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W nawigzaniu do pisma Nr PS/263/08, dotyczacego przedstawiepia opinii
Prokuratora Generalnego o poselskim projekcie ustawy o zmianie ustawy ~ Kodeks
karny, zgodnie z art. 3 ust. | pki. 9 ustawy z dnia 20 czerwca 1985 r. o prokuraturze

(Dz. U. z 2008, Nr 7, poz. 39), uprzejmie przedstawiam co nastgpuje;

Poselski projekt ustawy o zmianie ustawy — Kodeks karny przewiduje zmiang
art. 256 kodeksu karnego, poprzez dodanie dwdch nowych Jjednostek redakcyjnych.
Projektodawca w § 2 tego artykutu statuuje nowy typ przestgpstwa w nastgpujacym
brzmieniu: ,,§ 2. Tej samej karze podlega kio w celu rozpowszechnienia produkuje,
utrwala Iub sprowadza, nabywa, przechowuje, posiada, prezentuje, przewozi lub
przesyta druk, nagranie lub inny przedmiot zawierajacy tresé okreslong w § 1. Nowy
§ 3 otrzymat nastgpujaca tresc: ,, Nie popetnia przestepstwa okreslonego w § 2, kto
produkuje, utrwala lub sprowadza, nabywa, przechowuie, posiada, prezentuje,
przewozi lub przesyta druk, nagranie lub inny przedmiot zawierajacy tres¢ okreslong

w § 1 wylacznie dla celéw kulturalnych, historyeznych Jub edukacyjnych”.

Z tresci uzasadnienia projektu wynika, ze dokonanie zmiany art. 256 k.k. bylo

wynikiem ,spefnienia oczekiwar spoleczenstwa polskiego, w ktorym weiqz 2ywa jest



pamieé o wojnie oraz zbrodniach faszyzmu i komunizmu”. Zdaniem projektodawcéow,
spoleczenstwo, oczekuje, aby zostaly spenalizowane zachowania polegajace na
produkcji, sprzedazy, posiadanie i prezentacja drukéw, nagrait, w tym filmoéw, lub
innych. przedmiotdw zawierajacy tresci okreslone w § 1, jezeli czynnosci te
podejmowane beda w celu rozpowszechniania tych tresci”. Projektodawca zauwazy}
Jednocze$nie konieczno$é wylgezenia z  zakresu dziatania przepisu zachowan
stuzacych  celom kulturalnym, historycznym lub  edukacyjnym, czemu

daje wyraz w § 3.

Problematyka bedaca przedmiotem proponowanej nowelizacji jest objeta
wigzacymi Polske aktami prawa miedzynarodowego. Sa to Miedzynarodowa
Konwencja w sprawie likwidacji wszelkich form dyskryminacji rasowej - CERD (Dz.
U. z 1969 r. Nr 25) oraz Migdzynarodowy Pakt Praw Obywatelskich i Politycznych
(Dz. U. z 1977 r. Nr 38). Pierwsza z wymienionych konwencji zobowigzuje paristwa
strony do kryminalizacji ,rozpowszechniania idei opartych na wyzszosci lub
nienawisci rasowej, wszelkiego podzegania do nienawisci rasowej, jak réwniez
wszelkich aktow przemocy lub podzegania do tego rodzaju aktéw wobec
Jakiejkolwick rasy badz grupy oséb o innym kolorze skéry lub innego pochodzenia
etnicznego, a takze udzielania pomocy w prowadzeniu dzialalnogci rasistowskiej,
wlaczajac w to finansowanie takiej dzialalnodci” (art. 4 lit. a) oraz wszelkiej
dzialalnosci propagandowej majacej na celu popieranie dyskryminacji rasowej i
podzeganie do nigj (art. 4 lit. b). Z kolei Miedzynarodowy Pakt Praw Obywatelskich i
Politycznych w art. 20 stanowi, iz ,wszelka propaganda wojenna powinna by
ustawowo zakazana"," Popieranie w jakikolwiek sposob nienawifci narodowej,
rasowe] lub religijne) stanowiqee podieganie do dyskryminacji, wrogosci lub gwalty,

powinno by¢ ustawowo zakazane".

Rzeczypospolita Polska jest sygnatariuszem ww. Konwencji CERD oraz
Migdzynarodowego Paktu Praw Obywatelskich i Politycznych. Przyjete zobowiazania

do kryminalizacji okreflonych zachowar, wynikajace z tych aktéw prawa



migdzynarodowego, Rzeczypospolita Polska wypelnia juz w obowiazujacym stanie
prawnyin.

Zgodnie z art. 256 k.kk. kto publicznie propaguje faszystowski lub inny
totalitarny ustr6j pafstwowy oraz nawoluyje do nienawisci na tle roznic
narodowosciowych, etnicznych, rasowych lub wyznaniowych albo ze wzgledu na
bezwyznaniowos¢ podlega karze grzywny, karze ograniczenia wolnosci  albo
pozbawienia wolnosci do lat 2. Natomiast odpowiedzialnoge karng ponosi zgodnie z
tredeig art. 119 § 1. k k. kio stosuje przemoc lub grozbe bezprawna wobec grupy osob
lub poszezegdlnej osoby z powodu jej przynaleznogci narodowej, etnicznej, rasowej,
politycznej, wyznaniowej lub z powodu jej bezwyznaniowosci. Osoba ta podlega
karze pozbawienia wolnosci od 3 miesigey do lat 5. Zgodnie natomiast z § 2. k k. tej
samej karze podlega, kto publicznie nawotuje do popehienia przestepstwa

okreslonego w § 1.

Przez faszyzm rozumie si¢ szowinistyczng doktryne totalitarna, oparta na
zatozeniach rasistowskich, jak tez system padstwowy zrealizowany we Wioszech {(pod
rzadami Mussoliniego) oraz w Niemczech hitlerowskich. System ten charakteryzowat
si¢ dyktaturg partii faszystowskiej (nazistowskiej), likwidacja praw 1 wolnosci
obywatelskich oraz terrorem nie tylko wobec przeciwnikow politycznych, lecz takze
"gorszych ras" (zob. Encyklopedia popularna, Warszawa 1997, s. 221). Jesli za$
chodzi o totalitaryzm, to jest nim podobny system, oparty na podporzadkowaniu
spoleczefistwa dyktaturze antydemokratycznej wladzy, z reguly wsparty okre§long
"totalitarng" ideologia (por. Encyklopedia..., s. 874). Réwniez art. 13 Konstytucji RP

wymienia jako totalitarne systemy nazistowskie, faszystowskie i komunistyczne,

Warunkiem odpowiedzialnosci karnej okreslonej w obecnie obowiazujacym art,
256 k.k. jest propagowanie faszystowskiego lub totalitarnego ustroju paiistwa, a nie
ideologii faszystowskiej lub totalitamej. Podstawa karalnodci propagowania jest
publiczny charakter tej propagandy, tj. czynienie jej dostepna wigkszej, blizej
nieokreslonej liczbie 0sob (w publikacjach i innych $rodkach masowej informacji, na

zebraniach publicznych itp.). Nalezy dodac¢, ze przestepstwa tego mozna sie dopuscié



jedynie w zamiarze bezposrednim, co wynika z intencjonalnego zabarwienia pojecia
propagowania (por. uchw. SN z 28 IIl1 2002 r., I KZP 5/02, OSNKW 2002, nr 5-6,
poz. 32).

Penalizacji na podstawie art. 256 k.k. podlega rowniez nawolywanie do
nienawisci na tle réznic narodowosciowych, etnicznych, rasowych lub wyznaniowych.
Przez nawolywanie nalezy rozumieé naklanianie (podzeganie), skierowane do
wigkszej, blizej nieokreslonej liczby osob. Celem przestepnego dziatania jest sianie
nienawisci, przez ktéra rozumie si¢ wrogo$¢ prowadzaca do konfliktow migdzy
grupami Judnodci na tle wyzej wymienionych roznic. Rowniez ta odmiana
omawianego przestepstwa wymaga dzialania z zamiarem bezpo$rednim o
szczegblnym, intencjonalnym zabarwieniu (dofus directus coloratus) (por.Marek

Andrzej, komentarz LEX 2007).

Aktalnie obowiazujacy art. 256 k.k. w zakresie znamion propagowania
faszystowskiego lub totalitarnego ustroju panstwa penalizuje tylko ,,publiczne
propagowanie” oraz nawolywanie do nienawidci na tle r6znic narodowosciowych,
elnicznych, rasowych lub wyznaniowych". Kazdy natomiast moze posiadaé
przedmioty zawierajace tres¢ okreslong w tym przepisie, a nawet proponowaé ich
nabycie, pod warunkiem jednak, Ze nie ma to charakteru publicznego propagowania

albo nie stanowi nawolywania do nienawisci na tle wskazanych wyzej réznic.

Dokonujac oceny projektowanej zmiany art. 256 kK. nalezy zauwazyé, co

nastepuje:

Z tresci projektowanego przepisu art. 256 § 2 k.k. wynika, ze intencja autorow
jest, aby zabroni¢ kazdego, nawet indywidualnego przypadku, posiadania przedmiotu
o trescl okreslone) w § I, czy nawet indywidualnej transakeji dotyczace] nabycia ta-
kiego przedmiotu, bez wzgledu na to, czy ma stuzy¢ publicznemu, czy tez niepublicz-
nemu propagowaniu ustroju faszystowskiego lub innego totalitarnego ustroju, albo

nawolywaniu do nienawisci na tle réznic narodowosciowych, rasowych itp. Autorzy



projektu pomijajg bowiem w projektowanym § 2 art. 256 k.k. znami¢ ,,publicznego za-

chowania". Nie kazde za$ ,,rozpowszechnianie” musi micé charakter »publiczny".

-Nalezy podkredlic, ze art. 256 kk. dotyka materii niezwykle drazliwej,
albowiem zwiazanej z ochrong konstytucyjnych praw i wolnosci obywatela tzn.
prawem do wolnodci stowa. Zgodnie bowiem z art. 54 ust. | Konstytucji R.P,
~Kazdemu zapewnia si¢ wolno$é wyrazania swoich pogladéw oraz pozyskiwania i
rozpowszechniania informacji”. Przy nowelizacji przepisu art. 256 k. k. nalezy mieé na
uwadze konieczno$¢ zachowania naleytej proporcji pomiedzy przystugujacym
obywatelowi konstytucyjnym prawem do zachowania wolnogci stowa, a niezb¢dna
kryminalizacja zachowa#i, polegajacych na wypowiadaniu okreslonych tredci czy
pogladow. Stad nie bez przyczyny w odniesieniu do faszystowskiego ustroju
kryminalizuje si¢ publiczne propagowanie, a nie kazde propagowanie, przy czym

ustawodawca zrezygnowat z kryminalizacji pochwalania.

Nalezy wskaza¢ na niespdjnos$é relacji pomigdzy niczmienionym przez
projektodawedw art. 256 k.k. o tak zakreslone] kryminalizacji, a projektowanym § 2
tego artykulu, ktéry obejmuje  zachowania  nie bedgce  czynnosciami
przygotowawczymi do obecnego art. 256 kk., tylko stanowia jakby osobny typ
przestgpstwa. W konsekwencji moze dojé¢ do czgsciowego pokrywania sie zakresu
kryminalizacji, albowiem rozpowszechnianie lub prezentowanie moze stanowic forme
publicznego propagowania albo nawolywania. Inne formy dziatania (posiadanie,
sprowadzanie, nabywanie) réwniez nie stanowia czynnosci przygotowawczych do
obecnego art. 256 kk., gdyz moga by¢ forma poprzedzajaca propagowanie
nicpubliczne, ktore kryminalizowane nie jest. Moga tez stuzy¢ innym celom, niz
nawolywanie, a nie bgda miescily sie w projektowanym kontratypie (np. w celu
wyszydzania, o$mieszania), Watpliwodci co do wzajemnych relacji tych dwdéch

przepisOw nic rozstrzyga rowniez jednakowa sankcja karna.

Odnodnie za$s samego kontratypu to zostal on wadliwie skonstruowany.,

Ustawodawca tworzace okreslony typ przestgpstwa okreslony w § 2, powinien tak



skonstruowa¢ jego znamiona, aby obejmowaly tylko zachowania spolecznie
szkodliwe. Jezeli wola projektodawey jest penalizacja zachowania polegajacego na
produkcji utrwalaniu lub sprowadzaniu, nabywaniu, przechowywaniu, posiadaniu,
prezentowaniu, przewozeniu lub przesylaniu drukéw, nagran lub innych przedmiotow
zawierajacych tres¢ okreslona w § 1 w celu rozpowszechniania to powinien ten cel
rozpowszechniania zosta¢ zawarty w przepisie opisujacym typ przestepstwa, a nie za

pomocq kontratypu wylacza¢ niedookreslone obszary kryminalizacji.

Nadto zauwazy¢ naleZy, ze projektowany kontratyp nie jest spojny =z
projektowanym typem przestepstwa. Zabrania si¢ bowiem okreslonych czynnosci
sprawczych w celu rozpowszechnienia, zatem czynnosci te podejmowane w kazdym
innym celu niz rozpowszechnianie nie wypelniaja znamion przestepstwa. Kontratyp
natomiast moéwi, ze niekryminalizowane beda tylko te czynnosci, ktére $q

podejmowane w okreslonych celach.

Dodatkowo nalezy stwierdzi¢, Ze zastrzezenia budzi uzycie w przedstawionym
projekcie, w dodanym § 2 sformutowania ,kulturalne”, ktére w tym aspekcie jest

niedookreslone i moze rodzié trudnosci interpretacyijne.

Nalezy podkresli¢, ze celowos¢ $cigania 0sob, ktére publicznie propaguja
faszystowski lub inny totalitarny ustrdj pafistwa lub nawolujg do nienawisci na tle
réznic narodowos$ciowych, etnicznych, rasowych, wyznaniowych albo ze wzgledu na
bezwyznaniowos¢ wydaje si¢ by¢ oczywista, to konieczno$é $cigania i karania
posiadaczy wyrobéw kolekcjonerskich, pochodzacych z okresu II wojny $wiatowej
moze budzi¢ watpliwosci. Z tego wzglgdu wydaje sig, ze produkcja, utrwalanie,
sprowadzanie, obr6t (a nie tylko nabywanie), przechowywanie, posiadanie,
prezentowanie, przewozenie lub przesytanic nosnikéw tresci  faszystowskich,
nosnikow tresci zwigzanych z innym totalitarnym ustrojem oraz nosnikow tresci
nawolujacych do nienawisci na tle r6znic narodowosciowych, etnicznych, rasowych,
wyznaniowych albo zwiazanych z bezwyznaniowoscia powinno by¢ karalne tylko i

wylacznie, jezeli ma ono shuzyé realizacji celéw polegajacych na propagowaniu



publicznym faszystowskiego b innego systemu totalitarnego lub nawolywaniu do
nienawisci na tle narodowosciowym, etnicznym, rasowym, wyznaniowym albo w
zwiazku z bezwyznaniowoscia. Wydaje Sig, Ze zakres projektowancj normy art. 256 §
2 kk. (penalizacja okreslonych zachowan podjetych w celu rozpowszechniania) jest
zbyt szeroki. Moze on bowiem spowodowac nicuzasadniona kryminalizacje,

spofecznie nieszkodliwych zachowan.
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W nawigzaniu do przestanego przy pis$mie Ps-263/08 z dnia 2 pazdziernika 2008 r.
poselskiego projektu ustawy o zmianie ustawy — Kodeks karny - w zalgczeniu przesylam

uwagl do projektu opracowane w ramach Qérodka Badah, Studiéw i Legislac)i Krajowej
Rady Radcéw Prawnych.
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Osrodek Badaf, Studidw i Legislacji

dr Patrycja Kozlowska- Kalisz
dr Marek Kulik

Opinia na temat projektu grupy postéw na Sejm klubu parlamentatnego
»Prawo i Sprawiedliwo$é” - ustawy o zmianie ustawy — Kodeks karny
- dodanie §2 i §3 do art. art. 256 k.k.

Celem wprowadzenia projektowanego przepisu jest objecie penalizacja okre§lonych w
nim czynnosci w stosunku do przedmiotow (np. drukdw, nagrar) zawierajacych
tresci propagujace faszystowski lub totalitarny charakter prezentacji. Tym samym
Proponowany przepis ma rozszerzy¢ zakres penalizacji w stosunku do par. 1 art. 256,
ktory przewiduje sankcje karng za propagowanic faszystowskiego lub innego
totalitatnego ustroju pafistwowego oraz nawolywanie do nienawisci na fle réznic
natodowosciowych, etnicznych rasowych lub wyznaniowych. W uzasadnieniu
projektowanej zmiany podniesiono, se czyny takie jak produkcja lub sprzedas za
postednictwem Internetu pozostaja aktualnie poza hipotezg § 1 art. 256 i sq
catkowicie legalne. W tym kontekscie warto 2auwazyC, e de lege lata niektore formy
np. sprzedazy czy prezentowania takich treci, jesli beda dokonywane np. whasnie za
postednictwemn Internetu (co spelni wymdg, dziatania publicznego), beda mogtly by¢
zakwalifikowane jako publiczne propagowanie 1 — tym samym objete zakresem
obowigzujacego § 1 art. 256 k.k. W proponowanym przepisie § 2 pewne watpliwosci
budzi¢ moze zestaw penalizowanych czynnosci sprawczych. 1 tak, wydaje sie, ze
zbiezny jest zakres czynnodci sprowadzajacych sic do »przechowywania” i
wposiadania” przedmiotéw zawicrajacych tresci okreflone w  art 256 § 1L
Przechowywanie bowiem zawsze faczy si¢ z posiadaniem ~ nie mozna przechowywaé
takiegos przedmiotu jednoczeénie nie bedac w jego posiadaniu. Stad tez, jak sie
wydaje, znamie posiadania — jako szersze zakresowo- zawiera w sobie takse
przechowywanie; tak wiec nie ma chyba koniecznosci istnienia w proponowanym
przepisie takze i tej formy czynnosci sprawczej. Podobnie pewne watpliwosci od
strony jezykowej budzi konstrukgja proponowanego § 3 art. 256. Racja tego przepisu
jest wylaczenie przestepnoséci zachowarn wymienionych w § 2 z powodu ccléw, dla
ktérych sprawca te zachowania podejmuje. Przepis ten wymienia trzy takie cele,
przesadzajace o zaistnieniu konteatypus kulturalny, historyczny i edukacyjny. O ile ten
ostatni nie budzi wickszych zastrzezen (np. ptezentowanie w ramach wykladow
akademickich okreslonych tresci celem wykazania ich negatywnego i szkodliwego
chatzakteru), o tyle sformulowanie: ,cel kulturalny” i | cel historyczny” budzg
watpliwosci co do zakresu tresciowego tych pojec 1 wydajg si¢ by¢ dosé nieformunne
z jezykowego punktu widzenia. Jak bowiem mozliwe jest dzialanie w cehu
historycznym (czy w celu kulturalnym)? Jesli cel rozumieé nalezy jako pewien
wyobrazony sian rzeczy, do kidrepo sprawca ma dazyé, to trudno z takich whadnic



Osrodek Badan, Studiow i Legislacji

sformulowan (cel historyczny, cel kulturalny) wywodzi¢ to szczepdlne nastawienie
sprawcy w kontekscie okreslonego stanu faktycznego. Intencja projektodawcow bylo
tu prawdopodobnie wylaczenie przestepnosci takich zachowan, ktérych sprawca np.
postadajac okredlone tredci wykorzystuje je w charakterze wylacznie badawczym lub
artystycznym (np. wykorzystujac podczas pisania powiesci historycznej). Dlatego
wiec, wydaje sie, ze bardziej poprawnym byloby sformulowanie celu wylaczajacego
przestepnos$c czynu jako np. ,dla celdw badawczych™ czy tez ,w celu badawezym™
czy tez ,dla potrzeb badan navkowych”, czy ,,celem wykorzystywania ich do badad
naukowych”.

Uwaga technicznolegislacyjna:  dotychczasows tre$¢ art. 256 powinno oznaczyé sie
jako §1, po ktérym dodaje si¢: §2 1 §3 w brzmieniu zaproponowanym w projekcie.
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