OPOLSKIE STUDIA ADMINISTRACYJNO-PRAWNE XVI1/4(2)
UNIWERSYTET OPOLSKI OPOLE 2018

Tomasz SCHEFFLER*

Zasada nullum crimen sine lege
w kontekscie przestepstw
stypizowanych w art. 256 § 1 k.k.

Od czas6w dominacji kierunku o§wieceniowo-humanitarnego w prawie
karnym oraz rozpowszechnienia sie praktyki tworzenia przez panstwa Za-
chodu kodekséw karnych, zasade nullum crimen sine lege uznaje sie za
podstawe nowoczesnego ustawodawstwa oraz za jeden z filaréw panstwa
prawal. Pod wplywem ideologii liberalnej zasada ta stala sie na tyle istot-
na czescig wspodtezesnego konstytucjonalizmu modernistycznego, ze nawet
préby jej wyrugowania podejmowane czy to przez niektérych rzecznikéw
szkoly pozytywistycznej w prawie karnym? czy to przez wielu zwolennikéw
koncepcji kolektywistycznych? nie okazaly sie w dluzszej perspektywie cza-
sowej skuteczne. Zasada nullum crimen sine lege nalezy tez obecnie do jed-
nych z pierwszych elementéw nauczanych na polskich wydziatach prawa
z zakresu prawa karnego materialnego. W trakcie zajeé¢ studenci dowiadu-
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1 Zob. szerzej w tej sprawie J. Warylewski, Kierunki i szkoly w nauce prawa karnego, [w:] Sy-
stem prawa karnego, red. A. Marek, t. 1: Zagadnienia ogélne, Warszawa 2010, s. 54—70. W wyro-
ku z 25 lutego 2014 r. (sygn. akt SK 65/12) Trybunat Konstytucyjny przypomnial, ze ,art. 42 ust. 1
Konstytucji wyraza fundamentalna zasade nullum crimen, nulla poena sine lege poenali anteriori,
ktora jest jedng z najwazniejszych, odwiecznych gwarancji wolnoéci cztowieka” (LEX nr 1430364,
teza 4.6).

2 Jako przyklad wystarczy tu przypomnieé¢ wloski projekt kodeksu karnego, skadinad wielce
interesujacy do zrozumienia istoty wielu wspdtezesnych instytucji prawa karnego materialnego,
ktérego gléwnym autorem byl wieloletni przywdédca szkoty pozytywistycznej Enrico Ferri.

3 Porzucenie zasad nullum crimen sine lege i nulla poena sine lege bylo charakterystyczne
w ZSRR (zob. szerzej A. Bosiacki, Utopia, wtadza, prawo. Doktryna i koncepcje prawne ,bolszewi-
ckiej” Rosji 1917-1921, Warszawa 1999, s. 163—238, w szczegdlnosci s. 168-172 1 s. 230-231) oraz
dla Trzeciej Rzeszy (F. Ryszka, Parstwo stanu wyjgtkowego. Rzecz o systemie panstwa i prawa
Trzeciej Rzeszy, Wroctaw—Warszawa—Krakow—Gdansk—t.6dz 1985, s. 472—506).
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ja sie, ze ze wspomnianej fundamentalnej reguly wynika m.in. zakaz kry-
minalizacji czynéw w drodze innej niz ustawowa (nullum crimen sine lege
scripta), zakaz wstecznego dzialania regulacji karnych na niekorzy$é spraw-
cy (lex retro non agit), nakaz maksymalnej okreslono$ci tworzonych typow
przestepstw (nullum crimen sine lege certa) oraz zakaz analogii 1 wykladni
rozszerzajacej na niekorzy$é oskarzonego (nullum crimen sine lege stricta).
Powyzszy poglad wykladany studentom nie jest wspoétczesnie kwestionowa-
ny ani w piSmiennictwie naukowym, ani w orzecznictwie, ani w oficjalnych
wypowiedziach oséb konstytuujacych tzw. wladze prawodawcza. Naszym
jednak zdaniem istnieje pewna rozbiezno$¢ pomiedzy deklarowanym przez
decydentéw 1 karnistéw przywiazaniem do zasady nullum crimen sine lege
a praktyka, ktéra mozemy obserwowac¢ w przypadku przestepstw publicz-
nego propagowania ustroju totalitarnego oraz nawolywania do nienawisci
na tle réznic narodowoéciowych, etnicznych, rasowych, wyznaniowych al-
bo ze wzgledu na bezwyznaniowo$§¢ (art. 256 § 1 k.k.). Celem artykutu jest
ustalenie na podstawie doktrynologicznej® analizy zasady nullum crimen
sine lege oraz trzech wybranych® wypowiedzi Sadu Najwyzszego czy, a je-
zeli tak, to w jakim zakresie, istnieje dysharmonia pomiedzy deklaracjami
0 obowigzywaniu przedmiotowej, fundamentalnej zasady liberalnego pra-
wa karnego a praktyka dotyczaca wspomnianych przestepstw.
E S

Pomimo tego ze nie ma calkowitej pewnosci, kto stworzyl 1 po raz pierw-
szy uzyl sformulowania nullum crimen, nulla poena sine lege, to jednak,
jak dotad, nie zostato w literaturze przedmiotu skutecznie podwazone pow-

4 Por. przyktadowo: M. Bojarski, J. Giezek, Z. Sienkiewicz, Prawo karne materialne. Czesé ogol-
na i szczegélna, Warszawa 2007, s. 35—40. Na potrzeby artykutu w dalszej jego czesci bedziemy od-
nosnie do paremii nullum crimen sine lege uzywaé wymiennie poje¢ zasada i regula; w przypadku,
gdy bedziemy chcieli zaznaczyé odwolanie sie do tradycyjnego pola znaczeniowego stlowa reguta,
zostanie to wyraznie odnotowane. Odnoénie do akceptowanej przez nas réznicy pomiedzy zasadg
prawa a regulg prawa zob. szerzej R. Dworkin, Biorqc prawa powaznie, Warszawa 1998, s. 56—72
oraz 1411 n.; por. takze H. Frister, Strafrecht. Allgemeiner Teil. Ein Studienbuch, Miinchen 2011,
s. 39-52.

5 Na temat pojecia i charakteru doktrynologii jako przedmiotu naukowego, a w szczegélnoéci
jako plaszczyzny badawczej w naukach prawnych: M. Maciejewski, T. Scheffler, O doktrynologii:
rozwazania dotyczqce przedmiotu oraz metody doktryn politycznych i prawnych, [w:] Myslenie o po-
lityce i prawie. Przedmiot. Metoda. Praktyka, red. I. Barwicka-Tylek, A. Czarnecka, M. Jaskdlski,
J. Malczewski, Warszawa 2015, s. 2951 n.

6 Do analizy wybraliémy: odnoénie do propagowania ustroju totalitarnego — uchwate Sadu Naj-
wyzszego z 28 marca 2002 r. (sygn. akt I KZP 5/2002; publ. w ,,Orzecznictwo Sadéw Polskich” (da-
lej: OSP), 2002, nr 12, s. 647—648; znajdujace sie w artykule cytaty z uzasadnienia wspomnianej
uchwaty SN pochodza z tej publikacji i oznaczane beda jako OSP 2002; odnoénie do nawotywania do
nienawisci — postanowienie Sadu Najwyzszego z 5 lutego 2007 r. (sygn. akt IV KK 406/06, OSNwSK
z 2007 r., nr 1, poz. 367 oraz LEX nr 245307) 1 postanowienie Sadu Najwyzszego z 1 wrzeénia
2011 r. (sygn. akt VKK 98/11, publ. OSNwSK z 2012 r., nr 1, poz. 154). Wszystkie te rozstrzygnie-
cia wplynely istotnie na praktyke orzecznicza oraz na poglady wyrazane w literaturze przedmiotu,
a jednoczeénie zawieraly cechy interesujace z punktu widzenia stosowania zasady nullum crimen.
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szechne przekonanie o o§wieceniowe] proweniencji rzeczonej paremii’. Naj-
czeécie] wywodzi sie ja z prac niemieckiego karnisty Anzelma von Feuer-
bacha8, ktéry nawiazywal, szczegélnie w zakresie ustawowej okre$lonoéci
kary, do stynnego dzieta Cesara Beccarii Dei delitti e delle pene® oraz w dal-
szej kolejnosci do pogladéw przedstawionych przez Monteskiusza w Duchu
praw'?, jak réwniez do wylozonego przez Samuela Pufendorfa postulatu do-
tyczacego zwigzania instytucji kary z wolna wola 1 wina (nulla poena si-
ne culpa)''. Takze jej pierwsze normatywne ujecia siegaja XVIII wieku!?;
od tego tez czasu stosunkowo trwale 1 systematycznie w przeciagu kolej-
nych dwéch wiekéw zaczela opanowywaé prawodawstwo karne Zachodu!?,
w tym tez 1 Polski.

7 Pewna watpliwo$é moze powstaé w zwiazku z odnotowana w Digestach wypowiedzia Ulpia-
na: ,Poena non irrogatur, nisi quae quaque lege vel quo alio iure specialiter huic delicto imposita
est” (Dig. 50, 16, 131). Godzi sie jednak przypomnie¢, ze opinia ta sformulowana zostata w kontek-
$cie potrzeby odréznienia kary kryminalnej (poena) od kary w sprawach mniejszej wagi (multa; we
wspdtezesnych systemach normatywnych przyjmujaca najczeéciej forme grzywny, rzadziej nagany,
upomnienia lub jeszcze innej formy). Ta pierwsza musiata byé, zdaniem Ulpiana, zawsze okre§lo-
na przez przepis prawa (kara cielesna, kara pieniezna itp.), podczas gdy multa pozostawata, co do
formy 1 wielko$ci, w dyspozycji zasadniczo swobodnej woli sedziego (tak jest do dzi$ na przyktad
w prawie USA). W pogladzie Ulpiana zakorzeniona bytaby zatem koncepcja nulla poena sine lege,
a nie nullum crimen sine lege. Gwoli Scistoéci nalezy jednak przypomnieé, ze mimo odmiennych
zrédel 1 zakres6w stosowania obie zasady byty (i sa do dzi$) chetnie taczone.

8 P. J. A. Feuerbach, Lehrbuch des gemeinen in Deutschland giiltigen peinlichen Rechts, Gies-
sen 1812, s. 22 (§ 20, III). Pierwsze wydanie ksiazki datowane jest na rok 1801.

9 C. Beccaria, Dei delitti e delle pene, Milano 1973, s. 12—13 (§ 4).

10 Chodzi tu o poglad dotyczacy zwiazania sedziéw ustawami zawierajacy sie m.in. w stynnej
formule: les juges de la Nation ne sont que la bouche qui prononce les paroles de la loi. Montes-
quieu, L’Esprit des lois, Paris 1748, Livre XI, ch. VI: De la Constitution d’Angleterre.

11 S, Pufendorf, De iure naturae et gentium libri VIII, 1672, 1, § 7; Quellensammlung zur éster-
reichischen und deutschen Rechtsgeschichte, Hrsg. R. Hoke, I. Reiter, Wien—Kéln—-Weimar 1993,
s. 474, cytat nr 2331.

12 Przyjmuje sie, ze pierwsze jednoznaczne oddanie normatywne przedmiotowej zasady nasta-
pito w tzw. Jézefinie, czyli w Powszechnym kodeksie karnym o zbrodniach i karach (Allgemeines
Gesetz tiber Verbrechen und derselben Bestrafung) obowiazujacym od 1787 r. na obszarze znajdu-
jacym sie pod wladza cesarza J6zefa I1 Habsburga. W paragrafie 1 wspomnianej ustawy stwierdzo-
no, ze ,Nicht jede gesetzwidrige Handlung ist ein Criminal-Verbrechen, oder sogenanntes Halsver-
brechen; und sind als Criminal-Verbrechen nur diejenigen gesetzwidrigen Handlungen anzusehen
und zu behandeln, welche durch gegenwértiges Strafgesetz als solche erklirte werden” (StG 1787
1§ 1 — Justizgesetzsammlung 611/1787, s. 8). Zbiezne postanowienia zostaly nastepnie zawarte
we francuskiej Deklaracji praw cztowieka i obywatela z 1789 r. oraz w tzw. Landrechcie pruskim
z 1794 r. Gwoli $cistoéci godzi sie tu ponadto zaznaczy¢, ze podobna do nullum crimen sine lege (ale
nie tozsama z nia) instytucje znana jako ex post facto law w drugiej polowie XVIII w. (ale przed J6-
zefina) wprowadzono réwniez do prawodawstwa amerykanskiego. Na przyktad mozna tu przywotaé
art. 17 Declaration of Rights zawartej w konstytucji stanu Maryland z 1776 r. (http:/msa.mary-
land.gov/msa/mdmanual/43const/html/00dec.html, dostep: 28.07.2013) lub art. 1 sekeji 9 konsty-
tucji stanu Wirginia réwniez z 1776 r. (http://constitution.legis.virginia.gov/, dostep: 28.07.2013).

13 Wspomnieliémy juz o wyjatkach zwiazanych z ustawodawstwem ZSRR i Trzeciej Rzeszy.
Odrzucenie zasady nullum crimen sine lege nastapito w latach czterdziestych i pieédziesiatych
XX w. réwniez w innych panstwach totalitarnych, takich jak Jugostawia, Bulgaria, Chinska Re-
publika Ludowa czy Koreaniska Republika Ludowo-Demokratyczna. W. Swida, Prawo karne, War-
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Nie ma potrzeby szczegdlowego §ledzenia w tym miejscu sporéw 1 dys-
kusji, jakie na kanwie zasady nullum crimen sine lege toczono w pi$émien-
nictwie naukowym czy tez w toku debat politycznych. Chcielibyémy w tym
miejscu jedynie krétko przypomnieé kilka wypowiedzi doktryny z okresu
PRL, aby zaznaczy¢, ze nawet woéwczas, w czasie niesprzyjajacym podno-
szeniu, a w szczegdlnosci egzekwowaniu tej rudymentarnej zasady prawo-
rzadnosci 1 legalizmu, podkres§lano wage 1 konieczno§¢ dzialania panstwa
w granicach wyznaczonych przez rzeczong regule. Skoro bowiem nawet
w 6wczesnych realiach dyktatury socjalistycznej uznawano za stuszne jej
obowiazywanie wraz z wynikajacymi z niej konsekwencjami, to tym bardziej
dostrzezemy jej kluczowa role w egzystencji prawa karnego pod rzadami od-
wolujacej sie do oéwieceniowych i liberalnych tradycji Konstytucji z 1997 r.

Zacznijmy ten skrocony przeglad od opinii Igora Andrejewa, niestawne-
go komunistycznego sedziego, ktéry w 1952 r. zatwierdzit wyrok $émierci
na gen. Augusta Fieldorfa (,Nila”), wspétautora (obok Jerzego Sawickiego
1 Leszka Lernella) stalinowskiego podrecznika do prawa karnego material-
nego'* oraz wspottworce kodeksu karnego z 1969 r.'®. W podreczniku opub-
likowanym tuz po wejSciu w zycie wspomnianego kodeksu I. Andrejew po-
swiecil zasadzie nullum crimen sine lege caly rozdzial, uznajac ja — przy
uwzglednieniu pewnych wyjatkéow — za fundament praworzadno$ci w pol-
skim, socjalistycznym prawie karnym. Podkreslal m.in. wynikajacy z niej
nakaz precyzyjnego okreslenia czynu zabronionego i $cistego odczytywania
wynikajacych z przepisow tresci. Wigzal z tym mocno akcentowane zakazy
retroakejii analogii. Godzi sie tu jednak odnotowac, ze w opinii Andrejewa
dopuszczalne byly odstepstwa od wymienionych zakazéw. Warto zapoznaéd
sie w szczegdlnoscl z kuriozalnym z punktu widzenia praworzadnos$ci uza-
sadnieniem koniecznosci stosowania analogii w prawie karnym Rosji bol-
szewickiej 1 Zwiazku Radzieckiego, ktore mozna wrecz uznaé za paradyg-
matyczna egzemplifikacje schmittianskiej tezy o pierwszenstwie porzadku
konkretnego przed porzadkiem normatywnym oraz za dowdd stusznosci

szawa 1989, s. 79. Godny zastanowienia jest w tym konteks$cie przypadek dwéch kodekséw kar-
nych z 1930 r. — wloskiego i duniskiego. Pierwszy, powstaly w uznawanym za totalitarne panstwie
Benita Mussoliniego i przedstawiany jako efekt nowej faszystowskiej filozofii panstwa i prawa,
w sposéb zdecydowany opart sie na zasadzie nullum crimen sine lege. Drugi, powstaly w kraju li-
beralno-demokratycznym, nie uznatl rzeczonej zasady za bezwzgledny fundament porzadku praw-
nego, dopuszczajac analogie. Gwoli $cistoéci godzi sie tu jednak dodaé, ze nowy dunski kodeks
karny, ktory wszedl w zycie w 2006 r., nawigzal ponownie do tradycji o$wieceniowej (por. tresé
§ 1 zd. 1 dunskiego kodeksu karnego: ,Straf kan kun palagges for et forhold, hvis strafbarhed er
hjemlet ved lov, eller som ganske ma ligestilles med et sadant”, cyt. za: Bekendtgorelse af straffe-
loven, https://www.retsinformation.dk/Forms/R0710.aspx?1d=2406, dostep: 28.07.2013).

14 1. Andrejew, L. Lernell, J. Sawicki, Prawo karne Polski Ludowej. Wiadomosci ogélne, Warsza-
wa 1954.

15 Ustawa Kodeks Karny z dnia 19 kwietnia 1969 r., Dz.U. z 1969 r. Nr 13, poz. 94. Akt ten
wszedl w zycie w dniu 1 stycznia 1970 r.
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pogladu Franciszka Ryszki dotyczacego roli 1 miejsca zajmowanego przez
suczonych jurystéw” w stosunku do elit rzadzacych?®.

Kolejnym karnista, o ktérym chcemy w tym miejscu wspomnie¢, jest re-
prezentujacy kierunek socjologiczny (w nurcie inspirowanym przez mar-
ksizm) Witold Swida. W jego podreczniku do prawa karnego materialnego
co prawda nie znajdziemy, tak jak to miato miejsce w przypadku ksigz-
ki Andrejewa, wyodrebnionej jednostki redakcyjnej omawiajacej zasade
nullum crimen, nie oznaczalo to jednak, ze autor ten nie dostrzegal jej
wagl w systemie prawnym. Do zagadnienia tego Swida odniést sie prze-
de wszystkim w rozdzialach po$wieconych wyktadni i analogii. Stwierdzit
tam m.in., ze zasadzie nullum crimen, nulla poena sine lege ,hotduje pra-
wo karne Polski Ludowe]” oraz, ze ,w dziedzinie wykladni oznacza to, ze
tres¢ dyspozycji 1 sankeji nalezy ustali¢ przede wszystkim wedlug literal-
nego brzmienia przepisu karnego. Interpretacja rozszerzajaca moze byé
stosowana tylko wtedy, gdy dostowne brzmienie ustawy prowadzi do nie-
watpliwej nielogicznoéci”’!?. Opowiedzial sie réwniez w sposéb zdecydowa-
ny przeciwko stosowaniu analogii w prawie karnym materialnym uznajac,
ze ze wzgledu na specyfike tej gatezi prawa w okreélonych sytuacjach nie
mamy do czynienia z luka prawna, lecz ze §wiadomym dziataniem ustawo-
dawcy, ktéry jakiego$ fragmentu stosunkéw spotecznych nie zechciat objaé
ochrong karna. Z wywodu Swidy wynikalo, ze nawet w sytuacjach, w kté-
rych mozna byloby rozwazac¢ istnienie luki prawnej (czyli w sytuacji, gdy
,Czyn pominiety w ustawie karnej nie tylko jest czynem spotecznie niebez-
piecznym, ale ponadto zostal pominiety badz na skutek przeoczenia usta-
wodawcy, badz na skutek wadliwej redakcji ustawy lub z innej przyczyny
tego rodzaju”'®), to z uwagi na zasade nullum crimen sine lege wyrazona,
w kodeksie karnym z 1969 r. analogia na niekorzys¢ oskarzonego w polskim
systemie prawnym (tak jak ,w olbrzymiej wiekszosci dzisiejszych ustawo-
dawstw”) jest niedopuszczalnal®. Stanowisko Swidy jest tym bardziej god-
ne uwagi, jezell zwazy sie na wspomniane jego zakorzenienie intelektualne
w szkole socjologicznej, ktdra, osobliwie w nurtach tworzonych w panstwach
totalitarnych, zaktadala mozliwoé¢ odstepowania od rygorystycznego prze-
strzegania przedmiotowej zasady.

16 1. Andrejew, Polskie prawo karne w zarysie, Warszawa 1970, s. 22—-27. Tam zaréwno o obo-
wigzywaniu zasady nullum crimen, jak 1 o uznawanych przez Andrejewa za dopuszczalne wyjat-
kach od zakazu retroakeji 1 analogii.

17 W. Swida, op. cit., s. 77. Swida przypomniatl i podkreslit réwniez w tym kontekécie, ze ,usta-
wy karne uzywaja stéw w znaczeniu potocznym” oraz ze ,tylko wtedy stowu uzytemu w ustawie
karnej nalezy nadawac znaczenie specjalne, gdy jest oczywiste, ze nie zostalo uzyte w znaczeniu,
jakie ma w znaczeniu potocznym” (ibidem). Wspominamy w tym miejscu o kwestii jezyka, albo-
wiem do zagadnienia poruszonego przez Swide wrécimy jeszcze w dalszej czeéci artykutu.

18 Ibidem, s. 78.

19 Ibidem, s. 78-79.
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Trzecim karnista, ktérego poglady chcielibyémy tu przypomnieé, byt ad-
wokat, cztonek Rady Konsultacyjnej przy Przewodniczacym Rady Panstwa
z rekomendacji PZPR, a przede wszystkim wptywowy 1 wieloletni profesor
Uniwersytetu Jagiellonskiego Kazimierz Buchata. Takze i dla niego zasa-
da nullum crimen sine lege pozostawala newralgiczna regulg polskiego po-
rzadku prawnego?® pomimo jej ,burzuazyjnej” proweniencji?!. Wywodzil
z niej zakaz Scigania czynow, ktore nie zostaly wczedSniej wyraznie okre-
Slone w ustawie, a zatem zasady nullum crimen sine lege scripta i lex retro
non agit oraz zakaz analogii??. Co prawda, w dwéch ostatnich wymienio-
nych przypadkach dopuszczal wystepowanie wyjatkéw, ale zaktadal kazdo-
razowe wyrazne ustawowe ich zakorzenienie. Osobliwie w przypadku ana-
logii zauwazyl, ze ,,w zwiazku z gwarancyjnym charakterem prawa karnego
wszelkie wylomy od zakazu analogii na niekorzy$¢ musza, by¢ traktowane
ze szczegolna ostroznosciag 1 nie wolno ich rozszerzaé (exceptiones non sunt
multiplicandae), unikaé ich powinien takze sam ustawodawca”?3. To swo-
iste usprawiedliwienie moznos$ci lamania zasady nullum crimen sine lege
warte jest jednak pamieci, gdyz wydaje sie dobrze oddawaé réznice men-
talng miedzy prawnikiem karnista, ktory trwa w tradycji klasycznej 1 li-
beralnej a prawnikiem karnista, ktéry akceptuje nowosci zaproponowane
przez szkote pozytywistyczna albo instrumentalistyczne podejscie do pra-
wa karnego charakteryzujace panstwa totalitarne.

Ostatnim autorem okresu PRL, ktérego stanowisko wobec reguty nullum
crimen sine lege chcielibySmy odnotowaé w tym wstepnym fragmencie arty-
kutu, jest juz nie karnista, a wroctawski teoretyk prawa o marksistowskiej
orientacji Henryk Rot. W podreczniku dla studentéw prawa pierwszego ro-
ku H. Rot przypomnial, ze ta ,znana od wiekéw” reguta ma ,fundamental-
ne znaczenie z punktu widzenia pewnos$ci prawa, poczucia bezpieczenstwa
czlowieka w stosunkach z innymi ludzmi 1 wtadza pahnstwowa; w warun-
kach przestrzegania przez organy panstwowe tej zasady kazdy moze by¢
pewny, iz nie bedzie pociagniety do odpowiedzialno$ci karnej przy braku
odpowiedniej normy zabraniajacej danego zachowania sie czlowieka”?%. Te-
oretyk ten podkreslil réwniez, ze o ile ogblnie mozna zgodzié sie na stoso-
wanie analogili w prawie, to nalezy jednoczeénie pamietaé, ze nie jest ona
dozwolona w polskim prawie karnym?®. Zdaniem Rota zatem takze z uwagi
na gwarancyjny charakter tej galezi prawa winno sie przy egzegezie prze-
pisow karnych stosowaé wyktadnie literalna. Podejécie to, jak widzimy, by-

20 K. Buchata, Prawo karne materialne, Warszawa 1989, s. 100.
21 Ibidem, s. T17.

22 Ibidem, s. 8.

23 Ibidem, s. 79.

24 H. Rot, Wstep do nauk prawnych, Wroctaw 1988, s. 73—74.

25 Ibidem, s. 165.
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lo nawet bardziej gwarancyjne 1 przesiakniete klasycznym szacunkiem dla
wspomniane] zasady niz wielu luminarzy polskiej nauki prawa karnego.

Tak jak wczesniej zaznaczyliSmy 1 jak mogliémy sie przekonac na przy-
ktadzie tych kilku wyzej odnotowanych wypowiedzi, nawet doktryna ksztat-
towana przez naukowcow zwigzanych z rezimem komunistycznym podkre-
§lata kardynalne znaczenie zasady nullum crimen sine lege w prawidlowym
funkcjonowaniu prawa karnego. Wywodzone z niej podstawowe wnioski,
ktérych — jak podkresliliémy na wstepie — takze 1 dzi$§ nikt powaznie nie
kwestionuje?8, dotyczyly obowigzywania w systemie prawnym nakazu pre-
cyzyjnego formutowania przepiséw penalnych i literalnego ich interpreto-
wania oraz zakazow: retroakcji na niekorzy$é podejrzanego/oskarzonego,
wyktadni rozszerzajacej i analogii. Przejrzysto$é wyktadu wymaga w tym
miejscu przypomnienia w syntetycznej formie, jak owe konsekwencje sa ro-
zumiane obecnie w naukach prawnych.

Do aksjomatéw pozwalajacych nam sensownie rozwazacé prawo jako sy-
stem?2” naleza zalozenie o tzw. racjonalnym prawodawcy oraz wynikajace
Z niego supozycje, ze prawodawca zna 1 posluguje sie regutami jezyka et-
nicznego oraz ze ustanawia w tekécie prawnym normy, ktore nie sg z soba,
sprzeczne lub niezgodne?8, W opinii poznanskiego teoretyka prawa Zygmun-

26 Chodzi nam o potencjalne podwazanie prawomocnoéci wnioskéw wywodzonych z zasady nul-
lum crimen sine lege, a nie o godzenie sie na wystepowanie odstepstw od rzeczonej reguty. W tym
ostatnim przypadku niestety wielu przedstawicieli érodowisk prawniczych doby dyktatury ko-
munistycznej (oraz nastepnie socjalistycznej) akceptowato (przynajmniej w sferze oficjalnej) sto-
sowanie przez wtadze publiczne ,wyjatkéw”. Osobliwie widoczne byto to w odniesieniu do reguly
zakazujacej retroakcji. Co warte podkreslenia, takze po 1989 r. niektérzy naukowcy nie maja in-
telektualnych probleméw z zaakceptowaniem odstepstw od zakazu retroakcji wywodzonego z za-
sady nullum crimen (por. przyktadowo wypowiedz w tej kwestii dwéch teoretykéw prawa Jozefa
Nowackiego i Zygmunta Tobora zawarta w podreczniku dla studentéw I roku prawa pt. Wstep do
prawoznawstwa (Krakéw 2002, s. 175-176)). W naszym przekonaniu w tym przypadku mamy do
czynienia z konsekwencja awerroistycznych kategorii, ktére opanowaly czesé érodowisk prawni-
czych i ktérych wykwitem jest pozytywizm prawniczy z jego ukryta (bardzo czesto nieu§wiadamia-
na sobie przez reprezentantéw tego kierunku) statolatria. Godzi sie tu jednak zaznaczy¢, ze od-
stepstwa od zakazu retroakcji mozna usprawiedliwiaé tez za pomoca argumentéw wywiedzionych
z innych doktryn, w szczegdlnosci z iusnaturalistycznych (np. Radbruchowska koncepcja ,,ustawo-
wego bezprawia” bedaca Zrédtem intelektualnym dla orzeczen niemieckich sadéw skazujacych nie-
ktére osoby zwigzane z rezimem nazistowskim i komunistycznym) czy kolektywistycznych (mark-
sistowskich czy nazistowskich).

27 Ibidem, s. 125—-126. Nie wdajemy sie w tym miejscu w spér dotyczacy moznoéci lub kryteriéw
pozwalajacych na méwienie o prawie jako o systemie. To, co nas interesuje, to proste przeciwsta-
wienie rozumienia prawa jako racjonalnego i przewidywalnego, bo uporzadkowanego zbioru regut
(norm, przepiséw), takiemu rozumieniu, ktére ujmowaloby prawo jako zbidér chaotycznych, trud-
nych (badZ nawet niemozliwych) do ulozenia w jaka$ w miare spdjna jednoéé regut (norm, przepi-
s6w) zaleznych od nieskrepowanej woli prawodawcy. Osoby powaznie zainteresowane kwestia te-
go, czym sa systemy, odsytamy do podstawowe]j w tym zakresie pracy w jezyku polskim autorstwa
niezyjacego juz Roberta Staniszewskiego pt. Teoria systeméw (Wroctaw 1988).

28 Por. szerzej: S. Wronkowska, Z. Ziembinski, Zarys teorii prawa, Poznanh 2001, s. 162—164. Sa,
to wszystko zatozenia idealizujace, ktére nalezy rozpatrywaé w duchu weberowskiego typu idealne-
go. Zygmunt Ziembinski pisat w tym kontekécie wprost, ze ,,analityczna teoria wyktadni, na ktérej
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ta Ziembinskiego jest przy tym rzecza wiadoma, ,iz w faktycznie wydawa-
nych aktach prawodawczych znalezé mozna zwroty metne co do znaczenie
[...] — ale —jak podkreslal wspomniany naukowiec — zadaniem dogmatyki
prawa jest wlasnie dokonaé egzegezy tych przepisow, tak ,,opracowac tekst
prawny”, by uzyskaé¢ normy jednoznaczne, spojne co do uzasadnienia ak-
sjologicznego, zgodne miedzy soba, bo z prakseologicznego punktu widze-
nia takie tylko normy nadaja sie do pokierowania zyciem spolecznym”??,
Nie oznacza to jednak, ze tylko ,zwroty metne” czy inne ,nie-jasne” slowa,
pojecia, zwroty lub konstrukcje podlegaja procesowi wyktadni. Wspdtczes-
nie zarzucona zostala juz bowiem koncepcja wyrazona przez paremie clara
non sunt interpretanda, gdyz rozliczne efekty prac z zakresu nauk o czto-
wieku 1 kulturze (poczawszy od fizjologii czy neurobiologii poprzez antropo-
logie kulturowa, 1 socjologie, az po lingwistyke czy semiotyke) w decyduja-
cy sposéb wykazaty ztudno§é mniemania o istnieniu jakiego§ mechanizmu
pojmowania przez ludzi rzeczywistoéci ,,wprost”3° czy tez o mozliwoéci pel-
nego i jednoznacznego wyrazenia rzeczywistoéci za pomoca jezyka®!. In-
nymi slowy wszelkie doéwiadczenie kazdej osoby ludzkiej jest zawsze jed-
noczeénie procesem interpretacji’2. Totalnoéé tego zjawiska powoduje, ze
takze w naukach prawnych nie mozna dtuzej méwié o istnieniu jakiegos
,rozumienia bezpoéredniego”®?, a w miejsce wiary w to, ze clara non sunt
interpretanda, winno sie podejmowac dzialania egzegetyczne zgodne z pa-
remia interpretatio cessat in claris®*. W ten sposéb dochodzimy do wspom-

opiera sie dogmatyka prawnicza ma charakter teorii idealizacyjnej, opartej na zatozeniu idealizu-
jacym, iz zbidr obowiazujacych w danym kraju przepisow prawnych tworza przepisy ustanowione,
a nieuchylone przez ,racjonalnego prawodawce”, ktéry wydajac te przepisy, konsekwentnie kie-
rowal sie okresélona sp6jna wiedza 1 uporzadkowanymi ocenami [...].” A. Redelbach, S. Wronkow-
ska, Z. Ziembinski, Zarys teorii paristwa i prawa, Warszawa 1994, s. 202. Innymi stowy koncepcja
racjonalnego prawodawcy nie tyle odnosi sie do jakich§ przymiotéw intelektualnych podmiotéw
tworzacych prawo, co przede wszystkim do nakazu, aby zbiér norm traktowaé tak, jakby tworzyty
one spojny wewnetrznie system, i w zwiazku z tym przyjmowaé, ze interpretujac przepisy, nalezy
dazy¢ do wyabstrahowania takich norm, dzieki ktérym bedzie mozna stworzy¢ wtaénie taki kohe-
rentny system.

29 8. Wronkowska, Z. Ziembinski, op. cit., s. 164.

30 J. Nowacki, Z. Tabor, op. cit., s. 224-226.

31 Jak sie wydaje, najbardziej przejmujacym wyrazem tego odkrycia we wspdlczesnej kultu-
rze Zachodu byl punkt 7, niejako podsumowujacy, Tractatus logico-philosophicus Ludwiga Witt-
gensteina zawierajacy stynna wypowiedz: ,Wovon man nicht sprechen kann, dariiber muss man
schweigen” (O czym nie ma mozno$ci méwienia, o tym nalezy milczeé). L. Wittgenstein, Tractatus
logico-philosophicus, Warszawa 1997, s. 83.

32 Osobliwie mamy wyraznie do czynienia z powszechnoécia interpretacji na plaszczyznie jezy-
kowej, co zwiazane jest z sama istota zjawiska jezyka oraz co prowadzi do zjawiska tzw. otwarto-
$ci prawa. H. L. A. Hart, Pojecie prawa, Warszawa 1998, s. 173—186.

33 J. Wréblewski, Zagadnienia teorii wyktadni prawa ludowego, Warszawa 1959, s. 129-132;
A. Redelbach, S. Wronkowska, Z. Ziembinski, op. cit., s. 205. W kwestii krytyki koncepcji ,,rozu-
mienia bezpoSredniego” zob. w szczegdlnosci: J. Wolenski, Logiczne problemy wyktadni prawa,
Krakéow 1972, s. 72-73.

34 S, Wronkowska, Z. Ziembinski, op. cit., s. 165.
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nianych przez Z. Ziembinskiego zadan dogmatyki prawa w ogdélnoséci 1 do
odnotowanych wyzej konsekwencji obowiazywania zasady nullum crimen
sine lege w szczegdlnosci.

Pierwsza z implikacji odnosi sie do nakazu precyzyjnego formutowania
przepiséw penalnych. Oznacza ona nie tylko nalozony na ustawodawce obo-
wiazek postugiwania sie stowami i zwrotami maksymalnie jednoznacznymi
(o mozliwie ograniczonym 1 wyraznie zarysowanym polu semantycznym),
ale rowniez obowiazek odnoszacy sie do wszystkich podmiotéw podlegtych
prawu i stosujacych prawo, aby z jednej strony interpretowaly przepisy przy
zalozeniu istnienia optymalnej jednoznacznoéci stow 1 zwrotéw jezykowych,
z drugiej za$, aby wydajac rozstrzygniecia kreujace normy indywidualne
1 konkretne, rowniez dazyly do maksymalnej precyzji wypowiedzi (nullum
crimen sine lege scripta et certa). Z implikacja ta zwigzany jest rOwniez na-
kaz postugiwania sie przez ustawodawce powszechnie zrozumiatymi kate-
goriami 1 elementami pochodzacymi z jezyka naturalnego; odstepstwa od
tej reguty — o czym przypomniat takze cytowany wczesniej Swida — moga,
nastepowac tylko woéwczas, gdy ustawodaweca jest zmuszony siegnaé do po-
jec lub terminéw pochodzacych z ktoregos z jezykow specjalistycznych badz
gdy istnieje potrzeba (wlasnie z uwagi na zasade nullum crimen sine lege)
wyrazniejszego oznaczenia pola semantycznego stowa lub zwrotu poprzez
wprowadzenie tzw. definicji ustawowej. Réwniez 1 w tym wypadku wspo-
mniany obowiazek wykracza poza prawotworcze organy panstwa i odnosi
sie do wszystkich podmiotéw prawu podlegtych poprzez podporzadkowanie
ich odpowiednim jezykowym dyrektywom interpretacyjnym3®. Dyrektywy
te sa jednoczes$nie podstawa wykladni literalnej (interpretatio declarativa),
czyli nakazujacej spoérdd réznych interpretacji przyjmowacé w toku rozumie-
nia 1 stosowania prawa te, ktéra wypracowana zostala, opierajac sie na re-
gutach jezykowych, z pominieciem efektéw egzegetycznych uzyskanych na
podstawie dyrektyw tzw. pozajezykowych (celowoéciowych, funkcjonalnych,
historycznych, systemowych)36. Zgodnie z ta wykladnia (zwana tez dostow-
na) postuluje sie, aby w toku egzegezy ustalaé pola semantyczne w mozli-
wie typowym 1 powszechnie wérod naturalnych uzytkownikéw jezyka od-
czuwanym zakresie. Innymi stowy interpretacja literalna nakazuje unikac
ustalania znaczen stow 1 zwrotéw, ktore nie wystepowatyby w powszech-
nym obiegu i nie bylyby w uchwytny spos6b zrozumiate przez przecietne-
go adresata normy prawnej, chyba ze dane pojecie lub zwrot przynaleza do
jezykéw specjalistycznych lub jezyka prawniczego. W przypadku konflik-
tu jezyka prawniczego 1 jezyka specjalistycznego nalezy jednak daé pierw-
szenstwo temu ostatniemu, gdyz ustawodawca, jezeli nie dziata wladczo,

35 Zob. szerzej: A. Redelbach, S. Wronkowska, Z. Ziembinski, op. cit., s. 202—206; J. Nowacki,
Z. Tobor, op. cit., s. 227-229.

36 J. Nowacki, Z. Tobor, op. cit., s. 232—-233.
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tworzac pojecia jezyka prawnego, oraz podmioty wladne do prowadzenia
wladczej wykladni nie posiadaja kompetencji jezykowych upowazniajacych
do kwestionowania ustalen nauki. Gwoli $cistosci dopowiedzmy tu jednak,
ze wspoélcze$nie wyraznie probuje sie zdeprecjonowacé role jezyka ogdlnego
(Jakim postuguja sie naturalni jego uzytkownicy) w wyktadni prawa. Na
przyklad w jednej z prac po$wieconej zagadnieniu jezyka i wyktadni aktow
normatywnych mozemy przeczytac: ,,0téz przez szereg lat bezrefleksyjnie
gloszono teze o tzw. domniemaniu jezyka potocznego w odniesieniu do usta-
lenia znaczenia danego wyrazu czy wyrazenia wystepujacego w tekscie ak-
tu prawnego. W sposéb niepodlegajacy zadnym watpliwo$ciom wykazano
juz jednak, ze slownictwo tekstow aktéw prawnych nie nalezy do leksyki je-
zyka potocznego, lecz nalezy do oficjalnej odmiany jezyka ogblnego w wer-
sj1 pisanej, a wiec znajduje sie na przeciwnym krancu jezyka potocznego.
Oczywiste jest to, ze rozpatrywanie znaczen zawartych w stownikach ogél-
nych jezyka polskiego (z uwzglednieniem stownikéw frazeologicznych, syno-
nimow, wyrazow bliskoznacznych, zwlaszcza dystynktywnego stownika sy-
noniméw, a takze stownikéw antonimow) musi by¢ wsparte uwzglednieniem
dopetniajacej roli stownikéw specjalistycznych. Rownie niewatpliwe jest to,
ze ustalanie znaczen slownikowych powinno sie dokonywaé z uwzglednie-
niem korygujacej roli kontekstu jezykowego (w obrebie zdania, w obrebie
jednostki redakcyjnej oraz w obrebie jednostki systematyzacyjnej, a takze
samego tytulu aktu prawnego)”’?’. Pomijajac specyfike stosowania zwrotéw
perswazyjnych kreujacych argumentacje perswazyjna®® oraz budzace za-
strzezenia (nie w pelni wyartykulowane) uymowanie jezyka potocznego wy-
lacznie w opozycji do ,jezyka oficjalnego w wersji pisanej”’??, warto zwrdcié
uwage w tej wypowiedzi po pierwsze na to, ze odnosi sie ona ogdlnie do wy-

37 M. Zielinski, O. Bogucki, A. Chodun, S. Czepita, B. Kanarek, A. Municzewski, Zintegrowanie
polskich koncepcji wyktadni prawa, ,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i1 Socjologiczny” (dalej: RPE-
iS) 2009, z. 4, s. 27-28. Autorzy powolali sie tu ponadto na nastepujace pozycje: A. Chodun, Je-
zyk prawny a jezyk potoczny, [w:] Jezyk — Prawo — Spoteczenstwo, red. E. Malinowska, Opole 2004,
s. 77-86; idem, Leksyka tekstow aktéow prawnych, RPEiS 20086, z. 4; idem, Stownictwo tekstéw ak-
tow prawnych w zasobie leksykalnym wspdlczesnej polszczyzny, Warszawa 2007.

38 W sprawie argumentacji perswazyjnej: M. Tokarz, Argumentacja i perswazja, ,Filozofia Na-
uki” 2002, t. 10, nr 3—4, s. 11-15 1 27-34; A. Klarman, Argumentacja perswazyjna jako technika
spoteczna w polityce prawa, ,,Prakseologia” 2004, nr 144, s. 199-219, szczegélnie s. 208-214.

39 Trudno orzec, czy mielibyémy tu do czynienia z faktyczna checia pominiecia wkladu tzw. oks-
fordzkiej szkoty jezyka potocznego, a w szczegdlnosci Herberta L. A. Harta, w rozwdj wspoétezes-
nych nauk prawnych (H. L. A. Hart, Pojecie prawa, Warszawa 1994), czy raczej z pewnego rodzaju
konwencja jezykowa przyjeta przez cytowanych autoréw. Na to ostatnie mégtby jednak wskazy-
wac konczacy cytat postulat ,,uwzglednienia korygujacej roli kontekstu jezykowego”. Zarazem jed-
na z autorek przywotanego artykutu — Agnieszka Chodun — stoi na stanowisku, ze jezyk prawny
nie moze by¢é uznany za odmiane polskiego jezyka potocznego (A. Chodun, Leksyka..., s. 29). Opi-
nie te autorka sformutowata, badajac jezyk, ktérym postugiwat sie na przestrzeni ostatnich lat pol-
ski ustawodawca. Nie negujac tych ustalen, nalezy jednak zauwazy¢, ze z faktu wytworzenia sie
okreslonej, oficjalnej nowomowy tekstéw prawnych nie wynika, ze jest to zjawisko pozytywne 1 ze
nalezy je uznaé za norme, a nie za odstepstwo od normy. Akty normatywne nie powinny by¢ two-
rzone w jezyku odbiegajacym od formy zrozumialej dla maksymalnie szerokiej rzeszy jego natural-
nych uzytkownikéw, gdyz nie sa tworzone dla jakies$ elity, lecz z uwagi na potrzeby spoteczenstwa.



Zasada nullum crimen sine lege w kontekscie przestepstw... 129

ktadni przepiséw prawnych (bez uwzglednienia specyfiki proceséw egzege-
tycznych zachodzacych w sferze prawa karnego materialnego), a po drugie,
ze nawet na tym og6lnym poziomie zatozenie to zaktada z jednej strony od-
wolywanie sie do stownikéw specjalistycznych z drugiej za$ do , korygujacej
roli kontekstu jezykowego”, ktéry nie tylko, jak sugeruje sie w cytowanym
artykule, odnosi sie do struktury wewnetrznej samego tekstu prawnego,
ale réwniez do kontekstu spotecznego, gdyz przepisy prawa maja stuzy¢ lu-
dziom, nie za$ stanowié dla nich przeszkode®°.

Kolejne implikacje zasady nullum crimen sine lege dotycza zakazéw re-
troakcji, interpretacji rozszerzajacej 1 analogii. Pierwszy przypadek poja-
wia sie, gdy akt normatywny zawierajacy przepisy karne nakazuje wigzac
skutki prawne niekorzystne dla podmiotu, przeciwko ktéremu toczy¢ sie
ma postepowanie karne, ze zdarzeniami (faktami) majacymi miejsce przed
momentem powstania tego aktu. Regula lex retro non agit jest chyba jedna
z najbardziej akceptowanych 1 tatwych do zrozumienia pochodnych zasady
nullum crimen, a jednocze$énie ta, w stosunku do ktérej najczesciej w spo-
s6b éwiadomy dopuszcza sie wystepowanie wyjatkow?!. Watek ten zastuguje
zapewne na osobne omdowienie, nie bedziemy jednak sie nim tu szerzej zaj-
mowac, gdyz nie odgrywa istotnej roli w dalszej argumentacji. Wieksze zna-
czenie beda mialy zakazy wykladni rozszerzajacej 1 analogii. Z pierwszym
przypadkiem (interpretatio extensiva) mamy do czynienie przede wszystkim
wowecezas, gdy w procesie egzegezy prowadzonej na podstawie réznych dy-
rektyw interpretacyjnych uzyskujemy odmienne zakresy znaczeniowe stéw,
zwrotéw czy przepiséw, a nastepnie wybieramy z nich te, ktore uzyskane
zostaly na podstawie dyrektyw pozajezykowych 1 ktore jednocze$nie gene-
ruja pole znaczeniowe wieksze niz uzyskane na podstawie wyktadni literal-
nej*2. Warto tu nadmienié, ze wykladnia rozszerzajaca na gruncie prawa
karnego wystepuje nie tylko w wyzej wspomnianym, charakterystycznym
dla calego systemu prawa przypadku, ale réwniez wowczas, gdy egzegeta
(mniej lub bardziej §wiadomie*3), pozostajac pozornie w granicach wyzna-

M. Tomaczyk, Zasada nullum crimen sine lege certa i jej ograniczenia na tle jezyka etnicznego, RPEiS
2018, z. 2, s. 108-110.

40 Mk 2, 27.

41 Niemiecki karnista Helmut Frister ujal to w nastepujacy sposéb: ,,Das Riickwirkungsverbot
hat sehr viel klarere Konturen als das Bestimmtheitsgebot oder das Analogieverbot, sodass seine
Anwendung in der Regel keine besonderen Probleme bereitet. Sehr umstritten ist jedoch die Fra-
ge, ob und inwieweit das Rickwirkungsverbot die Bestrafung von Taten ausschlieB3t, die der im
Zeitpunkt der Tat herrschende Gesetzgeber in Widerspruch zu ansonsten allgemein anerkannten
Rechtsgrundséitzen gerechtfertigt hatte. Die Problematik hat in der Bundesrepublik bereits zwei-
mal eine Rolle gespielt: zum einen bei der Ahndung der Untaten des Nationalsozialismus und zum
anderen bei der strafrechtlichen Aufarbeitung der DDR-Vergangenheit” (H. Frister, op. cit., s. 50).

42 J. Nowacki, Z. Tobor, op. cit., s. 233.

43 W przypadku wystapienia w procesie interpretacyjnym wykladni rozszerzajacej, zawezajacej,
literalnej czy analogii nie ma znaczenia stan wiedzy egzegety dotyczacy stosowanych przez niego
technik. Innymi stowy z faktu, ze interpretator nie jest §Swiadomy postuzenia sie przez siebie w da-
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czonych przez wykladnie literalna, ustala rézne znaczenia sléw, zwrotéw
czy calych przepisow (np. stosujac synonimike lub odwotujac sie znaczen
trudno uchwytnych lub nawet niemozliwych do uchwycenia przez typowe-
go uzytkownika danego jezyka naturalnego), z ktorych wybiera nastepnie
to znaczenie, ktore wykracza poza ramy oznaczone przez wykladnie doslow-
na, gdyz nie wystepuje w potocznym obiegu lub nie jest zrozumiale przez
przecietnego adresata normy prawnej albo gdy mamy do czynienia z proce-
sem odwrotnym: terminowi pochodzacemu z jezyka specjalistycznego proé-
buje nadac¢ btedne znaczenie rozpowszechnione np. w publicystyce czesto
bedacej narzedziem biezacej walki politycznej. Dodajmy jeszcze, ze osobli-
wie w zwiazku ze stosowaniem wprowadzonej do dyskursu prawnego przez
Prodikosa z Keos techniki4, stosunkowo tatwo jest o przekroczenie granicy
wykladni rozszerzajacej 1 o wkroczenie na obszar zajmowany przez analogie.
* k% %

Majac wyzej oméwione kwestie na uwadze, mozna teraz przej$é¢ do usta-
lenia treSci normy sankcjonowanej zawartej w art. 256 § k.k., a nastep-
nie do wskazania, na przykladzie wybranych orzeczen Sadu Najwyzszego
odwotujacych sie do tego przepisu, potencjalnych zagrozen prawidtowego
funkcjonowania zasady nullum crimen sine lege. Przypomnijmy najpierw
treé¢ rzeczonej jednostki redakeyjnej kodeksu karnego: ,,Kto publicznie pro-
paguje faszystowski lub inny totalitarny ustrdj panstwa lub nawoluje do
nienawi§ci na tle réznic narodowosciowych, etnicznych, rasowych, wyzna-
niowych albo ze wzgledu na bezwyznaniowos§¢, podlega grzywnie, karze
ograniczenia wolnoéci albo pozbawienia wolnosci do lat 2”. Jak tatwo za-
uwazy¢, cytowany artykul wprowadza penalizacje dwoch rodzajow zacho-
wan: po pierwsze publicznego propagowania faszystowskiego lub innego
totalitarnego ustroju panstwa, po drugie za$ publicznego nawolywania do
nienawiéci na tle réznic narodowosciowych, rasowych, wyznaniowych al-
bo ze wzgledu na bezwyznaniowos§¢. Faktyczny powdd, dla ktorego wymie-
nione odmienne przeciez co do natury czyny zostaly zgrupowane w ramach
tej samej jednostki redakcyjnej, nie jest do konca zrozumiaty. Mozliwe, ze
glownym czynnikiem, ktéry sktonit twércéw kodeksu karnego do takiego
dziatania, byl niepoprawny stereotyp zakladajacy, ze faszyzm z zasady byt
rasistowski czy tez antysemicki, czy tez inaczej rzecz ujmujac, ze — jak to
ujeliSmy w innym tekscie — ,,swoiscie esencjonalnym elementem sktado-
wym faszyzmu jest rasistowsko motywowany antysemityzm prowadzacy
do holocaustu oraz, ze wzgledu na rasistowska ideologie, do innych form
genocydu”#?. Jak mozna réwniez przypuszczaé, w granicach wspomniane-

nym przypadku wyktadnia rozszerzajaca nie wynika, ze wyktadnia taka w konkretnej sytuacji
nie zaistniata.

44 G. Reale, Historia filozofii starozytnej, t. 1, Od poczatkéw do Sokratesa, Lublin 2000, s. 271-272.

45 T. Scheffler, Przestepstwo publicznego propagowania faszystowskiego lub innego totalitarne-
go ustroju panstwa (art. 256 k.k.). Analiza doktrynologiczna wybranych wypowiedzi piSmienni-
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go stereotypu pojawiato sie ponadto przeswiadczenie, zgodnie z ktérym wa-
runkiem sine qua non doprowadzenia do zbrodni ludobéjstwa musiato byé
wczesdniejsze wzbudzenie w spoleczenstwie (lub przynajmniej w duzej jego
czescl) uczucia nienawisci w stosunku do potencjalnych ofiar takiej zbrod-
ni. Zarysowane stanowisko wydaje sie jednak prawidlowe tylko w czeéci.
Jak przypomnieliSmy o tym w innym miejscu ,historia masowego mordu
na Ormianach i1 Tutsi z jednej strony oraz z drugiej zbrodnie Trzeciej Rze-
szy 1 ZSRR, w ktérych ludobéjstwo nie wynikato (w wiekszo$ci przypadkdéw)
z uniesien emocjonalnych ludnosci (w wiekszo$ci nieposiadajacej wiedzy
o skali dokonujacej sie zbrodni), lecz bylo wynikiem zaplanowanych, sy-
stematycznych i1 utajnionych dziatan organéw wtadzy publicznej, pokazata
bowiem, ze nienawis¢ 1 genocyd nie musza z soba 1$¢ w parze, jezeli mamy
do czynienia z pahistwem totalitarnym”6. Pozwalamy sobie zatem wyrazié
przy tej okazji glebokie przekonanie o potrzebie rozdzielenia obu zakaza-
nych czynéw 1 umieszczenia ich — unikajac potencjalnych nieporozumien —
w odrebnych jednostkach redakcyjnych.

Jak juz wspomnieliSmy na wstepie, przestepstwo publicznego propago-
wania ustroju totalitarnego bylo przedmiotem uchwaty SN z dnia 28 mar-
ca 2002 r. (sygn. akt I KZP 5/2002). Rozstrzygano w nim przedstawiony
przez Sad Okregowy w O. problem prawny dotyczacy tego, czy czyny pole-
gajace na wywieszeniu wewnatrz klubu podczas zorganizowanego dla pew-
nego kregu osob spotkania flag ,,z symbolami faszystowskimi” oraz na pod-
noszeniu przez uczestnikéw znajdujacych sie na zewnatrz klubu w geécie
pozdrowienia prawej reki i skandowaniu ,,Sieg heil” 1 ,Heil Hitler”, mozna
uznac za propagowanie, o ktérym mowa w art. 256 k.k. Watpliwos¢ Sadu
Okregowego w O. brala sie gtéwnie z tego, ze — jak wskazal 6w sad — uzyte
do okreslenia czynnoéci sprawczej w art. 270 § 2 k.k. z 1969 r. sformutowa-
nie ,,pochwala”, zastapione zostalo jakoby w art. 256 k.k. sformutowaniem
Lpropaguje”’. Zauwazmy, ze w kontrowersyjnej opinii Sadu Okregowego w O.
(niezakwestionowanej przez Sad Najwyzszy) dopuszczalne byto uyymowanie
relacji miedzy art. 270 § 2 k.k. z 1969 r. a art. 256 k.k. stowem ,,zastapie-

ctwa i judykatury. Czes$é ogélna, ,Studia nad Autorytaryzmem i Totalitaryzmem” 2012, t. 34, nr 3,
s. 97 (dalej cytowane jako T. Scheffler, Przestepstwo art. 256 k.k. Czes¢ ogélna). Przykladem ta-
kiego podejscia moze by¢ stanowisko wyrazone przez Zbigniewa Cwigkalskiego, zgodnie z ktérym
przestepstwo stypizowane w art. 256 k.k. ,,[...] miato charakter wieloodmianowy. Czynnos¢ spraw-
cza — jak pisal —bedzie polegaé na propagowaniu faszystowskiego lub innego totalitarnego ustroju
panstwa lub tez na nawolywaniu do nienawisci na tle réznic narodowosciowych, etnicznych, raso-
wych, wyznaniowych albo ze wzgledu na bezwyznaniowos¢”. Autor ten zaktadal bowiem, ze obec-
ny art. 256 k.k. przyjal, iz przepis ten jest odpowiednikiem regulacji zawartych w art. 2721270 § 2
kodeksu karnego z 1969 roku, w stosunku do ktérych zmienily sie niektére znamiona oraz sank-
cja karna. Z. Cwiakalski, Komentarz do art. 256, [w:] Kodeks karny. Czes$é szczegélna. Komen-
tarz do art. 117-277 Kodeksu karnego, red. A. Zoll, Krakéw 1999, s. 914-915; idem, Komentarz do
art. 256, [w:] Kodeks karny. Cze$é szczegélna. Komentarz, t. 2: Komentarz do art. 117-277 k.k., red.
A. Zoll, Krakéw 2006, s. 1162—-1163.

46 T, Scheffler, Przestepstwo art. 256 k.k. Czes$é ogdlna, s. 97-98.
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nie”. Jest to znaczace, gdyz taka postawa implikuje mozno$é uznania dzia-
lania polegajacego na pochwalaniu faszyzmu jako co najmniej zblizonego
co do natury do dzialania wyrazajacego sie w propagowaniu totalitarnego
ustroju panstwa. Zwr6¢my uwage, ze w ten sposéb doprowadza sie do po-
$redniego utozsamienia doktryny, koncepcji czy Swiatopogladu (§wiata my-
§li) z ustrojem panstwa, czyli rzeczywistym uktadem sit 1 struktur istnieja-
cych 1 funkcjonujacych w panstwie (§wiat bytu)?7.

Starajac sie odpowiedzie¢ na wspomniane zagadnienie prawne, sklad
orzekajacy Sadu Najwyzszego uznal przede wszystkim za potrzebne sieg-
niecie do wykladni gramatycznej, dzieki ktorej, odwotujac sie ,,tylko do zwy-
klego wyczucia jezykowego, nawet bez potrzeby siegania do profesjonalnych
stownik6w”, byto jego zdaniem mozliwe ustalenie, ,ze okreélenie pochwala
w art. 270 § 2 k.k. z 1969 r. nie moze mie¢ takiej samej tresci jak okresle-
nie propaguje uzyte w art. 256 k.k. Nie budzi bowiem zadnej watpliwosci,
ze propagowanie moze, ale nie musi by¢ potaczone z pochwalaniem. Moz-
na bowiem co$ publicznie pochwalaé bez zamiaru propagowania, jak i pro-
pagowadé nie pochwalajac tego, co sie propaguje”*8. Poréwnujac jeszcze do-
datkowo brzmienie art. 255 § 3 k.k. (publiczne pochwalanie popelnienia
przestepstwa), a takze odwotujac sie do koncepcji racjonalnego ustawodaw-
cy (dla ktérego przeciez owo ,,wyczucie jezykowe” nie moglto byé obce), se-
dziowie doszli do wniosku, ze umieszczenie w art. 256 k.k. okreslenia ,,pro-
paguje” nie bylo przypadkowe, lecz zmierzato do uksztaltowania zakresu
kryminalizacji zgodnie ze znaczeniem tego stowa??. Wyraz ten za$, w prze-
konaniu sktadu orzekajacego, oznaczal w jezyku ,,polskim przede wszyst-
kim upowszechnianie, szerzenie czego$, w tym takze pogladu, by do tego
kogo$ przekonaé”. W konsekwencji Sad Najwyzszy wytozyl poglad, zgodnie
z ktorym wyktadnia jezykowa ,,prowadzi do wniosku, ze propagowanie w ro-
zumieniu art. 256 k.k. oznacza kazde publiczne zachowanie, ktore stano-
wi upowszechnianie faszystowskiego lub innego totalitarnego ustroju pan-
stwa, podjete w celu przekonania do niego”?°.

47T, Scheffler, Przestepstwo publicznego propagowania faszystowskiego lub innego totalitarnego
ustroju panstwa (art. 256 k.k.). Analiza doktrynologiczna wybranych wypowiedzi pismiennictwa
i judykatury. Czesé szczegolna 11, ,Studia nad Autorytaryzmem i Totalitaryzmem” 2019, t. 41, nr 1,
s. 178 (dalej: Przestepstwo art. 256 k.k. Czes¢ szczegélna II). Zob. tez szerzej: T. Scheffler, Przestep-
stwo art. 256 k.k. Czesé ogdlna, s. 113.

48 OSP 2002, s. 146. SN przywolal jednak na potwierdzenie prawidtowoéci swego ,,wyczucia jezy-
kowego” odnoénie do obu stéw prace pt. Praktyczny stownik wspdtczesnej polszczyzny (red. H. Zgol-
kowa, t. 29, Poznan 2000, s. 217 i t. 32, Poznan 2001, s. 447).

49 W opinii SN, z ktéra sie zgadzamy, nie mozna bylo zatem , podzieli¢ w zasadzie odosobnione-
go pogladu, iz te dwa okreslenia znacza to samo, albo ze sa to wyrazy bliskoznaczne” (M. Flem-
ming, W. Kutzmann, Przestepstwa przeciwko porzqdkowi publicznemu. Rozdzial XXXII Kodeksu
karnego. Komentarz, Warszawa 1999, s. 66; R. Géral, Kodeks karny. Praktyczny komentarz, War-
szawa 2000, s. 336).

50 OSP 2002, s. 647. Stanowisko to SN popar! odwolaniem sie do préb przyblizenia znaczenia sto-
wa ,,propagowac” zawartych w dwéch stownikach jezyka polskiego (Maty stownik jezyka polskiego,
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Jak widzimy pojawilo sie tu interesujace z punktu widzenia zasady nul-
lum crimen sine lege zjawisko wykorzystywania specyficznych technik je-
zykowych umozliwiajacych odczytanie tresci art. 256 (dzié § 1) k.k. wtagnie
jako kontynuacji art. 270 § 2 k.k. z 1969 r. Pierwszy krok pozwalajacy na
przeprowadzenie wskazane) operacji polegal na rozbiciu zwrotu ,,propagu-
je ustrdj” na czesSci sktadowe. Umozliwito to bowiem skupienie sie wylacz-
nie na samym wyrazie ,,propagowac’, ktéry ma wieksze pole semantyczne
od zwrotu ,,propagowac ustrdj panstwa”. Dzieki temu zabiegowi Sad Naj-
wyzszy mogl juz swobodnie wykorzysta¢ synonimike do dalszej egzegezy.
Powolujac sie na zgodna, ,,co do zasadniczych elementéw” doktryne®!, uznatl
bowiem, ze ,, propagowanie, w rozumieniu przepisu art. 256 k.k., to szerze-
nie wiedzy o totalitarnym ustroju panstwa i popieranie go, zachecanie do
wprowadzenia tego wlasnie ustroju, podkreslanie jego zalet 1 przemilczanie
wad”’?2. Zwréémy tu uwage, jak w tej intrygujacej wypowiedzi stowo ,,upo-
wszechnianie”, ktére zostalo wezesniej uzyte do wyjasnienia znaczenia po-
jecia ,,propagowanie”’, pozwolilo na — trudne na pierwsze wejrzenie do wy-
chwycenia — poszerzenie pola semantycznego ustawowej formuty moéwiacej
0 ,propagowaniu ustroju panstwa”. Mechanizm tego dziatania byl przy tym
dosy¢ prosty: ,,upowszechnianie” zostato przez SN okres$lone jako ,,szerze-
nie czego$, w tym takze pogladu”; jezeli tak, to nastepnym etapem mogta
by¢ akceptacja kontrowersyjnego stanowiska doktryny, ze upowszechnianie
ustroju to nie tylko jego ,,szerzenie”, ale rowniez ,,szerzenie” wiedzy dotycza-
cej takiego ustroju lub tez ,,szerzenie” okreslonego pogladu odnoszacego sie
do takiego ustroju. Efektem tego procesu interpretacyjnego byla akcepta-
cja przez Sad Najwyzszy wypowiedzi Zbigniewa Cwiakalskiego, ze propago-

red. S. Skorupka, H. Auderska, Z. Lempicka, Warszawa 1968, s. 633; Praktyczny stownik..., t. 32,
Poznan 2001, s. 447) oraz w jednym stowniku synoniméw (A. Dabréwka, E. Geller, R. Turczyn,
Stownik synoniméw, Warszawa 1993, s. 102, 103). T. Scheffler, Przestepstwo art. 256 k.k. Czesé
szczegolna 11, s. 181.

51 Jak widzimy, SN zacytowal tu zasadniczo komentarz pod red. Andrzeja Zolla, jednak faktycz-
nie odwolatl sie do fragmentu opracowanego przez Zbigniewa Cwiakalskiegoz Kodeks karny. Czesé
szczegolna. Komentarz do art. 117-277 Kodeksu karnego, t. 2, Krakéw 1999, s. 915. Sktad orze-
kajacy powotat sie jednak w tym konteks$cie na potwierdzenie ,jednolito$ci” pogladéw, rowniez na
inne pozycje: komentarz Oktawii Gérniok w: O. Gérniok, S. Hoc, S. M. Przyjemski, Kodeks kar-
ny. Komentarz, t. 3, Gdansk 1999, s. 301; M. Flemming, W. Kutzmann, op. cit., s. 66; J. Wojcie-
chowski, 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.
Jak podniesliémy to w innym miejscu (T. Scheffler, Przestepstwo art. 256 k.k. Czes$é szczegolna I1,
s. 180, przyp. 34), nalezy zgodzi¢ sie z teza Sadu Najwyzszego, ze w zadnej z wymienionych wy-
powiedzi doktryny nie znalazlo sie wyrazne zakwestionowanie mozno$ci interpretowania art. 256
in princ. k.k. jako zakazu gloszenia pogladéw. Jednak jednocze$nie w zadnej z wymienionych po-
zycji nie zostal przeprowadzony dowdd na dopuszczalnoéé takiej egzegezy. To milczenie doktry-
ny, a w konsekwencji takze 1 Sadu Najwyzszego jest tym bardziej zadziwiajace, ze dotyka jednego
z fundamentéw klasycznego prawa karnego, czyli interpretowania przepisu wbrew zasadzie nul-
lum crimen sine lege.

52 OSP 2002, s. 647.
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wanie ustroju totalitarnego panstwa to zaréwno ,popieranie go, zachecanie
do wprowadzenia tego wtasnie ustroju” (czyli dzialania, ktore oddaja lite-
ralna treséé przepisu art. 256 in princ. k.k.), jak 1 ,szerzenie wiedzy” o nim,
a takze ,podkreslanie jego zalet 1 przemilczanie [jego] wad” (a zatem czyny,
ktérych karalno$§é — w czeéci dotyczacej pochwalania faszyzmu — przewidy-
wal art. 270 § 2 k.k. z 1969 r.)?3. Sad Najwyzszy doprowadzil w ten sposéb
do usankcjonowania idei, ze art. 256 k.k. moze, a nawet powinien by¢ in-
terpretowany jako kontynuacja art. 270 § 2 k.k. z 1969 r., a zatem, ze za-
kres przewidzianej przez art. 256 k.k. penalizacji dotyczy, na podobienstwo
przestepstwa pochwalania faszyzmu (art. 270 § 2 k.k. z 1969 r.), sfery wol-
nosci wyrazania pogladow.

Wspomniane wyzej podejscie wydaje sie jednak nietrafne. Unormowa-
nie zawarte w art. 256 § 1 k.k. nie méwi bowiem nic o propagowaniu pogla-
déw, lecz o propagowaniu totalitarnego ustroju panstwa. Ustrd) panstwa
nie jest przeciez pogladem, lecz realnym bytem spolecznym ksztaltujacym
uktad sit 1 wltadz w panstwie. To prawda, ze faktyczne stosunki wtadzy
maja najczesciej odbicie w aktach normatywnych, ale nawet owe akty nie
bytuja na podobienstwo idei czy pogladow. Co wiecej, relacja wystepujaca
miedzy pojeciami ustrd) panstwa a poglad (koncepcja, mysl lub doktryna
itp.) nie ksztattuje sie zgodnie z reguta tozsamoséci badz pochlaniania. Po-
glady (doktryny) moga by¢ czynnikiem wplywajacym na forme ustroju pan-
stwa, ale ani go nie zastepuja, ani nie sg ich wylacznym determinantem.
W przypadku zas$ wskazanego przez SN czynu okres$lonego jako ,,szerze-
nia wiedzy”’ nie ma nawet moznos$ci sensownego rozwazania kwestii prze-
cinania sie pol semantycznych pojeé ,wiedza” 1 ,,ustrd)”. Przypomnijmy, ze
konieczno$é odréznienia rzeczy i wiedzy o rzeczach siega co najmniej pra-
cy Gorgiasza z Leontinoi pt. O naturze, czyli o niebycie, w ktérej moglismy
przeczytaé: ,, Tym bowiem, co przekazujemy, jest stowo, stowo za$ nie jest
tym, co istnieje niezaleznie od nas, ani bytem; nie przekazujemy zatem in-
nym tego, co istnieje, lecz slowo, ktére jest czyms$ innym od tego, co istnie-
je niezaleznie od nas. I jak zatem to, co widzialne nie mogloby sie sta¢ tym,
co styszalne, 1 na odwrot, tak tez skoro byt jest tym, co istnieje niezaleznie
od nas, nie méglby sie sta¢ naszym stowem”*. Szerzenie ,,wiedzy o ustro-
ju totalitarnym” nie jest zatem tozsame z zakazem propagowania totali-
tarnego ustroju panstwa, o ktérym mowa w art. 256 k.k. Czyn polegajacy
na upowszechnianiu wiedzy o takim ustroju, nawet w przypadku dazenia
do przekonania innych do niego, mégltby by¢ zatem ujmowany co najwyzej
albo jako pochwalanie popelnienia przestepstwa propagowania totalitar-
nego ustroju (art. 255 § 3 k.k. w zw. z art. 256 § 1 in princ. k.k.) albo w ka-

53 T. Scheffler, Przestepstwo art. 256 k.k. Czesé szczegélna II, s. 181.

54 J. Gajda, Sofisci, Warszawa 1989, s. 234; B. H. F. Taureck, Die Sophisten. Eine Einfiihrung,
Berlin 1994, s. 85-98.
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tegorii przygotowania do propagowania ustroju, nigdy zas jako jego pro-
pagowanie®. Przyjecie synonimiki i oparcie sie na stownikach jezykowych
umozliwity Sadowi Najwyzszemu, jak mogliSmy w tym wypadku zobaczy¢,
na wybranie spoéréd mozliwych interpretacji przepisu takiej, ktéra wbhrew
zasadzie nullum crimen sine lege poszerzala zakres penalizacji na obszar
wyrazania pogladow.

Inny wyrazisty przyklad stosowania synonimiki w sferze prawa karnego
materialnego, niosacy zasadzie nullum crimen sine lege negatywne skutki,
dat Sad Najwyzszy w jednym z orzeczen dotyczacych przestepstwa nawoly-
wania do nienawiéci (art. 256 § 1 in fine dyspozycji k.k.)%6. W postanowie-
niu tym sad ten przedstawil nastepujaca teze: ,Nawotywanie do nienawiSci
z powodéw wymienionych w art. 256 k.k. w tym na tle réznic narodowos-
ciowych — sprowadza sie do tego typu wypowiedzi, ktore wzbudzaja uczu-
cia silnej niecheci, zlosci, braku akceptacji, wrecz wrogoéci do poszczeg6l-
nych oséb lub catych grup spolecznych czy wyznaniowych badz tez z uwagi
na forme wypowiedzi podtrzymuja 1 nasilaja takie negatywne nastawienia
1 podkreslaja tym samym uprzywilejowanie, wyzszo$¢ okreslonego narodu,
grupy etnicznej, rasy lub wyznania”. Jak latwo zauwazy¢, Sad Najwyzszy
ustalit tu znaczenie slowa nienawi$é poprzez wskazanie szeregu jego sy-
nonimoéw, tym samym zastosowat przepis karny do zachowan podobnych,
ale nie tozsamych ze spenalizowanym w kodeksie karnym. Blad Sadu po-
legal — jak sie wydaje — na nietrafnym przyjeciu, ze synonimy to wyrazy
(zwroty), ktére generuja pokrywajace sie pola znaczeniowe, i tym samym
na zapomnieniu, ze synonimika w prawie karnym pozwala zasadniczo je-
dynie na wskazanie, czym dane stowo czy zwrot (mimo podobienstwa) nie
jest (synonimika w funkcji negatywnej), czyli na tym, jakie zachowania
nie sa objete ustawg karna®’. Przeciwne dzialanie moze prowadzié nie tyl-
ko do interpretatio extensiva, ale rowniez do zastosowania instytucji ana-
logia legis, czyli do sytuacji, w ktorej wobec czynu nieunormowanego przez
prawo organ orzekajacy stosuje okreslony przepis regulujacy stan hipote-
tyczny do niego podobny. Warto przy tej okazji zauwazy¢, ze o ile analo-
gia legis moze pojawié sie w procesie interpretacyjnym nawet przy braku
Swiadomosci jej stosowania, o tyle druga forma analogii, czyli analogia iu-
ris, wymaga juz pelnego zaangazowania intelektualnego ze strony egzege-

55 T, Scheffler, Przestepstwo art. 256 k.k. Czesé szczegélna II, s. 183.

56 Postanowienie SN z dnia 5 lutego 2007 r. sygn. akt IV KK 406/06, publikacja: OSNwSK
z 2007 r., nr 1, poz. 367.

57 Wyjatkowo mozna jedynie rozwazaé zasadnoéé uzycia w prawie karnym synonimiki w funk-
¢ji pozytywnej, mianowicie w sytuacji stosowania reguly interferencyjne znanej jako argumentum
a minori ad maius. Nawet jednak w tym przypadku, oprécz watpliwosei podniesionej juz w litera-
turze przedmiotu dotyczacej moznosci uzyskania konsensusu odnoénie gradacji szkodliwosci lub
uciazliwo$ci zakazanego czynu (S. Wronkowska, Z. Ziembinski, op. cit., s. 174), nalezy tez zasta-
nowié sie nad zgodno$cia takiej techniki egzegetycznej z zasada nullum crimen sine lege stricta.
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ty. Ten rodzaj analogii zaktada bowiem $§wiadomos§¢ istnienia braku regu-
lacji prawnej mogacej by¢ odniesiong bezposrednio do okres§lonego stanu
oraz jednoczesng $wiadomo$é braku istnienia przepisu, ktéry normowatby
stan podobny do rozwazanego. W tej sytuacji interpretator pod wptywem
czynnikow pozaprawnych uznaje za konieczne ,wyintepretowanie” z po-
rzadku prawnego specyficznej normy, ktéra jakoby reguluje stan nieuregu-
lowany bezpoSrednio przez wyraznie wczesnie] wyartykulowane przepisy
(reguly). Na marginesie mozna tu jeszcze dodaé, ze w naszym przeswiad-
czeniu sprzeczno$é¢ analogii (w kazdej z form) z zasada, nullum crimen si-
ne lege wynika z tego, ze w przypadku analogii mamy do czynienia nie ty-
le z procesem stosowania prawa, co z procesem jego tworzenia skrywanym
za maska rzekomej wyktadni.

Wracajac do tre$ci samego postanowienia, zauwazmy, ze Sad Najwyz-
szy rozszerzyl nim penalizacje na zachowania, ktore sa badZ o mniejszym
negatywnym tadunku emocjonalnym (silna niecheé, zto$é¢, negatywne na-
stawienie — przyktad interpretatio extensiva), badz w ogdle znaczaco odbie-
gaja od ustawowego pojecia nawolywania do nienawisci (brak akceptacji,
podkres§lanie wyzszosci lub uprzywilejowania okreélonej grupy — przyktad
analogii). Prawidlowo poprowadzony wywdd uwzgledniajacy zasade nul-
lum crimen sine lege powinien wrecz sktoni¢ Sad Najwyzszy do przyjecia,
ze z nawolywaniem do nienawisci nie mamy do czynienia wlasnie wowczas,
gdy owo nawolywanie wywoluje ,,silng niechec¢”, ,,z10$¢” czy ,negatywne na-
stawienie”, gdyz te stany dla kazdego naturalnego uzytkownika jezyka pol-
skiego nie tylko nie pokrywaja sie (nie sa tozsame) z nienawiscia, ale tez
wyraznie nie zawieraja w sobie rownie wielkiego negatywnego i destruk-
cyjnego tadunku emocjonalnego, co nienawiéé. Réznice te dobrze odczytat
inny sktad orzekajacy Sadu Najwyzszego, ktory w postanowieniu z dnia
1 wrzeénia 2011 r. stwierdzil: ,,czynnoé¢ sprawcza «nawotywania do niena-
wisci» wiaze sie z checig wzbudzenia u 0séb trzecich najsilniejszej nega-
tywnej emocji (zblizonej do «wrogosci») do okreslonej narodowosci, gru-
py etnicznej czy rasy. Nie chodzi tu w zadnym razie o wywolywanie uczué
dezaprobaty, antypatii, uprzedzenia, niecheci” [wyréz. — T.S.]). Dopowiedz-
my, ze w opinii Sadu Najwyzszego trzeba byto w tym kontekscie zwrdcié
jeszcze uwage ,na dwie reguly o charakterze gwarancyjnym, ktoére nalezy
uwzglednia¢ przy odczytywaniu sensu przepiséw prawa karnego, zwlasz-
cza materialnego: po pierwsze — nie wolno stosowaé¢ wyktadni rozszerzaja-
cej prawa karnego, jezeli wykladnia taka miataby prowadzi¢ do rozszerze-
nia odpowiedzialno$ci karnej oskarzonego (to ze wzgledu na zasade nullum
crimen, nulla poena sine lege); po drugie — zwrotom prawnym nie nalezy
nadawac znaczenia odmiennego od potocznego, chyba ze przemawiaja za
tym wazne racje”’®8. Jak mozemy sie dzieki temu uszczegbélowieniu przeko-

58 OSNwSK z 2011 r., nr 1, poz. 154.
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naé, Swiadomo$¢ istnienia oraz koniecznos$ci przestrzegania w toku procesu
egzegetycznego zasady nullum crimen sine lege moze istotnie wplynaé na
ostateczny ksztalt rozstrzygniecia. To za§ wbrew pozorom jest istotne nie
tylko dla osoby, ktérej wyinterpretowane oznaczenie zakresu kryminaliza-
cji bezposrednio dotyczy, ale réwniez w nie mniejszym stopniu pozostalych
cztonkow spoteczenstwa obywatelskiego, gdyz kreuje granice sfery prawnie
dopuszczalnej wolnoéci dziatan cztowieka, jak tez obrazuje, na ile funda-
menty klasycznego, liberalnego panstwa prawa moga liczy¢ na ochrone ze
strony trzeciej wtadzy. Jako swoiste podsumowanie wagi obu podej$¢ mozna
tu przytoczy¢ ich ocene wyrazona przez Trybunat Konstytucyjny, ktory na
kanwie badania konstytucyjnej dopuszczalno$ci istnienia w kodeksie kar-
nym zwrotu ,nawolywaé¢ do nienawisci” uznat, ze ,,Sad Najwyzszy wypra-
cowuje zatem dopiero rozumienie zwrotu ,nawotuje do nienawisci”’, uzytego
w art. 256 § 1 k.k. [...] Podejécie przyjete w sprawie o sygn. akt V KK 98/11
jest blizsze zasadom konstytucyjnym oraz prawnomiedzynarodowym”>?.
Poglad TK zastuguje w pelni na aprobate.

Konczac artykul, cheielibyémy zwroci¢ uwage, ze pomimo zdawaé mo-
globy sie powszechnej akceptacji zasady nullum crimen sine lege, podejscie
przeciwne (zakladajace potrzebe rozszerzajacej interpretacji) ma wielu zwo-
lennikéw. Na przyklad w sporzadzonej przez Karoline Kudybe dla organi-
zacji Otwarta Rzeczpospolita Stowarzyszenie przeciw Antysemityzmowi
1 Ksenofobii Opinii dotyczqcej interpretacji znamienia ,,nawotywania do nie-
nawisci” okreslonego w art. 256 § 1 Kodeksu karnego (3.08.2015 r.) mogli-
S$my przeczytac: ,,Gdyby konsekwentnie stosowaé sie do pogladu wyrazonego
w p6zniejszym z przywolanych orzeczen Sadu Najwyzszego [t]. post. z dnia
01.09.2011, sygn. akt V KK 98/11 — przyp. T.S.] nalezatoby przyjaé, ze jed-
nym z podstawowych probleméw na gruncie stosowania art. 256 § 1 k.k. jest
rozstrzygniecie kwestii, czy sprawca dzialal w zamiarze wywotania u od-
biorcy nienawisci (wrogosci), czy tez jedynie antypatii lub niecheci. Ocena
zachowania sprawcy z tej perspektywy wypaczataby sens przywotanych wy-
zej regulacji prawnomiedzynarodowych, ktérych celem jest skuteczne zwal-
czanie rasizmu 1 ksenofobii oraz ochrona os6b szczegdlnie narazonych na
nienawisc¢ 1 przemoc. Sedno problemu nie tkwi bowiem w tym, czy mamy
do czynienia z nienawiécia, czy tez wyrazem stereotypdw 1 uprzedzen obec-
nych w kazdym spoteczenstwie (zwrot ,nawoluje do nienawisci” 1 pokrew-
ny mu: ,mowa nienawiéci” nawigzuja do utrwalonego w jezyku angielskim
okreslenia ,hate speech”). Obowiazki panstwa skupiaja sie raczej na ogra-
niczaniu takich form wypowiedzi, ktére poprzez ich upowszechnienie pro-
wadza do naruszenia wolnoéci 1 praw innych os6b”. W konkluzji autorka
ta uznala zatem, ze ,na aprobate zasluguje poglad Sadu Najwyzszego wy-
razony w postanowieniu 5 lutego 2007 r., sygn. akt IV KK 406/06, ktéry co

59 Sygn. akt SK 65/12, LEX nr 1430364, teza 5.3.2.
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prawda pozwala na wieksza ingerencje w sfere wolnoéci stowa, jest jednak
blizszy ratio legis art. 256 § 1 k.k. oraz regulacjom zawartym w przywola-
nych aktach prawa miedzynarodowego”.6% Czasami mozna mieé¢ wrazenie,
ze do postaw niektérych osob, ktére w imie szlachetnej walki o wolno§é daza,
do jej faktycznego ograniczenia (m. in. za pomoca swoistego ,,zapominania”
o zasadzie nullum crimen sine lege), mozna odnie$¢ stowa amerykanskie-
go literata, ojca pdzniejszego tworcy realizmu prawniczego 1 jednego z naj-
bardziej wplywowych sedziéw Sadu Najwyzszego USA, Olivera Wendella
Holmesa seniora ,,umysl pewnych ludzi jest jak Zrenica oka: im wiecej kie-
ruje sie na nia $wiatla, tym bardziej ona sie zamyka”®!. Wypada mieé na-
dzieje, ze takich zachowan bedzie jak najmnie;j.
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THE PRINCIPLE OF NULLUM CRIMEN SINE LEGE IN THE CONTEXT OF CRIMES
TYPIFIED IN ART. 256 §1 OF THE PENAL CODE

Abstract: The paper presents interpretations of the content of the legal principle of nullum cri-
men sine lege and the influence of this principle on legal characterisation of crime of public prop-
agation of a fascist or other totalitarian governance system and crime of public agitation to ha-
tred based on national, ethnic, racial or religious differences or for reason of a lack of any reli-
gious denomination. In the author’s opinion, the most difficult problem in the case of crimes typi-
fied in Art. 256 § 1 of Polish Penal Code lies in that many layers consider the legal principle of
nullum crimen as a commonplace. In the paper, there are several cases presented of adjudications
of the Polish Supreme Court relating to what considerations of the legal principle of nullum cri-
men may cause so that we can obtain clear views on the problem.

Keywords: NULLUM CRIMEN SINE LEGE, HATE SPEECH, FREEDOM OF SPEECH,
LIMITS OF FREEDOM OF SPEECH, FASCISM, TOTALITARIANISM, PENAL CODE, DIS-
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