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Wprowadzenie

Przepis art. 256 k.k. w pierwotnej wersji przewidywat tylko jeden paragraf,
zgodnie z ktorym odpowiedzialno$ci karnej podlega¢ mial sprawca, ktory pu-
blicznie propagowat faszystowski lub inny totalitarny ustrdj panstwa lub nawo-
tywatl do nienawisci na tle r6znic narodowosciowych, etnicznych, rasowych, wy-
znaniowych albo ze wzgledu na bezwyznaniowos¢. Przestepstwo byto zagrozone
kara grzywny, ograniczenia wolno$ci albo pozbawienia wolnosci do lat dwoch.
Unormowanie to nie przewidywato wylaczenia odpowiedzialno$ci karnej spraw-
cy w zadnym zakresie.

Ustawg zdnia 5 listopada 2009 roku o zmianie ustawy — Kodeks karny, ustawy
— Kodekspostepowaniakarnego, ustawy—Kodekskarny wykonawczy, ustawy —
Kodeks karny skarbowy oraz niektorych innych ustaw dodano do przepisu
art. 256 miedzy innymi § 2, zgodnie z ktorym odpowiedzialno$¢ karng miat pono-
si¢ rowniez ten, kto w celu rozpowszechnienia produkuje, utrwala lub sprowadza,
nabywa, przechowuje, posiada, prezentuje, przewozi lub przesyta druk, nagranie
lub inny przedmiot, zawierajace tre$¢ okreslona w § 1 albo bedace nos$nikiem
symboliki faszystowskiej, komunistycznej lub innej totalitarnej. Do przepisu do-
dano rowniez § 3, zgodnie z ktéorym nie popelnia przestepstwa sprawca czynu
okreslonego w § 2, jezeli dopuscit sie tego czynu w ramach dziatalno$ci artystycz-
nej, edukacyjnej, kolekcjonerskiej lub naukowej. Dodanie przepisu uchylajace-
go odpowiedzialnos¢ karng za typ z art. 256 § 2 k.k. nastapito zgodnie z trescia
projektu zawartego w druku sejmowym nr 1288 Sejmu VI kadencji. W uzasad-
nieniu tego druku w odniesieniu do § 3 art. 256 k.k. napisano: ,,Jednoczesnie
projektodawca zauwaza konieczno$¢ wylaczenia z zakresu dziatania przepisu (to
jest § 2) zachowan stuzacych celom edukacyjnym czy kulturalnym, czemu daje
wyraz w § 3”. Tak lakoniczne uzasadnienie nie pomaga w rekonstrukcji zakre-
su obowigzywania tego unormowania, a poza tym moze rodzi¢ watpliwos¢, czy
faktycznie konieczne bylo jego dodanie do art. 256. Te kwestie beda poruszone
w dalszej cze$ci niniejszego opracowania.

Przestanki kontratypu z art. 256 § 3 k.k.

Podstawg zastosowania kontratypu okreslonego w art. 256 § 3 k.k. jest wy-
petienie znamion czynu opisanego w § 2 tego unormowania. Przepis mowi
wszak o sprawcy czynu zabronionego z art. 256 § 2 k.k.

Przedmiotem czynnosci wykonawczej czynu opisanego w art. 256 § 2 k.k.
jest druk, nagranie lub inny przedmiot zawierajacy tres¢ okreslong w § 1 (tre$¢
propagujaca ustroj faszystowski lub inny totalitarny, tre$¢ nawotujaca do niena-
wisci na tle roznic narodowosciowych, etnicznych, rasowych, wyznaniowych
albo ze wzgledu na bezwyznaniowos¢) lub w § 1a (tresci propagujace ideologie
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nazistowska, komunistyczng, faszystowska lub ideologie¢ nawotujaca do uzycia
przemocy w celu wplywania na zycie polityczne lub spoteczne). Warto w tym mo-
mencie podkresli¢, ze muszg to by¢ tresci propagujace, a wigc nie tylko promujace,
lecz takze wyrazajace aprobate dla ustroju, ideologii lub siania nienawisci, o kto-
rych mowa w art. 256 § 11 la k.k.! Na gruncie przepisu art. 256 § 1 k.k. nie chodzi
o0 propagowanie wiedzy na temat wskazanych tam ustrojow, lecz o propagowanie
ustrojow jako takich?. Ponadto przedmiotem czynnosci wykonawczej na grun-
cie przepisu art. 256 § 2 k.k. sa przedmioty bedgce nosnikiem symboliki nazi-
stowskiej, komunistycznej, faszystowskiej lub innej totalitarnej, uzytej w sposob
stuzacy propagowaniu tresci okreslonej w art. 256 § 11 la k.k. W orzecznictwie
podkresla sig, ze noszenie naszywek na ubraniu prezentujacych swastyke nie nosi
znamion przestgpstwa z art. 256 k.k.> Poglad ten zostat poddany krytyce, wszak
zachowanie takie oznacza publiczng prezentacje symboliki faszystowskiej 1 wy-
razanie dla niej aprobaty*. Magdalena Budyn-Kulik wskazuje, ze takie zachowa-
nie oznacza pochwalanie ideologii, co obecnie moze miescic si¢ w tresci przepisu
art. 256 § la k.k., raczej nie jest natomiast propagowaniem ustroju totalitarnego’
Symbolika faszystowska jest niewatpliwie elementem ideologii faszystowskiej,
jednakze publiczne prezentowanie swastyki na ubraniu nie zawsze bedzie row-
noznaczne z propagowaniem takiej ideologii. Wszystko bowiem bedzie zalezato
od tego, z jaka intencja sprawca nosi takie symbole. Moze to czyni¢ wylacznie
w celu ozdoby, co przeciez nie bedzie miato nic wspdlnego z pochwalaniem ide-
ologii faszystowskiej.

Zachowanie sprawcy czynu zabronionego, o ktorym mowa w art. 256 § 2 k.k.,
polega¢ ma na produkowaniu, utrwalaniu lub sprowadzaniu, nabywaniu, zby-
waniu, oferowaniu, przechowywaniu, posiadaniu, prezentowaniu, przewozeniu,

! Podobnie Z. Cwigkalski, [w:] Kodeks karny. Czesé szczegdlna, t. 2. Komentarz do art. 212—
277d, Warszawa 2017, s. 521. Zob. jednak uchwata SN z 28 marca 2002 r., I KZP 5/02, OSNKW
2002, nr 5-6, poz. 32, w ktorej przyjeto, ze propagowanie w rozumieniu art. 256 k.k. oznacza
kazde zachowanie polegajace na publicznym prezentowaniu, w zamiarze przekonania do niego,
faszystowskiego lub innego totalitarnego ustroju. Jesli uzna¢, ze propagowanie zaktada publiczng
prezentacje, to rodzi si¢ pytanie o sens podkreslenia publicznego charakteru dzialania na gruncie
przepisu art. 256 § 1 k.k.; szeroko na temat relacji migdzy pojgciem ,,propagowania” i ,,pochwa-
lania” zob. M. Budyn-Kulik, Kryminalizacja propagowania totalitaryzmu (faszyzmu) w polskim
kodeksie karnym, ,Studia nad Autorytaryzmem i Totalitaryzmem™ 42, 2020, nr 2, s. 11-12; zob.
takze P. Goralski, Propagowanie ustroju totalitarnego przez cztonkoéw zorganizowanych ugrupowan
przestepczych, [w:] Przeciwdziatanie i zwalczanie przestgpczosci zorganizowanej oraz recydywi-
stycznej, Warszawa 2022, s. 219 n.; P. Goralski, Problemy kryminalizacji szerzenia oraz gloryfiko-
wania totalitaryzmu (art. 256 k.k.). Czesé I, ,,Studia nad Autorytaryzmem i Totalitaryzmem” 44,
2022, nr 1,s. 178 n.

2 M. Budyn-Kulik, Kryminalizacja propagowania totalitaryzmu (faszyzmu)..., s. 10.

3 Tak SA w Katowicach w wyroku z dnia 4 sierpnia 2005 r., Il AKa 251/05, ,,Prokuratura
i Prawo” 2006, nr 2, poz. 31.

4 7. Cwiakalski, [w:] Kodeks karny, s. 522.

5 M. Budyn-Kulik, Kryminalizacja propagowania totalitaryzmu (faszyzmu)..., s. 10.
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przesytaniu®. Trafnie podkresla sie w doktrynie prawa karnego, ze realizacja
ktoregokolwiek z tych znamion moze prowadzi¢ do wyczerpania istoty czynu
zabronionego z art. 256 § 2 k.k. Nie jest jednak wykluczona rowniez i taka sytu-
acja, w ktorej sprawca realizuje wigcej niz jedng czynnos¢ czasownikowa’. Mozna
wszak sobie wyobrazi¢ przypadek, w ktorym ten sam sprawca najpierw produkuje
lub utrwala tre$ci wskazane w rzeczonym unormowaniu, a potem je przechowuje,
prezentuje, przewozi lub przesyta. W takim przypadku popetni tyle czynéw zabro-
nionych, ile czynnosci czasownikowych zrealizowat. Jednakze redukcja tej wielo-
$ci bedzie zazwyczaj oparta na konstrukcji czynow wspotukaranych.

Rodzi si¢ pytanie, czy realizacja znamion czynu z art. 256 § 2 k.k. w istocie
jest rownoznaczna z wypelnieniem istoty czynu z art. 256 § 1 k.k. Watpliwos¢
ta nie jest pozbawiona podstaw, gdy zwazy si¢ na okoliczno$¢, ze w art. 256
§ 2 kk. mowa o druku, nagraniu lub innym przedmiocie bedacym nosnikiem
tresci okreslonej w § 11 § la. Powstaje zatem pytanie, czy oferowanie i prezen-
towanie takich tresci propagujacych faszyzm lub inny totalitarny ustr6j panstwa
ewentualnie nawolujacych do nienawisci jest rownoznaczne z ich propagowa-
niem lub nawolywaniem do nienawisci. Juz na poziomie wyktadni jezykowej
nasuwa si¢ wniosek, ze samo oferowanie lub prezentowanie takich tresci nie
jest rownoznaczne z propagowaniem faszyzmu, innego ustroju totalitarnego lub
nawotywaniem do nienawisci. Ten, kto prezentuje lub oferuje okreslona tresc,
wcale nie musi jej popiera¢, nie musi si¢ z nig utozsamiac¢, nie musi wyrazac
aprobaty dla niej. Co wiecej, ten, kto prezentuje takie tresci lub je oferuje, moze
wyraza¢ nawet krytyczny stosunek do nich, a jego intencja wcale nie musi by¢
przekonanie innych osob do stuszno$ci gloszonych tresci, a wrecz do ich dez-
aprobaty. Oznacza¢ by to mogto, ze sprawca, ktory realizuje znamiona z art. 256
§ 2 k.k., skupiajac swoje zachowania na wskazanych tam tre$ciach, wcale nie mu-
si jednoczes$nie ich propagowac lub nawotywac do nienawisci. Znamiona zawarte
w art. 256 § 11 2 k.k. sg zatem roztaczne. Innymi stowy, do przypisania czynu
z art. 256 § 2 k.k. nie jest konieczne ustalenie, czy sprawca propagowat wskazane
tam tresci lub nawotywat do nienawisci, wszak takie czynnosci czasownikowe
nie mieszcza si¢ w tresci tego unormowania.

Sytuacje komplikuje nieco nowelizacja z dnia 7 lipca 2022 roku, na kto-
rej podstawie do przepisu art. 256 § 2 k.k. dodano stwierdzenie, ze symbolika
nazistowska, komunistyczna, faszystowska lub inna totalitarna ma by¢ uzyta
W sposob stuzacy propagowaniu tresci okreslonych w § 11 1a, a wigc w tresciach
propagujacych nazistowski, komunistyczny, faszystowski lub inny totalitarny
ustrdj panstwa albo nawotujacych do nienawisci. Nie mozna jednak uzycia ta-
kiej symboliki w sposob stuzacy propagowaniu tresci okreSlonych w § 11 la

6 Na temat rozumienia tych pojeé zob. Z. Cwiakalski, [w:] Kodeks karny, s. 524-525; A. Her-
zog, [w:]| Kodeks karny. Komentarz, red. R.A. Stefanski, Warszawa 2023, komentarz do art. 256,
teza 11, Legalis.

7 7. Cwiakalski, [w:] Kodeks karny, s. 524.
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utozsamiac¢ juz z samym propagowaniem ustrojow i ideologii, o ktérych tam mo-
wa, czy tez nawolywaniem do nienawiSci. Zachowania takie nalezy postrzegaé
w kategoriach przygotowania do propagowania lub nawolywania, o ktorych
mowa w art. 256 § 1 i la k.k.® Oznacza to, Ze nie ma mowy o zbiegu przepisow
art. 256 § 11 lak.k. zart. 256 § 2 k.k. Zatem ten, kto wyczerpuje znamiona opisa-
ne w art. 256 § 2 k.k., nie wyczerpuje jeszcze znamion typu z art. 256 § 11 la k.k.

Od strony podmiotowej czyn stypizowany w art. 256 § 2 k.k. ma polegac
na zamiarze bezposrednim o szczegolnym zabarwieniu a jego trescig ma byc¢ cel
W postaci rozpowszechniania. Przy czym przez rozpowszechnianie nalezy rozu-
mie¢ czynienie dostgpnym dla blizej nieokreslonego kregu osob.

Wypehienie znamion czynu z art. 256 § 2 k.k. musi odby¢ si¢ w ramach
dziatalnos$ci artystycznej, edukacyjnej, kolekcjonerskiej lub naukowe;.

Przez pojecie dziatalno$ci nalezy rozumie¢ pewien zorganizowany proces, zespot
dziatan w okreslonym celu, a nie czynnosci incydentalne, wypadkowe, jednorazowe.
Proces ten musi trwac przez pewien czas albo by¢ zaplanowany na pewien okres; to
zorganizowane dzialania nastawione na uprawianie sztuki, ksztalcenie, kolekcjoner-
stwo lub nauke. Zatem nie spelnia wymagan opisanych w analizowanym przepisie
jednorazowe zachowanie niebedace czescig dziatalnosci. Warto juz w tym miejscu
podkresli¢, ze zadna z tych rodzajow dziatalno$ci nie musi by¢ w jakikolwiek spo-
sob sformalizowana®. Nie musi by¢ zarejestrowana. Nie musi by¢ prowadzona przez
podmioty profesjonalnie zajmujace si¢ czy to dziatalnoscia artystyczna, edukacyjna,
kolekcjonerska, czy tez naukowa. Moze mie¢ charakter amatorski'?.

W literaturze wskazuje si¢, ze pojecie dziatalno$ci artystycznej moze by¢
rozumiane na dwa sposoby. Po pierwsze, wyroznia si¢ ujecie klasyczne, zgodnie
z ktorym istota takiej dziatalnoS$ci, istota sztuki sprowadza si¢ do nasladowania
natury, a wigc nasladowania wartosci estetycznych. Artysta ma poszukiwac, do-
$wiadczaé, tworczo przetwarzac i prezentowac coraz to nowe ,.epitafia pigkna
(estetyzm)”!!. Funkcja sztuki ma sie sprowadzaé¢ do tego, aby pomagaé odbiorcy
w znalezieniu odpowiedzi na podstawowe pytania egzystencjalne, a takze wzmac-

8 Tak np. A. Marek, Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2010, s. 553; W. Kulesza, Pochwa-
lanie faszyzmu i komunizmu w swietle prawa karnego (uwagi de lege praevia, lata et ferenda), [w:]
Teoretyczne i praktyczne problemy wspolczesnego prawa karnego. Ksiega jubileuszowa dedykowa-
na Profesorowi Tadeuszowi Bojarskiemu, red. A. Michalska-Warias, . Nowikowski, J. Piorkowska-
-Flieger, Lublin 2011, s. 431. Zdaniem Magdaleny Budyn-Kulik, Kryminalizacja propagowania
totalitaryzmu (faszyzmuy)..., s. 19, zachowania opisane w art. 256 § 2 k.k. moga jednocze$nie reali-
zowa¢ znamiona usitowania czynu z art. 256 § 1 k.k.

9 Podobnie A. Michalska-Warias, [w:] Kodeks karny. Czesé szczegdlna, t. 2. Komentarz do art.
222-316, red. M. Krolikowski, R. Zawlocki, Warszawa 2017, komentarz do art. 256 k k., teza 61,
Legalis.

10 A Michalska-Warias, [w:] Kodeks karny, teza 61; D. Gruszecka, [w:] Kodeks karny. Czesé
szczegolna. Komentarz, red. J. Giezek, komentarz do art. 256 k.k., teza 16, LEX 2023.

'L E. Ciepty, O kontratypie sztuki, ,,Prokuratura i Prawo” 2015, nr 10, s. 27.
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niaé¢ wartosci takie, jak dobro, prawda, sprawiedliwo$¢ i mito$é!'%. Drugie ujecie
oznacza, ze dziatalno$¢ artystyczna, czyli uprawianie sztuki, to pojecie otwar-
te, odnoszace si¢ do nieograniczonej aktywnosci ludzkiego ducha. Dziatalno$¢
artystyczna to ,,samodefiniujaca si¢ eksploracja idei sztuki, czgsto oznaczajaca
bezkompromisowa krytyke tradycji, jej wizji cztowieka i kultury”!3. Trafnie pod-
kresla si¢ w doktrynie, ze definiowanie dziatalnosci artystycznej, sztuki nie moze
odbywac si¢ w oderwaniu od zatozen aksjologicznych i zasad ustrojowych wy-
nikajagcych z Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej'4. Wynika to z faktu, Ze sam
ustawodawca konstytucyjny chroni wolno$¢ dziatalno$ci artystycznej i naukowej
na gruncie przepisu art. 73 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej. Nie jest zatem
poprawne poszukiwanie definicji dzialalnos$ci artystycznej w tym pierwszym uje-
ciu, konieczne jest jego ograniczenie przez pryzmat wartosci chronionych w usta-
wie zasadniczej, do ktorych naleza pigkno, prawda, dobro i sprawiedliwo$¢!?.
Dziatalnosci artystycznej nie definiuje ustawodawca, co potwierdzaja badania
Wojciecha Wytrazka'®. Rézne podejscia do zakresu pojecia dziatalnosci arty-
stycznej, a takze brak w tym zakresie definicji legalnej na pewno nie ulatwiaja
rekonstrukcji tego pojecia na gruncie art. 256 § 3 k.k.

Dziatalno$¢ edukacyjna oznacza przekazywanie wiedzy na okreslony temat.
Jesli sprawca sam pozyskuje wiedzg na okreslony temat, to woéwczas mozna
uznag, iz prowadzi dziatalno$¢ naukowa, a nie edukacyjna.

Dziatalno$¢ kolekcjonerska polega na gromadzeniu réznych przedmiotow,
tworzeniu ich serii, ktorg tacza jakies wspolne cechy przedmiotéw kolekcjono-
wanych. Musi to by¢ zbior takich przedmiotow. Dziatalnos$cig kolekcjonerskg nie
jest przechowywanie jednego przedmiotu z serii bez zamiaru zebrania serii.

Dziatalnos¢ naukowa polega na prowadzeniu badan naukowych, to jest na
gromadzeniu zrodet, analizie ich oraz wyciaganiu wnioskow.

Przepis art. 256 § 3 k.k. wymaga, aby sprawca dopuscit si¢ czynu opisanego
w art. 256 § 2 k.k. w ramach wymienionej tam dziatalnosci. Czyn ten musi zatem
by¢ elementem tejze dzialalnosci. Musi on si¢ mie$ci¢ w jej granicach. Mowiac
inaczej, czyn stypizowany w art. 256 § 2 k.k. musi by¢ przejawem tej dziatalnosci,
o ktorej mowa w art. 256 § 2 k.k. Musi by¢ z nig przedmiotowo powigzany. Nie jest
wystarczajace wykazanie zwigzku posredniego takiego czynu z tg dziatalnoscia.
Oznacza to, ze nie moze skutecznie powota¢ si¢ na unormowanie zawarte w art. 256
§ 3 k.k. ten, kto nosi swastyke na swoim ubraniu, wszak trudno uznac to za prze-
jaw dziatalnoSci artystycznej, kolekcjonerskiej, edukacyjnej lub naukowe;.

12 Ibidem.

13 Ibidem.

14 Ibidem.

15 Ibidem.

16 W. Wytrazek, Dzialalnos¢ tworcza i artystyczna jako szczegdlne przypadki dziatalnosci
gospodarczej, [w:] Europeizacja publicznego prawa gospodarczego, red. H. Gronkiewicz-Waltz,
K. Jaroszynski, Warszawa 2011.
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Warto podkresli¢, ze komentowany przepis nie dotyczy sytuacji, w ktorej re-
alizacja znamion zawartych w art. 256 § 2 k.k. moglaby nastapi¢ w ramach dzia-
falnosci informacyjnej, odnoszacej si¢ do biezacych wydarzen zycia codzienne-
go. Na przyktad przepis art. 256 § 3 k.k. nie bedzie obejmowat sytuacji, w ktore;
w mediach — w celach informacyjnych — beda przekazane wiadomosci na temat
zachowan innych osob, ktore tresci wskazane w przepisie art. 256 § 2 k.k. pre-
zentujg. Powstaje natomiast pytanie, czy wyprodukowanie koszulek z nadrukiem
satyrycznie ujetej podobizny Adolfa Hitlera bedzie objete przepisem art. 256
§ 3 k.k. Przede wszystkim rodzi si¢ pytanie, czy odbywa si¢ to w ramach dzia-
talnosci artystycznej, czy moze by¢ to postrzegane w kategoriach sztuki szeroko
pojetej. Stang¢ nalezy na stanowisku, ze namalowanie podobizny Adolfa Hitlera
w krzywym zwierciadle nosi znamiona raczej karykatury i jest przejawem kry-
tycznego odniesienia si¢ do jego postaci. Jest to sztuka szeroko pojeta, niepopa-
dajaca w kolizj¢ z warto$ciami konstytucyjnymi, a zatem miesci si¢ w granicach
dzialalno$ci artystyczne;.

Od strony podmiotowej do istoty kontratypu z art. 256 § 3 k.k. nie nalezy zad-
ne szczegodlne nastawienie psychiczne, zadna szczegdlna posta¢ zamiaru. Co wig-
cej, warto podkresli¢, ze w §wietle tego unormowania sprawca nie musi dziata¢
wylacznie w celu artystycznym, edukacyjnym, kolekcjonerskim lub naukowym.

W orzecznictwie Trybunatu Konstytucyjnego podkresla si¢, ze unormowanie
zawarte w art. 256 § 3 k.k. jest wasko ujete. Nie obejmuje ono sytuacji, w kto-
rej dochodzi do ekspres;ji przekonan estetycznych czy antytotalitarnych i ktora nie
moze by¢ uznana za dziatalno$¢ artystyczna, edukacyjna, kolekcjonerska czy na-
ukowa!”. W doktrynie podnosi sie, ze przepis art. 256 § 3 k k. uchyla réwniez od-
powiedzialno$¢ karng w przypadku rekonstrukeji historycznych, wykorzystujacych
tresci, o ktorych mowa w art. 256 § 2 k.k.'® Z pogladem tym mozna sie zgodzi¢, ale
tylko przy zastrzezeniu, ze odbywa si¢ to w ramach rzeczywistej dziatalnos$ci arty-
stycznej, edukacyjnej lub naukowej. Nie mozna jednak wykluczy¢ realizacji takich
rekonstrukcji, ale jedynie po to, aby wezuc si¢ w klimat epoki, dla ktorej symbolika
taka byta charakterystyczna, lub po prostu dla zabawy. W takich przypadkach unor-
mowanie zawarte w art. 256 § 3 k.k. nie moze znalez¢ zastosowania.

O potrzebie utrzymania regulacji
zawartej w art. 256 § 3 k.k.

Projektowany przepis art. 256 § 3 k.k. juz na etapie prac legislacyjnych byt
krytycznie oceniany migdzy innymi przez Prokuratora Generalnego, ktéry uznat,
ze jest on niespojny z przepisem art. 256 § 2 k.k. Jak podkreslono w opinii, to

17 Zob. wyrok TK z dnia 19 lipca 2011 r., K 11/10, OTK-A 2011, nr 6, poz. 60.
18 R. Krajewski, Karnoprawne aspekty rekonstrukcji historycznych, ,,Wojskowy Przeglad
Prawniczy” 2015, nr 3, s. 27.
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ostatnie unormowanie wymaga dzialania w celu rozpowszechniania okreslonych
tam treSci. Wypehnienie zatem znamion czynu z art. 256 § 2 k.k. jest uzaleznione
od dziatania w takim celu. Sprawca, ktoremu taki cel nie towarzyszy, nie wyczer-
puje znamion zawartych w art. 256 § 2 k.k. Nie towarzyszy ten cel sprawcy, ktory
prowadzi dzialalnoéé artystyczng, edukacyjng, naukowa lub kolekcjonerska!®.

W doktrynie prawa karnego wprowadzenie kontratypu, o ktéorym mowa
w art. 256 § 3 k.k., spotkato si¢ rowniez z krytyczng oceng. Najszerzej w tym
zakresie wypowiedziat si¢ Witold Kulesza, ktory uwaza, ze jesli intencja usta-
wodawcy bylto wytaczenie odpowiedzialnosci karnej tworcow, ktorzy swoje pu-
bliczne prezentacje czynig w ramach dziatalnoS$ci artystycznej, to nie mozna ich
traktowac jako sprawcoéw czynu, o ktorym mowa w art. 256 § 2 k.k., poniewaz
oni publicznie nie pochwalajg faszyzmu lub innego totalitarnego ustroju®’. Postu-
giwanie si¢ przez tworce symbolika faszystowska jest w istocie przeciwienstwem
pochwalania faszystowskiego ustroju panstwa, a autor kieruje si¢ nadzieja, ze
wtaénie tak obserwatorzy odbiorg jego dzieto?!. Dalej Witold Kulesza podkresla,
ze w ramach dzialalno$ci artystycznej tworcy nie czynig przygotowan do publicz-
nego propagowania faszyzmu, nie kieruja si¢ oni zamiarem ani naruszenia, ani
zagrozenia dobra prawnego chronionego przez przepisy prawa karnego. Skoro
taki tworca nie wypelnia swoim zachowaniem znamion czynu zabronionego, nie
ma potrzeby odwotywania sie do instytucji kontratypu??. Zachowanie takie jest
bowiem pierwotnie legalne i nie wymaga wtornej legalizacji w oparciu o kon-
strukcje prawng kontratypu. Autor podkresla, Zze skoro tworca nie ma zamiaru
propagowania tego, o czym mowa w art. 256 § 1 k.k., to nie wyczerpuje znamion
ustawowych czynu z art. 256 § 2 k.k., nie ma zatem podstaw do szukania uspra-
wiedliwienia jego czynu w art. 256 § 3 k.k. Formuluje ogoélniejsza teze, iz osoby
prowadzace dziatalnos$¢ artystyczna, kolekcjonerska lub naukowa nie sg sprawca-
mi czynu opisanego w art. 256 § 2 k.k.?3 Jak podkresla Witold Kulesza, rowniez
osobom prowadzacym dziatalno$¢ naukowa rozumiang jako studia zmierzajace
do odkrycia prawdy, zawierajace rzetelne odniesienia do odmiennych pogladow,
zwienczone okre§lonymi wnioskami, nie sposob przypisa¢ zamiaru propagowa-
nia tresci, o ktorych mowa w art. 256 § 1 k.k., a tym samym nie sg one sprawcami
czynu z art. 256 § 2 k.k. Wszystko to prowadzi autora do konkluzji, ze przepis
art. 256 § 3 k.k. jest zbedny?*. W innej publikacji Witold Kulesza stwierdza, ze
ujecie unormowania zawartego w art. 256 § 3 k.k. pozwala na sformulowanie te-
zy, ze naukowiec, ktéry ma w mieszkaniu egzemplarz Mein Kampf Adolfa Hitlera

19 Opinia przywotana jest w uzasadnieniu wyroku TK z dnia 19 lipca 2011 r., K 11/10, OTK-A
2011, nr 6, poz. 60.

20 W. Kulesza, Pochwalanie faszyzmu i komunizmu w $wietle prawa karnego, s. 430.

21 Ibidem.

22 Ibidem, s. 431.

23 Ibidem.

24 Ibidem.
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i w celach naukowych analizuje zawarte tam tresci, za kazdym razem, si¢gajac po to
dzielo, popetnia czyn zabroniony, ktorego bezprawnos¢ zostaje jednak uchylona®.

Do pogladu Witolda Kuleszy przychyla sie Zbigniew Cwiakalski, ktory
uwaza, iz podmiot prowadzacy dziatalno$¢ artystyczng nie pochwala publicznie
faszyzmu lub innego ustroju totalitarnego. Dalej autor wskazuje, ze rowniez dzia-
talno$ci naukowej czy edukacyjnej nie towarzyszy przestepczy zamiarZS.

Takze Aneta Michalska-Warias neguje potrzebe wprowadzenia przepisu art. 256
§ 3 k.k. do porzadku prawnego. Autorka podkresla, ze sprawca, ktory dopuszcza sig
zachowan opisanych w art. 256 § 2 k.k., ale w ramach dziatalnosci artystycznej, edu-
kacyjnej, kolekcjonerskiej lub naukowej nie bedzie tego czynit w celu rozpowszech-
niania, nie wypetni zatem znamion czynu z art. 256 § 2 k k., dlatego unormowanie
zawarte w art. 256 § 3 k.k. postrzega jako swoiste superfluum ustawowe?’.

Rowniez Aleksander Herzog krytycznie odnosi si¢ do regulacji zawartej
w art. 256 § 3 k.k. Z jednej strony podkresla, iz rzeczone unormowanie powinno
przeciwdziata¢ zbyt szerokiej penalizacji zachowan opisanych w art. 256 § 2 k.k.
Z drugiej wskazuje, ze w praktyce moze ono utrudnia¢ $ciganie czynu opisanego
w art. 256 § 2 k.k.?8 Z kolei zdaniem Andrzeja Marka sprawcy, ktory posiada przed-
mioty o symbolice faszystowskiej, komunistycznej czy innej totalitarnej, nietrudno
bedzie wykazaé, ze czyni to z przyczyn kolekcjonerskich, a zatem nietrudno bedzie
unikng¢ odpowiedzialnosci karnej. Autor uznaje unormowanie zawarte w art. 256
§ 3 k.k. za zbyt szerokie?’.

Sg takze autorzy, ktorzy pozytywnie oceniaja wprowadzenie przepisu
art. 263 § 3 k.k. do porzadku prawnego. Zdaniem Joanny Piorkowskiej-Flieger
wprowadzenie tego kontratypu uzasadnia fakt, iz przedmioty, o ktéorych mowa
w art. 256 § 2 k.k., mogg mie¢ znaczng wartos¢ historyczna, mogg rowniez przy-
czynia¢ si¢ do szerzenia wiedzy historycznej i ksztattowania odpowiednich po-
staw wobec totalitaryzmu3.

Odpowiedz na pytanie o potrzebg¢ wprowadzenia do polskiego porzadku
prawnego przepisu art. 256 § 3 k.k. nalezy poprzedzi¢ ustaleniem tego, czy u pod-

staw tego kontratypu lezy kolizja dobr’!. Kiedy czytamy to unormowanie, nie-

25'W. Kulesza, Propagowanie ideologii nazistowskiej lub jej symboliki w $wietle niemieckiego
i polskiego prawa karnego, [w:] Zagadnienia teorii i nauczania prawa karnego. Kara lqczna. Ksie-
ga jubileuszowa prof. M. Szewczyk, red. W. Gorowski et al., Warszawa 2013, s. 215-216.

26 7. Cwigkalski, [w:] Kodeks karny, s. 527-528; zob. tez K. Wiak, [w:] Kodeks karny. Komen-
tarz, red. A. Grzeskowiak, Warszawa 2021, komentarz do art. 256 k k., teza 17, Legalis; M. Kulik, [w:]
Kodeks karny. Komentarz aktualizowany, red. M. Mozgawa, komentarz do art. 256, teza 14, LEX 2023.

27 A. Michalska-Warias, [w:] Kodeks karny, teza 60.

A, Herzog, [w:] Kodeks karny. Komentarz, teza 15.

29 A. Marek, Kodeks karny, s. 554.

301, Piorkowska-Flieger, [w:] Kodeks karny. Komentarz. red. T. Bojarski, komentarz do art. 256,
teza 3, LEX 2016.

31 Istoty kontratypu w kolizji débr upatruje A. Zoll, Okolicznosci wylgczajgce bezprawnosé
czynu. Zagadnienia ogolne, Warszawa 1982, s. 101 n.
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odparcie nasuwa si¢ refleksja, ze w jego ramach zderzajg si¢ wolnos$¢ ekspresji
artystycznej, dziatalnosci naukowej, edukacyjnej czy kolekcjonerskiej z koniecz-
nos$cig ochrony porzadku publicznego, ktoremu zagraza rozpowszechnianie tresci
propagujacych ustroje totalitarne lub szerzacych nienawis¢. Warto w tym miejscu
podkresli¢, ze wolnos¢ tworczosci artystycznej, badan naukowych, a takze wol-
no$¢ nauczania to wartosci konstytucyjne, chronione na gruncie przepisu art. 73
ustawy zasadniczej. W Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej ochronie podlega
rowniez porzadek publiczny, w ktorego imi¢ dopuszcza si¢ ograniczenie korzy-
stania z konstytucyjnych wolnos$ci i praw (por. art. 31 ust. 3 Konstytucji Rze-
czypospolitej Polskiej). Chronigc porzadek publiczny, ustawodawca zakazuje
zachowan opisanych w art. 256 § 11 2 k.k., dajac natomiast pierwszenstwo swo-
bodzie dziatalnosci artystycznej, naukowej czy swobodzie nauczania, wyltacza
odpowiedzialno$¢ karng za zachowania opisane w art. 256 § 2 k.k. Kolizja dobr
jest tu zatem dostrzegalna. Mozna si¢ zastanowi¢, czy uchylenie odpowiedzial-
nosci karnej za czyn stypizowany w art. 256 § 2 k.k. popelniony w ramach
dziatalnosci kolekcjonerskiej rowniez ma miejsce w ramach kolizji dobr. Prawo do
kolekcjonowania réznych przedmiotow wynika z gwarantowanego konstytucyjnie
prawa do wolnosci (art. 31 ust. 1 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej). Ozna-
cza to, ze w tym przypadku zachodzi kolizja migdzy wolnoscig a koniecznoscia
ochrony porzadku publicznego. Przy czym kolizja ta dotyczy tylko jednego aspektu
wolnos$ci, a mianowicie swobody kolekcjonowania przedmiotow, a nie wolnosci in
genere. Juz istnienie tej kolizji powoduje koniecznos$¢ jej rozstrzygnigcia na pozio-
mie ustawodawczym, co pozwala uzasadnia¢ byt przepisu art. 256 § 3 k.k.

W tym momencie odnie$¢ si¢ nalezy do zgtaszanych w doktrynie zastrzezen
pod adresem tego unormowania, ze w ramach dziatalnosci artystycznej, kolek-
cjonerskiej, naukowej i edukacyjnej nie sposdb wypetic¢ znamion czynu zabro-
nionego z art. 256 § 2 k.k., co miatoby kwestionowaé sens 1 potrzebe istnienia
kontratypu z art. 256 § 3 k.k. Trzeba zatem przeanalizowac to, czy faktycznie
w ramach tych przejawow aktywnosci cztowieka mozliwe jest wypetnienie zna-
mion opisanych w art. 256 § 2 k.k.

Wydaje sie, ze legalizacja zachowan opisanych w art. 256 § 2 k.k. z powodu
dziatalnosci kolekcjonerskiej nie znajduje uzasadnienia. Kolekcjonowanie tresci
bedacych nosnikiem symboliki, o ktorej tam mowa, odbywa si¢ z reguty nie w celu
rozpowszechniania, lecz na wiasny uzytek. Zatem ten, kto kolekcjonuje takie
przedmioty, jakkolwiek realizowa¢ moze niektore czynnosci czasownikowe wska-
zane w art. 256 § 2 k.k. (nabywa, sprowadza, przechowuje, posiada), nie bedzie
realizowal znamienia podmiotowego (dziatanie w celu rozpowszechniania). Nie
dojdzie zatem do wyczerpania znamion z art. 256 § 2 k.k. w zakresie strony pod-
miotowej. Nie ma wigc potrzeby siegania po art. 256 § 3 k.k. Podobnie nalezy
oceni¢ przypadek wskazany przez Witolda Kulesze polegajacy na sieganiu po
Mein Kampf Adolfa Hitlera w celach badawczych. Autor nie ma racji, twierdzac,
ze w kazdym takim przypadku sprawca wypelia znamiona czynu z art. 256
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§ 2 k.k. Wydaje sie wszak, ze nie sigga po t¢ pozycj¢ po to, aby rozpowszechniac
zawarte tam tresci, lecz po to, aby je badac.

Zestawienie obu przepisow, to jest art. 256 § 2 i 3 k.k., pozwala przyjac,
ze mozna sobie wyobrazi¢ sytuacje, w ktorej artysta tworzy dzieto z zamiarem
jego ekspozycji w galerii sztuki. Dzielo zawiera¢ bedzie tre$§¢ propagujaca na-
zistowski, komunistyczny, faszystowski lub inny totalitarny ustrdj. Moze to by¢
chociazby obraz przedstawiajacy Adolfa Hitlera przemawiajacego do ttumow,
przekonujacego do stuszno$ci propagowanej przez siebie ideologii. Artysta nie
musi sam propagowac tego, o czym mowa w art. 256 § 11 la k.k., lub nawotywac
do nienawisci. Na gruncie przepisu art. 256 § 2 k.k. wystarczy, ze stworzy dzieto,
na ktorym takie tresci beda propagowaly inne osoby. Unormowanie to zabrania
bowiem réwniez produkowania takich drukéw, nagran lub innych przedmiotdw,
ktore przedstawiajg inne osoby propagujace ustrdj nazistowski, faszystowski,
komunistyczny lub inny totalitarny albo nawotujace do nienawisci. Objecie
takiej sytuacji trescig przepisu art. 256 § 2 k.k. jest uzasadnione tym, ze prze-
pis nie mowi o propagowaniu, lecz o przedmiotach zawierajacych zakazang
symbolike lub nawotujacych do nienawisci. Oczywiscie jezeli artysta, tworzac
wskazane dzieto, nie bedzie zamierzat go upubliczni¢, wowczas nie ma mowy
o realizacji znamion czynu z art. 256 § 2 k.k.; nie ma zatem rowniez potrzeby
odwotania si¢ do konstrukcji kontratypu z art. 256 § 3 k.k., aby wylaczy¢ jego
odpowiedzialnos¢.

Mozna réwniez wyobrazi¢ sobie rezysera, ktory nagrywa film (a wigc utrwa-
la pewng rzeczywisto$¢), ktorego akcja toczy si¢ w nazistowskich Niemczech.
Wsrdd utrwalanych obrazow znajdujg si¢ symbolika faszystowska, przemowienia
przedstawicieli wladzy wzywajace do pochwalania ideologii nazistowskiej lub
faszystowskiej. Z natury rzeczy dziatalnos¢ rezyserska ma na celu rozpowszech-
nienie okreslonych tresci. W takiej sytuacji wydaje sig, ze rezyser wyczerpuje
znami¢ w postaci utrwalania w celu rozpowszechniania nagran zawierajacych
tresci propagujace nazizm czy faszyzm, a wigc tre$¢ wskazang w art. 256 § 2 k.k.

Mozna takze wyobrazi¢ sobie wystawe w galerii sztuki, gdzie na ekspozycji
znajdujg si¢ cho¢by wycinki z prasy niemieckiej z okresu miedzywojnia, w kto-
rych pochwala si¢ nazistowska ideologie, nawotuje si¢ do eksterminacji nacji
zydowskiej. Nie ulega watpliwosci, ze rowniez w takim przypadku organizator
wystawy w celu rozpowszechnienia posiada i prezentuje druk zawierajacy tres¢
propagujaca ideologie nazistowska. Wydaje sie, ze w tej sytuacji dochodzi takze
do realizacji znamion ustawowych czynu zabronionego z art. 256 § 2 k.k.

Oferowanie druku, nagrania lub innego przedmiotu zawierajacego tresci,
o ktorych mowa w art. 256 § 11 la k.k., w celu rozpowszechnienia moze mie¢
miejsce w sytuacji, w ktorej sprawca dysponuje takimi przedmiotami, ale chce je
przekaza¢ organizatorowi wystawy, ktora poswigcona jest ustrojom totalitarnym.
W takim przypadku niewatpliwie znami¢ czynno$ciowe w postaci oferowania
jest zrealizowane, sprawca dziata w celu rozpowszechniania, albowiem chce, aby
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te materiaty zostaly pokazane podczas wystawy, do tego zawierajg one tresci pro-
pagujace ustrdj totalitarny.

Przedstawione wyzej przyktady potwierdzaja, ze na gruncie przepisu art. 256
§ 2 k.k. nie chodzi o propagowanie ustrojow totalitarnych lub nawotywanie do
nienawisci, lecz o produkowanie, utrwalanie, sprowadzanie, nabywanie, zbywa-
nie, oferowanie, przechowywanie, posiadanie, prezentowanie, przewozenie lub
przesytanie druku, nagrania lub innego przedmiotu, ktory zawiera tresci propa-
gujace takie ustroje lub nawolujace do nienawisci. Wskazane zachowania odno-
szace si¢ do okreslonych tresci wcale nie muszg by¢ rownoznaczne z propago-
waniem ustrojow totalitarnych i nawotywaniem do nienawisci przez osobg, ktora
je posiada, sprowadza, przekazuje, zbywa, oferuje lub prezentuje. Jednakowoz
trzeba podkresli¢, ze ten, kto takie tresci prezentuje nawet w celu rozpowszech-
nienia, wcale nie musi mie¢ zamiaru ich propagowania lub nawotywania, ktory
charakteryzuje czyn z art. 256 § 1 k.k. Ten, kto prezentuje okreslone tresci na-
wet w celu rozpowszechniania, wcale nie musi si¢ z nimi utozsamia¢, nie musi
ich pochwala¢, co nalezy do istoty propagowania. Do znamion czynu z art. 256
§ 2 k.k. nie nalezy propagowanie ustrojow totalitarnych lub nawotywanie do nie-
nawisci, lecz opisane tam zachowania musza odnosic¢ si¢ do druku, nagrania lub
innego przedmiotu zawierajacych takie tresci. Sprawca czynu z art. 256 § 2 k.k.
moze rozpowszechnia¢ wskazane tam tresci zarowno w celach edukacyjnych,
jak i artystycznych oraz naukowych. Czynienie tego w takim celu nie wystarcza
jednak dla wytaczenia odpowiedzialnosci karnej. Zastosowanie przepisu art. 256
§ 3 kk. zalezy od podejmowania takich zachowan w ramach faktycznie prowa-
dzonej dziatalnosci artystycznej, edukacyjnej, kolekcjonerskiej lub naukowej,
a nie jedynie w zamiarze prowadzenia takiej dzialalnosci.

Wszystko to prowadzi do wniosku, ze autorzy, ktdry postrzegaja przepis
art. 256 § 3 k.k. jako zbedny, btednie upatruja w art. 256 § 2 k.k. znamienia propa-
gowania wskazanych tam treéci. Tymczasem wyraznie nalezy odrézni¢ od siebie
propagowanie ustrojow totalitarnych lub nawotywanie do nienawisci od produ-
kowania, utrwalania, sprowadzania, nabywania, zbywania, oferowania, przecho-
wywania, posiadania, prezentacji, przewozenia lub przesylania no$nika takich
tresci. Innymi stowy, propagowanie okreslonego stanu rzeczy to cos$ innego niz
prezentowanie tresci, ktore tego stanu rzeczy dotycza. Ten, kto chociazby po-
siada, prezentuje lub przewozi nosnik takich tresci, jeszcze ich nie propaguje.
Gdyby uznaé, ze do istoty czynu zawartego w art. 256 § 2 k.k. nalezy rowniez
propagowanie, oznaczatoby to, ze regulacja ta pokrywa si¢ z art. 256 § 1 k.k.,
a tym samym ustawodawca jest nieracjonalny. Nalezy przyjac, ze skoro ustawo-
dawca wyodrebnit art. 256 § 2 k.k., to chciat uczyni¢ przedmiotem zakazu inne
zachowania niz te opisane w art. 256 § 1 k.k.

Faktem jest natomiast, ze nie da si¢ pogodzi¢ zachowan opisanych w art. 256
§ 2 k.k. odnosnie do druku, nagrania lub innego przedmiotu bgdacego nosni-
kiem symboliki faszystowskiej lub innej totalitarnej, ale uzytej w sposéb stuzacy
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propagowaniu tresci okreslonych w art. 256 § 1 1 1a k.k., z dziatalno$cig arty-
styczng, naukowg, edukacyjng czy kolekcjonerska. Istota kontratypu z art. 256
§ 3 k.k. nie sprowadza si¢ wszak do wylaczenia odpowiedzialno$ci karnej za
takie przejawy dziatalno$ci stuzacej propagowaniu (a wigc rowniez pochwala-
niu) tresci opisanych w art. 256 § 11 1a k.k. Sens tego uregulowania zostatby
zreszta catkowicie zaprzepaszczony, gdyby mialo ono legalizowaé zachowa-
nia stuzagce propagowaniu, a wigc pochwalaniu tresci okreslonych w art. 256
§ 11 la k.k. Dziatalno$¢ artystyczna, kolekcjonerska, naukowa oraz edukacyj-
na, o ktorej mowa w art. 256 § 3 k.k., nie stuzy propagowaniu tresci okreslo-
nych w art. 256 § 1 i la k.k.

Nie maja racji ci autorzy, ktorzy twierdza, ze sprawca czynu opisanego
w art. 256 § 2 k.k. z tatwoscia uniknie odpowiedzialno$ci karnej na podstawie
art. 256 § 3 k.k., jesli tylko o$wiadczy, ze czyni to w ramach dziatalnosci ar-
tystycznej, edukacyjnej, kolekcjonerskiej lub naukowej. Jak podkreslono wy-
zej, taka dzialalno$¢ musi mie¢ charakter rzeczywisty, a nie pozorowany. Poza
tym dziatalno$¢ to pewien zorganizowany ciag dzialan stuzacych okreslonemu
celowi. Sprawca, ktéry bedzie chciat unikng¢ odpowiedzialnosci karnej, bedzie
musial zatem wykazac, iz rzeczywiscie jest artysta, prowadzi badania naukowe
nad systemami totalitarnymi, kolekcjonuje przedmioty o takiej symbolice czy
tez edukuje na temat takich ustrojow. To wcale nie musi by¢ wyjatkowo tatwe
zwlaszcza dla kogos, kto takg dziatalnos¢ dopiero zaczyna.

Reasumujac, dotychczasowe rozwazania pokazuja, ze w warunkach kontra-
typu z art. 256 § 3 k.k. moze doj$¢ do wyczerpania przynajmniej czesci ustawo-
wych znamion czynu stypizowanego w art. 256 § 2 k.k. Kolizja dobr, jaka lezy
u podstaw tej okoliczno$ci wylaczajacej bezprawnos¢ kryminalna, powoduje, ze
ma ona swoje uzasadnienie w polskim porzadku prawnym.
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