do pewnych historycznych zjawisk i gubi faktyczne zagrozenia totali-
tarne dla wolnos$ci cztowieka, o ktorych wspominat Sartori w swej koncepcji totalitaryzmu. Zob. T.
Scheffler, Przestgpstwo art. 256 k.k. Czes¢ ogolna, s. 102—103.

% R.A. Stefanski, Kodeks karny z orzecznictwem i pismiennictwem (za lata 1998-2003),
Torun 2004; idem, Prawo karne materialne. Czes¢ szczegolna, Warszawa 2009. W pierwszej
z przywotanych pozycji znalazla si¢ jedynie tres¢ uchwaty SN z dnia 28 marca 2002 roku; poniewaz
tekst ten nie zawiera dodatkowych opinii Stefanskiego, nie bedzie przedmiotem osobnego
omowienia.
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ze ochrona ustroju demokratycznego wymaga gwarancji prawnych, w tym prawa
karnego. Uznat rowniez, ze zasadniczo art. 256 k.k. typizowat jedno przestepstwo
»publicznego propagowania faszystowskiego lub innego totalitarnego ustroju
panstwa, jak tez nawotywania do nienawisci na tle réznic narodowosciowych,
etnicznych, rasowych, wyznaniowych albo ze wzgledu na bezwyznaniowo$¢”,
gdyz ,,przedmiotem ochrony art. 256 KK sa prawidlowe funkcjonowanie
demokratycznego panstwa prawa (gtowny przedmiot ochrony) oraz wol-
nos¢ grup narodowych, rasowych, wyznaniowych lub bezwyzna-
niowych (dodatkowy przedmiot ochrony) [wyr. w oryginale — T.S.]” %7.

Jak wyjasnilismy to juz w dwoch poprzednich artykutach cyklu, art. 256 k k.
penalizuje dwa odrebne czyny i faczenie ich w jedno przestepstwo jest niepra-
widlowe. Na marginesie mozna dodatkowo przypomnie¢, ze wspotczesna nauka
odstepuje od uznawania, ze istnieja odrebne rasy ludzkie®®, co powoduje, iz pisa-
nie o wolnosci ,,grup rasowych” jako przedmiocie ochrony staje si¢ mocno pro-
blematyczne.

W kwestii rozumienia pojgcia ,,propagowanie” Stefanski zasadniczo powto-
rzyt swoje wczesniej omowione uwagi w pelni aprobujace stanowisko Sadu Naj-
wyzszego w tym zakresie?”. Wzbogacit je jedynie o opinig, ze dziatanie to ozna-
cza ,,rozpowszechnianie wedtug wilasnej oceny dobrych i korzystnych mysli, idei,
zachowan, zachgcanie do przyjmowania, wptywanie na wzrost popularnosci”!??,
Utrwalit w ten sposob stanowisko taczace propagowanie z pochwalaniem (idei
dobrych i korzystnych wedlug wtasnej oceny), ale tez przychylit si¢ posrednio do
przyjecia, ze propagowanie moze odbywac si¢ w zamiarze ewentualnym (,,wply-
wanie na popularno$¢” moze by¢ skutkiem ubocznym).

Ciekawy fragment pracy Stefanskiego dotyczy proby przyblizenia znacze-
nia pojec ,,ustroj faszystowski”, ,,faszyzm” oraz ,,ustroj totalitarny”. O ile w wy-
padku faszyzmu autor ograniczyt si¢ praktycznie wytacznie do przypomnienia
zrodla nazwy (wiazka, zwiazek, rozgi liktorskie), to w odniesieniu do kwestii
ustroju faszystowskiego wypowiedzial kilka ciekawych intuicji. Uznat bowiem,
ze jest to ,,ustroj panstwa oparty na doktrynie faszystowskiej, sprzeciwiajacej sie
demokracji parlamentarnej oraz gloszacej kult panstwa (statolatrig), silne przy-
wodztwo i solidaryzm spoteczny”!?!. Zwraca tu uwage trafne odwolanie si¢ do
idei statolatrii, ktora faktycznie i na poty oficjalnie zostata wyartykutowana tylko

97 R. Stefaniski, Prawo karne...,s. 442.

9 Szerzej por. R. Tyrala, O jeden takson za duzo. Rasa jako kategoria spolecznie
problematyczna, Warszawa 2005.

9 Jako ciekawostke mozna tu wskazaé, ze Stefanski, cytujac uchwate SN z 28 marca 2002
roku zarowno w pracy z 2004 roku, jak i w podreczniku z 2009 roku, popeknit ten sam btad pole-

gajacy na pominig¢ciu stowa ,,prezentowaniu” — ,,Propagowanie [...] oznacza kazde zachowanie
polegajace na publicznym, w zamiarze [...]” — idem, Kodeks karny..., s. 349; idem, Prawo kar-
ne...,s. 442.

100 R Stefafiski, Prawo karne ..., s . 443.

101 1bidem.
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w panstwie faszystowskim. Niemniej jednak warto tez zauwazy¢, po pierwsze,
ze statolatria nie zostata nigdy przeksztatcona w element konstytutywny realne-
go ustroju Wioch faszystowskich (pozostala postulatem, cho¢ wptywajacym na
prawodawstwo, na przyktad na rozbudowane przepisy karne chronigce panstwo),
a po drugie, ze pozostate elementy opisujace ustroj faszystowski (szczegolnie so-
lidaryzm spoteczny) mozna odnalez¢ w wielu systemach autorytarnych (na przy-
ktad w Polsce po zamachu majowym). Stefanski dodat rowniez, ze w panstwie
faszystowskim ,,funkcje ustawodawcze i wykonawcze przejmuje wodz (we Wto-
szech Duce, polityk Benito Mussolini [...]), ktory taczyl stanowisko prezydenta,
premiera, zwierzchnika sit zbrojnych oraz gtéwnodowodzacego”!?%. Jak pamie-
tamy, charakterystyka nie oddaje prawidtowo specyfiki wloskiej, w ktorej wladza
nalezata tez do krola oraz Wielkiej Rady Faszystowskiej, wobec czego monoli-
tyczne obrazowanie wladzy w panstwie faszystowskim jest niezgodne z faktami.

Dotychczasowe rozwazania pokazywaly stan egzegezy art. 256 k.k. przed
zmiang konstrukcji tego przepisu, jaka nastapita w 2009 roku. W nastepnym,
ostatnim artykule cyklu ukazane zostanie, czy — i jezeli tak, to w jakim stopniu
— nowelizacja brzmienia tego artykulu wptyneta na jego interpretacje w srodo-
wiskach naukowych oraz w sadownictwie.
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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 II

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 system), which were
developed before 2009. The most difficult problem for commentators, much like authors, about
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whom we have deliberated earlier, was to understand the complexity of the phenomenon of totali-
tarianism and the consequences resulting from accepting one of the competing concepts of totalita-
rianism. Similarly, interpretational problems led to misunderstandings of the concept of fascism and
the governmental 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 also had the same problem with the interpre-
tation of the content of art. 256.

Keywords: totalitarianism, fascism, penal code.

Tomasz Scheffler
tomasz.scheffler@uwr.edu.pl

Studia nad Autorytaryzmem i Totalitaryzmem 41, nr 1, 2019
© for this edition by CNS





